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1. Notas introdutorias

O presente trabalho tem como objetivo o estudo sobre o direito
concorrencial no Brasil.

Busca-se tracar inicialmente a legitimidade ¢ o abuso do poder
econdmico demonstrando que em nosso ordenamento juridico, ndo se pune a
posicdo dominante em si, ¢ sim, o uso indevido do poder econdmico,
infringindo, deste modo, os principios da liberdade econdmica, liberdade de
iniciativa e liberdade de concorréncia.

Feito estas primeiras inferéncias, passa-se a abordar sobre a
possibilidade do uso da concorréncia no ambito das atividades reguladas,
onde aquele seria invocado para limitar a acdo dos agentes econdomicos.

A atuacdo do Estado no contexto do direito concorrencial é analisada
com um breve apanhado historico, sendo demonstrado, ao final, a situacao
atual em que nos encontramos.

Passa-se entdo ao estudo do controle de condutas e estruturas do
poder econdmico, para entdo se chegar a sistematica das infragcdes contra a
ordem econdmica na Lei n° 8.884/94, Lei Antitruste.
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A metodologia empregada para a realizacdo e elaboracéo do presente
trabalho foi a Hipotético-Dedutiva.

2. Legitimidade e abuso do poder econémico

No Brasil, ndo se pune a posi¢do dominante em si. Conforme dispoe
o art. 20, § 1°, da Lei n° 8.884/94, a posi¢do dominante resultante de
processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em
relag@o a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do
caput do mesmo dispositivo. Consagra-se, deste modo, a vantagem
competitiva do agente econdmico: se ha maior eficiéncia, nada se deve
punir'.

Todo abuso do poder econdmico resulta, na maioria das vezes em
desvio de poder econdmico, uma vez que mesmo, em si, ndo ¢ ilicito,
enquanto instrumento normal ou natural de producdo e circulagdo de
riquezas numa sociedade, como a nossa, regida por normas constitucionais
que consagram a liberdade de iniciativa, a fun¢do social da propriedade, a
harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producdo, ¢ a
expansdo das oportunidades de emprego. Desta forma, vale dizer que, o
poder econdomico s6 pode ser reprimido quando orientado & dominagdo do
mercado ou quando atua de forma lesiva a concorréncia.

No entanto, deve-se fazer as seguintes indagagdes para se saber até
que ponto a conduta do agente economico figura como licita ou ilicita: como
fica a concorréncia, ainda que licita, quando a mesma prejudica outros
agentes econOmicos? ou entdo: Qual é o limite que indica a licitude do
prejuizo causado? Até que ponto deve ser suportado o exercicio das
vantagens decorrentes da superioridade do agente econdomico?

Pode-se dizer, que a concorréncia pode prejudicar os concorrentes ¢
que estes danos, podem ser tidos como licitos ou ilicitos.

Hoje em dia, da mesma forma que se busca preservar a vantagem
competitiva, licita, decorrente da aplicacdo das normas de tutela do livre
mercado e da livre concorréncia, busca-se criar critérios apropriados para
determinar, na pratica, a separacdo entre a concorréncia licita, cujos
prejuizos causados a terceiros baseiam-se em uma vantagem competitiva, € a
concorréncia predatoria?.

Alguns economistas baseiam-se, para responder as questdes
efetuadas, no critério de diferenciacdo, isto ¢, na “eficiéncia econémica”,

' Forgioni, P. A. Os Fundamentos do Antitruste, ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 273.

2 Ipid., p. 275
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onde ocorreria a eliminacdo de empresas menos eficientes. Este ¢ um dos
pontos centrais do pensamento da Escola de Chicago.

Outra forma de explicar a licitude ou ilicitude dos efeitos
decorrentes do uso (ou abuso) da posi¢do dominante decorreria da “aplicagéo
do principio geral que condena, em nosso ordenamento juridico, o abuso do
direito®”. Neste sentido, a utiliza¢do do poder economico se utilizada de
forma incompativel, apresentaria restrigdes, “uma vez que romperia o
equilibrio dos interesses em conflito ou do desvio da finalidade do direito, da
sua destinacdo social e economica”, situacdo esta, que atingiria ndo somente
os casos de abuso do poder econdmico, mas também os acordos entre as
empresas € concentragdo monopolisticas.

Havendo abuso do poder econdmico, pode-se dizer, que o direito
que se abusa propriamente dito, ¢ da liberdade econdmica, liberdade de
iniciativa, liberdade de concorréncia, isto €, todos os poderes que assistem ao
agente economico no Estado Liberal.

Em regra, nada ha de ilicito com a utilizagdo do poder econdmico,
que € a expressdo dos direitos acima descritos. O que se busca evitar, é
justamente o uso anormal, reprovavel, ilegitimo desses direitos.

Antes de abordar o que vem a ser propriamente dito o abuso do
poder econdmico, deve-se fazer mengao do que vem a ser a livre iniciativa e
a livre concorréncia, uma vez que a infragdo desses principios que se visa
coibir.

Esses dois principios ndo se confundem: a livre iniciativa é a
projecdo da liberdade individual no plano da produgdo, circulagio e
distribuicdo de riquezas, significando a livre escolha e o livre acesso as
atividades econdmicas; ja a livre concorréncia significa o principio
econdmico segundo o qual a fixa¢do dos pregos ndo deve resultar de atos da
autoridade, mas do livre jogo das forgas em disputas no mercado. Essa
liberdade ndo é, porém, ilimitada, e so se justifica quando revela eficiéncia
no desenvolvimento econdmico e dela resultem beneficios & comunidade.

A livre concorréncia significa a certeza de uma competi¢do honesta,
liberta de fraudes e abusos. Trata-se de uma obrigacdo de meio e ndo de
resultado, pois ndo se assegura o direito de ganhar, mas apenas o direito de
ndo ser lesado em suas forgas pelos adversarios.

Nao basta ao comerciante que se sente lesado pela concorréncia
provar que a competicdio vem lhe trazendo danos econdmicos, essa
possibilidade de provocar ou sofrer prejuizos faz parte do jogo, conforme
abordado anteriormente. Em suma, na defesa da livre concorréncia nio se
cogita a produgdo de um dano, mas a maneira como esse dano foi produzida;
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ndo se reprime o ato de concorréncia, mas sim a deslealdade na
concorréncia’.

Sdo considerados atos de concorréncia desleal aqueles contrarios
“aos usos honestos em matéria comercial ou industrial”’, como sdo definidos
pela convencao da unido de Paris (art. 10) internalizada pelo Dec. 5.685, de
30.7.29. Na caracterizagdo da deslealdade empresarial necessario se faz a
presenga da ma-fé e da culpa, pois ndo pode haver abuso involuntario, vale
lembrar, que mesmo uma concorréncia que elimina ou paralisa um
adversario pode ser licita, s6 serd contraria aos bons costumes se visa
realmente lesar ou eliminar o concorrente.

Esta “aniquilagio do concorrente” ¢é o dumping, que ¢
internacionalmente conhecido como ato de concorréncia desleal.

O Brasil ¢ um dos 23 paises signatarios do tratado internacional
denominado GATT (General Agreement on Tarifes and Trade, firmado em
Genebra, em 30.10.47), que foi internalizado através do Decreto 76.032, de
25.07.75.

O item 1° do, artigo VI, do GATT estabelece: ‘As Partes Contratantes
reconhecem que o dumping que introduz produtos de um pais no comércio
de outro pais, por valor abaixo do normal, ¢ condenado se causa ou
ameaga causar prejuizo material a uma industria estabelecida no territorio
de uma parte contratante, ou retarda, sensivelmente, o estabelecimento de
uma industria nacional. Para os efeitos deste artigo, considera-se que um
produto exportado de uma pais para outro se introduz no comércio de um
pais importador, a preco abaixo do normal, se o preco deste produto: a) é
inferior ao prego comparavel que se pede, nas condi¢bes normais de
comércio, pelo produto similar que se destina ao consumo no pais
exportador, ou b) na auséncia deste prego normal, é inferior: I - ao prego
comparavel mais alto do produto similar destinado a exportagdo para
qualquer terceiro pais, no curso normal do comércio; ou I - ao custo de
produgdo no pais de origem mais um acréscimo razoavel para as despesas
de venda e o lucro’.

A punig¢do para a pratica do dumping estd prevista no item 2°, do artigo VI,
do GATT: ‘Com o fim de neutralizar ou impedir dumping a parte
contratante poderda cobrar sobre o produto objeto de um dumping um
direito anti-dumping que ndo exceda a margem de dumping relativa a este

* O direito brasileiro reprime a concorréncia desleal ndo somente no interesse dos proprios

concorrentes, como também no interesse objetivo do consumidor nacional. O escopo da
protegdo legal da livre concorréncia consiste em instaurar no mercado uma competicdo
entre os empresarios a fim de permitir, em beneficio da coletividade, o sucesso dos
melhores na certeza de que isso acarretara o aperfeigopamento dos produtos e a redugdo do

prego.
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produto. Para os efeitos desse artigo, a margem de dumping é a diferenca

de prego determinada de acordo com os dispositivos do § 1°7.

O dumping é uma forma especifica de abuso do poder econdmico. A
Lei 8.137/90 define como crime contra a ordem econdmica ‘“vender
mercadorias abaixo do preco de custo, com o fim de impedir a concorréncia
(art. 4°, VI), e a Lei 8.158/91 estabelece que constitui infragdo a ordem
econdmica “vender mercadorias ou prestar servicos sem margem de lucro,
visando a domina¢do do mercado”(art. 3°, XIII). Assim, o elemento objetivo
do tipo ¢ a venda por prego abaixo dos custos de producdo, sem margem de
lucros; e o elemento subjetivo o dolo especifico de “dominacdo do
mercado”, “com o fim de impedir a concorréncia”. Esse elemento
intencional é indispensavel a caracterizagdo do dumping.

Outra forma de abuso do poder econdémico € o monopolio.
Entretanto, convém observar que a legislagdo antitruste brasileira nao
reprime a conquista de uma posi¢do de dominagdo no mercado, ou seja, “a
posi¢do monopolista ndo ¢ ilicita, a legislacdo se preocupa com o
‘comportamento’ de quem tenha adquirido esta posi¢cao dominante, ¢ a partir
dai que desenvolve o seu aparato repressivo. Embora o conceito fundamental
seja o de dominacdo dos mercados, para que haja abuso do poder econdmico
no sentido da legislacdo antitruste, ¢ mister que concorra pelos menos um
dos dois outros fatos assinalados pelo dispositivo constitucional citado: a
eliminagdo da concorréncia ou o aumento arbitrario dos lucros™s.

Por fim, merece destaque as conhecidas manobras de fixacdo de
precos. A “cartelizacdo” configura uma modalidade de delito econdmico.
Esta infra¢do a ordem econdmica esta prevista na lista exemplificativa do art.
21 da Lei Antitruste (Lei n.° 8.884, de 11.06.94) e sujeita as severas puni¢des
trazidas pelo texto legal.

3. Direito concorrencial e regulacio
A Constituicdo de 1988 elevou a condigdo de principio

constitucional norteador da ordem econdmica, ao lado do principio da livre
iniciativa’, o principio da livre concorréncia®.

Grinberg, M. e outros. Direitos anti-’dumping” e compensatérios: sua natureza juridica e
consequéncias de tal caracterizagdo. In Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro, vol. 96, p. 87.

Leées, L. G. P. de B. O “dumping” como forma de abuso de poder econdmico. In Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, vol 91, p.13

Art. 170, caput e paragrafo unico, c/c art. 5°, inciso, XIII. A livre iniciativa constitui a projegéo
da liberdade individual no plano da produgéo, circulagdo e distribuicdo de riquezas,
significando a livre escolha e o livre acesso as atividades econdmicas.

7
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Em sua acepg@o tradicional, a livre concorréncia significa liberdade
de desenvolvimento de uma atividade econdmica, ou seja, a fixacdo dos
precos nao deve resultar de atos da autoridade, mas do livre jogo das forgas
em disputas no mercado.

Ao se tratar, entretanto, do principio da livre concorréncia, faz-se
mister uma limitacdo desta liberdade, que s6 se justifica quando eficiente
para o desenvolvimento econdmico e para beneficiar & comunidade. Desta
forma, para garantir a manutengdo do sistema, colocam-se limites a atuagéo
dos agentes econdmicos, disciplinando seu comportamento no mercado.

Esta intervengdo estatal ndo é incompativel com a idéia de livre
concorréncia, pelo contrario, a completa. Ao autorizar ou proibir
determinado ato, o Estado esta evitando comportamentos que resultariam em
prejuizos a concorréncia’.

Através de leis e principios de direito concorrencial, ¢ possivel ndo
s6 eliminar praticas anticoncorrenciais e os efeitos autodestrutiveis do
mercado, mas também, reestruturar o mercado nacional.

O direito concorrencial representa, em verdade, um instrumento do
qual o Estado se vale para implementar sua politica econdmica, pois
constitui um meio do governo orientar as decisdes dos empresarios de modo
a alcancar o desenvolvimento almejado.

Franceschini, citado por Celli Junior, p. 60, o direito concorrencial
“pode ser entendido como o ramo do Direito Penal-Econdémico que
disciplina as relagdes de mercado entre os agentes econOmicos € 0s
consumidores, tutelando-lhes, sob san¢édo, o pleno exercicio do direito a livre
concorréncia como instrumento da livre iniciativa, em prol da
coletividade™!°.

As normas de direito concorrencial, na sintese de Celli Janior'',
devem tender a i) impedir grupos o empresas de celebrarem acordos entre
eles ou entre eles e terceiros, que restrinjam a concorréncia; ii) controlar
tentativas de grupos ou empresas monopolistas com posi¢ao dominante de
abusarem de tal posicdo e de criarem obstaculos ao surgimento de novos
concorrentes; iii) assegurar que a concorréncia factivel'? seja mantida entre

®  Art. 170, inciso IV.
Forgioni, P. A. Op. cit., p. 228.

Franceschini, J. |. G. Introdugdo ao direito da concorréncia. Sado Paulo: Malheiros, 1996, p.
8.

" Ob. cit., p. 56-57.

(...) concorrencia factivel caracteriza a forma de mercado em que o numero de empresas
rivais & certamente menor do que aquele necessario a concorréncia perfeita. Porém, os
concorrentes envolvidos e outras circunstancias relevantes permitem a existéncia de uma
grau mais intenso e acirrado de reagdo mutua do que aquele encontravel em uma situagéo
oligopolistica” (Celli Junior, U. Regras de concorréncia no direito internacional moderno.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 54-55).
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os oligopolios'®; iv) monitorar e fiscalizar fusdes entre grupos de empresas
independentes, que possam resultar na concentragdo do mercado e na
diminuicao da concorréncia.

Assim, o direito concorrencial estabelece limites ao poder
econdmico, garantindo a livre iniciativa e o declarado objetivo da legislagdo
antitruste de “assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da Justica social”, pois este ¢ o escopo da ordem econémica, nos termos do
artigo 170 da nossa carta constitucional.

Em que pese a importancia do direito concorrencial como forma de
conter a expansdo descontrolada do poder econémico, com vista a politica
econdmica - que, conforme mencionado, ¢ o fim maior da legislagdo
antitruste - pode-se deixar de aplicar o direito concorrencial. Em nome de
objetivos conjunturais e imediatos, ¢ possivel o sacrificio do principio.

Esta possibilidade ¢ admitida tanto pela legislagdo nacional quanto
pelas legislagdes norte-americana e européia, € encontra sua justificativa
exatamente no carater instrumental da concorréncia. Na medida em que nao
¢ perseguido como um fim em si mesmo, mas consiste em um instrumento
de politica econdmica, o direito concorrencial pode, inclusive, ser sacrificado
para que seja atingido o escopo maior do sistema.

Para que seja afastado o ilicito concorrencial, contudo, mister se faz
a existéncia de uma politica governamental que legitime tal atitude e, ainda,
uma fiscalizagdo com o escopo de evitar reflexos negativos de tal
legitimacao no mercado como um todo.

No que tange as praticas restritivas da concorréncia, o Brasil adotou
o sistema das autorizagdes. Nos termos do §4°, do artigo 54, da Lei n.°
8.884/94, o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) pode
autorizar praticas que impliquem em limitagdo ou prejuizo a livre
concorréncia, ou resultem na dominagdo de mercados relevantes'* de bens ou
Servigos.

Para que seja concedida esta autorizagdo, a pratica restritiva da
concorréncia devera ter por objetivo, cumulativa ou alternativamente, o
aumento da produtividade, a melhoria da qualidade de bens ou servigos ou
ainda o aumento da eficiéncia e do desenvolvimento tecnoldgico ou
econdmico's.

A limitagdo do direito concorrencial faz-se sentir no ambito das
atividades reguladas. Como explica o professor Faraco:

¥ E a forma de mercado onde existe um grau, ainda que minimo, de concorréncia.

Geralmente entre duas e oito empresas concorrentes.

Entendido por Celli Junior como a area de comércio, na qual as condigdes de concorréncia
e de poder de mercado da empresa dominante tém de ser examinadas (op. cit., p. 71).
Estes objetivos geralmente sdo caracteristicos dos chamados acordos de cooperagéo de
empresas e dos processos de concentragao, como fusdes e incorporagdes.
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(...) determinadas normas juridicas, voltadas as agdes dos agentes
econdomicos podem criar um regime que, em principio, afasta o direito
concorrencial no tocante a certos aspectos da atividade regulada, seja
porque estabelecem uma iseng¢do relacionada ao fortalecimento ou a
coordenacgdo do poder econémico, seja porque afastam o poder econémico
do dmbito de certas decisoes.

Isto pressupde que a positivacdo de tais normas esteja no dmbito de
competéncia dos respectivos orgdos (executivo e legislativo) e encontre
fundamento em principios de igual ou maior dignidade constitucional em
relacdo aqueles no qual baseia-se o direito concorrencial’®.”

A regulacdo implica na permissao de uma concentragio de poder, ou
uma coordenacdo que leve ao fortalecimento de certa posi¢cdo no mercado; o
que se justifica pelos reflexos positivos no sistema como um todo. Em contra
partida, para evitar abusos desta posi¢cdo dominante!’, retira-se do agente
econdmico a autonomia sobre certas decisdes, que passam a competéncia do
poder publico para que ele direcione-as conforme uma politica econdomica
pré-definida.

Assim, ha duas espécies de normas regulamentadoras: uma com o
proposito de limitar a determinado(s) agente(s) econdmico(s) a atuagdo em
mercado especifico (o que provoca a expansdo do poder econémico), € uma
outra com o escopo de nortear as atividades deste(s) agentes(s) no sentido de
cumprirem os objetivos que justificaram seu fortalecimento.

Entretanto, pode haver uma omissao ou insuficiéncia no que tange a
esta segunda espécie de norma, ou seja, ¢ possivel que alguns aspectos do
exercicio deste poder economico expandido ndo sejam regulamentados ou
ndo o sejam de forma eficiente. Constatada esta omissdo ou caréncia,
justifica-se a incidéncia do direito concorrencial nos mercados regulados.

Tome-se, a guisa de exemplo, uma politica tarifaria que estabelece
apenas o valor maximo a ser cobrado. Ela seria capaz de impedir a fixagdo
de precos excessivos, mas insuficiente para impedir abusos no que se refere
ao prego minimo, tal como a venda abaixo do pre¢o de custo: dumping’s.
Neste caso, o direito concorrencial seria invocado, limitando a agdo dos
agentes econdmicos com fundamento no artigo 20, inciso II, combinado com
artigo 21, inciso XVIII, ambos da Lei n.® 8.884/94.

A experiéncia brasileira permite apontar exemplos concretos nos quais a
existéncia da regulagdo especifica mostrou-se insuficiente para conter o
exercicio do poder economico, dando margem a aplicagcdo do direito

'® Faraco. A. D. Regulagdo e direito concorrencial: uma analise juridica da disciplina da

concorréncia no setor das telecomunicagdes. Sao Paulo, 2001. 408 p. Tese de doutorado
em direito - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, p. 229.

" 0 que, conforme exposto no capitulo anterior, caracterizaria o ilicito concorrencial.
' Exemplo trazido pelo Doutor Faraco, op. cit.,p. 220.
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concorrencial. Neste sentido, foram analisados pelo CADE, no inicio dos
anos noventa, diversos casos envolvendo a industria farmacéutica que, a
época, tinha seus pregos controlados. A imputagdo feita as empresas era de
que teriam seguidamente reduzido ou retido a produc¢do de medicamentos,
procurando com isso for¢ar o governo a conceder um aumento de pregos.
Tratava-se, portanto, de uma situagdo na qual o proprio orgdo regulador
via-se incapaz de limitar o poder econémico. Ainda que autorizado pela
autoridade competente, o aumento de preco em questdo foi alcan¢ado por
meio do exercicio desse poder, o que permitiu o seu questionamento com
base no direito concorrencial”.

r

O direito concorrencial, entdo, ¢ aplicado de forma subsidiaria.
Inexistindo efetiva limitagdo ao poder econOmico, seja por omissdo ou
insuficiéncia de regulamentagdo, recorre-se as normas gerais de
concorréncia.

Analisando as hipoteses em que admitiria a incidéncia do direito
concorrecial nos mercados regulados, o professor Faraco acrescenta:

(..) é preciso considerar como as referidas normas®’ estdo sendo

concretamente aplicadas e quais os efeitos que estdo produzindo no
ambiente econémico. Se ndo forem eficazes em limitar o poder econémico,
ou permitirem o seu exercicio aléem das hipoteses em que uma isencdo seria
Justificavel, havera uma margem a aplicag¢do do direito concorrencial. No
primeiro caso porque o poder econémico esta de fato sendo exercido, no
outro, porque a isenc¢do criada pela regulacdo ultrapassou o ambito em
que seria valida®'.

Assim, em um mercado regulado, havera a incidéncia do direito
concorrencial quando verificada a possibilidade ou a materializagdo do
abuso do poder econdmico, ou seja, quando a agdo reguladora ndo alcanga
certos ambitos de exercicio do poder econémico ou quando ela mostra-se
insuficiente, permitindo que as decisdes sejam tomadas pelos agentes
econdmicos.

4. A ampliacdo do Ambito do direito concorrencial no contexto da
reforma do Estado

Anteriormente tratarmos sobre o atual direito concorrencial no
Brasil, devemos fazer um breve apanhado histdérico sobre o tema, visando,
justamente, a atuagdo do Estado face o ambito concorrencial.

' Faraco, A. D., ob. cit., 221.
20 autor refere-se, aqui, as normas reguladoras.
2 Ob cit., p. 10.
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O Brasil, desde seu periodo colonial até os anos seguintes a
independéncia, esteve voltado a produgdo agricola centrada em poucas
culturas e destinadas ao mercado externo. A economia consistia na
exploragdo de grandes latifindios. Pode-se dizer, que no ambito da
concorréncia interna, pouco hd que se falar, uma vez que o mercado
brasileiro era abastecido por mercadorias estrangeiras, ndo oferecendo a
industria interna qualquer concorréncia. Neste periodo da independéncia,
também ndo se tinha politicas protecionistas que possibilitassem o
desenvolvimento da indistria nacional?.

No inicio da década de 30, o Estado brasileiro intensifica sua
atuagdo sobre e no dominio econdmico, visando, justamente, conduzir e
regulamentar a atividade dos agentes economicos.

Durante toda a primeira republica, no periodo que vai desde 1889 a
1930, o Estado brasileiro ja era um dos mais intervencionistas da América
Latina.

Deste modo, em 1934, a livre iniciativa ndo € vista, também em
nivel constitucional, em seu sentido tradicional, sendo que a concorréncia
nio era tida como um direito ilimitado dos agentes economicos. Nesta
Constitui¢do, ndo houve a promulgacao de qualquer lei que regulamentasse o
processo competitivo, sob uma otica antitruste.

Iniciou-se entdo, um movimento pela diminui¢do da intervencdo
estatal, havendo manifestagdes para que o governo se dedicasse apenas as
questdes sociais, possibilitando, deste modo, que as industrias tivessem
maior liberdade e consequentemente, lucros.

O Estado teria suas fungdes restritas as atividade fundamentais,
como defesa externa, manutencdo da ordem interna, edicdo de leis, etc. As
decisdes econOmicas seriam deixadas aos particulares, sem qualquer
participagdo do Estado, limitados e orientados apenas pelos mecanismos
auto-regulatorios do mercado®.

Figuraria o Estado, nesta nova visao, apenas no momento da “falta
de iniciativa do particular”?*. Este modelo jamais implantou-se de forma
completa, mostrando-se incapaz de, sozinho dar conta da orientacdo das
decisodes relativas ao emprego dos bens econdmicos, seja por imperfeigdes
ou por estar inapto a atender as pretensdes sociais.

A Constituicdo de 1937 atribui ao Estado a tarefa de coordenar os
fatores da produgdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e

2 Forgioni, P. A., ob. cit., p. 100.

% Bruna, S. V. O poder econdmico e a conceituagdo do abuso em seu exercicio, Sdo Paulo,
RT, 1997, p. 102

2 |dem, p. 104
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introduzir no jogo das competicdes individuais os pensamentos dos
interesses da Nacao, representados pelo Estado.

Neste contexto, ¢ que o art. 141 impde a primeira linha de
pensamento que norteou o primeiro diploma antitruste brasileiro,
equiparando as atitudes contrarias a economia popular aos crimes contra o
Estado®.

Para regulamentar este dispositivo, veio o Decreto-lei 869, de 18 de
novembro de 1938. Este primeiro diploma brasileiro antitruste surge com a
funcdo constitucional de buscar a tutela da economia popular, portanto, do
consumidor?.

Sob esta perspectiva, que visa a protecdo da economia popular, o
Decreto-lei emanou algumas normas antitruste que perduram até hoje, como
por ex., coibi¢do do acambarcamento de mercadorias (art. 2°, IV),
manipulagdo da oferta e da procura (art. 2°., I e II), fixacdo de pregos
mediante acordo entre empresas, venda abaixo do preco de custo (art. 2°.,
V), exclusividade (art. 3°., I), etc.

O prejuizo a concorréncia entre os agentes econdmicos, fazia-se
presente neste decreto, como por ex. no art. 2°,, inc. V, que vedava a pratica
de precos abusivos.

Importante ressaltar, que por este diploma, autorizava-se o Estado a
atuar sobre o dominio econdmico apenas para neutralizar os efeitos
autodestrutiveis decorrentes da propria estrutura do mercado, ele corrigiria as
falhas ocorridas.

Em 1945, por iniciativa de Agamenon Magalhdes, entdo Ministro da
Justiga, surge o Decreto-lei 7.666, de 22.06.1945, (Lei Malaia) em que se
modifica o enfoque trazido pelo Decreto-lei 869, que falava em crimes
contra a economia popular. Neste novo decreto-lei, em seu art. 1°, se referia
a “atos contrarios a ordem moral e econdmica”. Pode-se dizer, que este
Decreto-lei 7.666/45, surge num periodo de nacionalismo, de protecao do
interesse nacional contra o poder estrangeiro.

Por este Decreto-lei disciplinou a matéria de forma especifica,
sistematica, voltando-se de forma firme e direta contra o abuso do poder
econdmico, onde se busca a interven¢do do Estado para garantir a liberdade
de concorréncia entre os agentes econdmicos.

% Art. 141. A lei fomentarad a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os

crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a
lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua
pronta e segura punigao.

Diversamente do direito norte-americano, que busca a protecdo e manutengdo da
concorréncia, e ndo na protecao direta do consumidor.

26
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Criou-se a Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica (CADE),
orgdo autonomo, com personalidade juridica propria, diretamente
subordinado ao Presidente da Republica.

Competéncia importante atribuida ao CADE foi a de legitimar
acordos em restri¢do da concorréncia?’.

A Lei Malaia “colocava nas maos dos Poder Executivo um
instrumento apto a controlar a atividade do poder econémico em territorio
brasileiro, facultando até mesmo a intervengdo em empresas que praticassem
atos nocivos ao interesse publico™?.

Sofreu grande oposi¢do esta Lei, sendo que com a queda de Getulio
Vargas, o mesmo foi revogado, ndo tendo superado trés meses de vigéncia.

A legislagdo antitruste foi introduzida no Brasil depois que, pela
Constitui¢do Federal de 1946, cristalizou-se no art. 148 o preceito de que “a
lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico”. Em
10.9.62, foi promulgada a Lei 4.137, que “regula a repressdo ao abuso do
poder econdmico, sendo a mesma objeto de regulamentacdo baixada pelo
Dec. 52.025, de 20.5.63.

Na Constituicdo Federal de 1967, com a redacdo dada pela EC 1/69
houve um remanejamento da matéria. No art. 160, dizia-se que a ordem
econdmica e justica social, com base, entre outros principios, na “repressao
ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia ¢ o aumento arbitrario dos lucros” (inc. V).
Dentro de uma ordem logica, esse principio era o ultimo da série, como a
salientar que era em funcdo de certos valores éticos-politicos positivos
(liberdade de iniciativa, valorizagdo do trabalho, fungdo social da
propriedade, solidariedade entre categorias) que deveriam ser caracterizados
os valores negativos que informam o conceito de abuso do poder econémico.

Na Constituigdo de 1988, apos elevar a condi¢do de principio
constitucional norteador da ordem economica, ao lado do principio da livre
iniciativa (art. 170, caput e paragrafo unico, c/c art. 5°, XIII), o principio da
livre concorréncia (art. 170, IV), desloca a questdo da repressao ao abuso do
poder econdmico para o contexto que trata da exploragdo direta da atividade
econdmica do Estado (art. 173, §4°)*.

Essa legislagdo foi reformulada e complementada por uma série de
diplomas: a Medida Provisoéria 276, de 5.12.90, convertida na Lei 8.158, de
8.1.91, e regulamentada pelo Dec. 36, de 14.2.91 e a Lei 8.137 de 27.12.90.
Nesses diplomas instituiram-se “normas de defesa da concorréncia” e se

% Fonseca, J. B. L. da. Lei de protegdo da concorréncia. Comentarios a Lei Antitruste. Rio de
Janeiro: Forense, 1995.

% |dem., p. 113.
® Leges, L. G. P. de B. ob. cit., p. 07.
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definiram os “crimes contra a ordem economica”. Desde entdo, a legislagdo
brasileira filia-se ao sistema de defesa a livre concorréncia, tendo
abandonado o anterior regime de repressao ao abuso.

Apesar da existéncia de toda esta legislagdo para proteger a livre
concorréncia, clamava-se por provisdes que enquadrem certos
comportamentos antiecondmicos de alguns empresarios. Entdao, em 11.06.94,
¢é promulgada a Lei 8.884, a lei antitruste.

5. Controle de condutas e controle das estruturas de poder
econdmico

A analise do controle das estruturas de poder econdomico e do
controle de condutas adota a classificagdo tradicional da doutrina.

Nas obras consultadas encontramos também como controle de
condutas, a denominacdo de controle de comportamentos, termo utilizado
pelo doutrinador Calixto Salomao Filho.

O primeiro tipo de controle visa a regulamentar ¢ sancionar o
chamado abuso do poder econémico, em suas mais variadas formas. Tem ele
sido o objeto principal de atencdo dos estudiosos brasileiros do direito
concorrencial nos ultimos tempos. Essa maior preocupagao se justifica. O
direito antitruste brasileiro, até mesmo por influéncia constitucional, se
originou dos dispositivos tendentes a protecdo dos consumidores contra o
abuso do poder econdmico.

S6 muito recentemente, por forca, sobretudo da nova lei
concorrencial, passou-se a conjugar a preocupacdo com o controle dos
comportamentos também a preocupagdo com as estruturas. Nao se quer dizer
com isso que o poder no mercado seja agora punido por si, em fungdo de sua
pura ¢ simples existéncia. Significa, no entanto, que a formagdo daquelas
estruturas que possam a vir a gozar de poder no mercado so serd autorizada
caso acompanhada de justificativas que permitam afastar o perigo de abuso.
Essa preocupacdo moderna do direito concorrencial esta absolutamente em
linha com os desenvolvimentos da teoria microecondmica, que, com base no
estudo da racionalidade econdémica do comportamento dos agentes no
mercado, afirma ser possivel presumir que uma posi¢do de excessiva
concentracdo de poder tendera a ser utilizada de forma abusiva.

Em especial destaque do presente trabalho ¢ a analise das estruturas.
Ao fazé-lo, no entanto, aparentemente revelou uma contradi¢ao. Uma analise
meramente estrutural do poder no mercado levou a conclusdo de que ndo é
possivel sancionar o poder no mercado em si e por si.

Por outro lado, quando da analise da concentragdo e de seu controle
ja se tinha observado que muitas vezes o controle estrutural deve ser
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transformado em um controle comportamental para ter maior utilidade e
eficacia aplicativa, pois a aprovacdo condicional, incidirdA na analise
comportamental. Demonstra-se como os compromissos de desempenho sao
instrumento eficazes para garantir que essa transformacdo se opere, desde
que respeitados os limites constitucionais.

Esses fatores conjugados poderiam levar até mesmo a duvidar da
existéncia de um controle verdadeiramente estrutural do poder no mercado,
claramente distinguivel do controle comportamental.

Nio é essa, no entanto, a conclusdo correta. E inegavel que esses
elementos indicam no sentido de uma relativizacdo da separagdo entre
controle estrutural e comportamental. Mas ¢ exatamente essa relativizagdo
que demonstra a necessidade de uma analise especifica das estruturas.

A existéncia de um controle comportamental mais efetivo com
relacdo a muitas empresas com poder no mercado s6 é possivel gracas ao
controle estrutural. E o caso, por exemplo, das concentragdes sujeitas a
compromisso de desempenho. Nesses casos, a existéncia de um controle
comportamental mais agressivo so se torna possivel em fungdo da existéncia
de um controle estrutural. Note-se também que esse controle dos
comportamentos proporcionado pelo compromisso de desempenho € mais
efetivo exatamente porque, sendo baseado em dados estruturais colhidos no
momento da analise do ato de concentracdo, ¢ um controle preventivo. Visa
ndo a coibir abusos, condutas desleais ou tendentes a dominacdo de mercado,
mas sim a garantir o cumprimento de objetivos que evitem que esses fatos
venham a ocorrer.

A analise estrutural do mercado, tera em conta a consideragao:

a) do numero de produtores em concorréncia;

Intuitivamente, quando maior for o niimero de produtores, mais
intensa sera a concorréncia: a coordenagdo das atitudes individuais sera tanto
mais dificil quanto maior for o nimero de competidores

b) da magnitude das barreiras a entrada.

A despeito do numero de concorrentes, quando menores forem as
barreiras a entrada de novos concorrentes, tanto mais facilmente se
conseguira obter resultados proximos aos competitivos.

A relevancia dada a analise estrutural € objeto de intensa polémica
entre os economistas, havendo aqueles que se inclinam a considerar os
aspectos estruturais do mercado como decisivos na analise da questdo
concorrencial (tidos como estruturalistas), e os criticos severos dessa
posicdo, principalmente os economistas filiados a linha de pensamento
econdmico que se tornou conhecida como Escola de Chicago, por ter surgido
no seio da Faculdade de Economia da Universidade de Chicago, notoria por
sua posi¢ao nitidamente liberal.
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Para os estruturalistas, nos mercados caracterizados pela alta
concentracdo de poder e pela existéncia de elevadas barreiras a entrada, a
estrutura do mercado seria determinante em relagdo ao comportamento dos
concorrentes e levaria a conduta oligopolistica. Por este motivo, essa
estrutura de mercado representaria um mal em si, a ser combatido pela
politica antitruste, ja que levaria resultados economicamente indesejaveis,
quais sejam escassez ¢ preco elevados. Da estrutura decorreriam a conduta e
os resultados, razio pela qual ndo haveria sentido em combater
comportamentos anticoncorrenciais, porque melhor seria combater a causa
desses mesmos comportamentos, agindo preventiva ¢ diretamente sobre as
estruturas de mercado, de forma a cortar o mal pela raiz. Por isso, de pouco
adiantaria a repressdo aos comportamentos anticoncorrenciais em mercado
de elevada concentracdo, ja que nesta hipdtese se estaria combatendo o
sintoma e ndo a causa da doenga, razdo os desvios de conduta retornariam no
futuro, pois seriam inerentes a propria estrutura do mercado. A perspectiva
estrutural, portanto, teria extrema relevancia quando da analise prévia dos
atos de concentragdo, ja que a atividade estatal teria carater preventivo, € o
risco de eliminacdo da concorréncia, advindo da estrutura do mercado,
justificaria a atitude do Estado de assegurar que a concentracdo nos
mercados ndo alcancasse niveis perigosos. Essa relacdo de causalidade entre
estrutura, conduta e resultados anticompetitivos ficou conhecida, nos
Estados Unidos, como o structure, conduct, performance paradigm, que
segundo afirma Hovenkamp, foi desenvolvida por Bain.

Hovenkamp assinala, ainda, que o estruturalismo assumiu grande
relevancia na disciplina antitruste americana, tendo influencia em grande
medida os Mergers Guidelines, publicados em 1968.

Para os estruturalistas, entdo a atitude governamental prudente seria,
portanto, somente intervir quando houvesse certeza de que o resultado
apurado ap6s intervengdo seria melhor do que aquele anteriormente
existente. Em caso de duvida, dever-se-ia optar pela ndo intervengao.

A doutrina econdmica fornecera elementos para que tal tarefa possa
ser desempenhada de forma racional e compativel com a realidade que se
deseja regular.

O tratamento administrativo das concentragdes empresariais:

Trés sdo os tratamentos juridicos que se podem dar as concentragdes
empresariais.

E possivel aprova-las pura e simplesmente, aprova-las
condicionalmente ou desaprova-las.

Nas duas ultimas hipoteses ha uma interferéncia direta do orgao
julgador na ordem econdmica. E importante, portanto, analisar as
conseqiiéncias dessas duas ultimas alternativas do ponto de vista juridico e
econdmico.
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Existe ainda um tultimo dado de politica concorrencial que torna
extremamente sadia e existéncia de um controle estrutural. Trata-se da ja
mencionada preferéncia pela atuagdo preventiva em comparagdo com a
atuagdo sancionatoria. Especialmente em um campo como este, em que da
prevencdo em campo microeconomico podem derivar importantes efeitos
positivos macroecondmicos.

Finalmente, o controle das estruturas, exatamente por ser preventivo,
reforca e pde em especial destaque a idéia da razoabilidade, tdo cara ao
direito concorrencial.

O critério da razoabilidade, fundamental para a analise das
concentracdes e cooperagdo entre empresas, supera com vantagem a
interven¢do mais severa das regras per se que geralmente acompanham o
controle comportamental. Nao existem critérios formais a caracterizar o
ilicito, mas apenas critérios de razoabilidade econOmica, talvez de
compreensdao para a mentalidade formalista do jurista e para o raciocinio
logico matematico de muitos economistas (que leva, por vezes, a formulacao
de teorias unifocais, como ¢ a dos néo-classicos de Chicago), mas que
seguramente melhor refletem as necessidades empresariais e sociais
relacionadas ao direito concorrencial.

5.1. Analise das participa¢oes de mercado

Cumpre mencionar, ainda, que a analise das participagdes de
mercado serve também para a afericdo da intensidade da concorréncia nele
existente, através da utilidade dos indices de concentracao economica, dentre
os quais se destacam a Razdo de Concentragdo das Quatro Maiores
Empresas - CR4 e Indice Herfindahl-Hirschman - IHH.

A CR4 representa a soma das participagdes percentuais de mercado
das quatro maiores empresas nele existentes e foi o indice mais utilizado nos
Estados Unidos até¢ a reformulacdo dos Mergers Guidelines ocorrida em
1982. Quando da aplicagdo desse indice, através da soma das quatro maiores
participacdes de mercado, resultasse um percentual igual ou superior a 75%,
tinha-se 0 mercado como altamente concentrado.

Todavia, esse indice por si s6 ndo retrata com exatiddo o nivel de
concentracao existente, assim, por exemplo, a CR4 ser4 igual a 80% se as
quatro empresas detentoras das maiores participagdes de mercado detiverem,
cada uma, participagao igual a 20%, entretanto, a expressao do indice sera a
mesma, caso tenhamos uma empresa com a imensa fatia de 74% do
mercado, e trés pequenas concorrentes detentoras de participagdes somente
na casa dos 2% cada uma. Evidentemente, na segunda hipdtese haveria
muito maior risco a concorréncia do que na primeira.
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Ja o THH melhor retrata essas disparidades. Esse indice representa a
soma dos quadrados das participa¢des de mercado de todos os concorrentes.
A adocao do exponencial como critério ¢ facil de se explicar, porque caso
todas as participagdes de mercado, expressas em percentuais, fossem
somadas, sem terem sido elevada a segunda poténcia, o resultado seria
invariavelmente igual a 100 (100%). Se elevadas ao quadrado, ao contrario,
os resultados variardo sempre, conforme seja a dimensao de cada uma das
participagdes levadas em conta. Assim, o resultado maximo do indice sera de
10.000 (100%). No exemplo anterior, caso teriamos um IHH de 1.600,
enquanto no segundo cle seria igual a 5.488. Os Mergers Guidelines de 1992
adotam o IHH como pardmetro da analise da concentracdo existente no
mercado. Se o indice for igual ou inferior 1.000, os Guidelines t€m o
mercado como ndo concentrado. Entre 1.000 e 1.800, moderadamente
concentrado. E, acima de 1.800 o mercado é considerado altamente
concentrado.

Hé problemas praticos na utilizacdo tanto de um quanto de outro
indice, a ponto de Hovenkamp afirma que ainda nio foi demonstrado que um
deles é melhor do que o outro, segundo as caracteristicas do mercado
analisado. Muito embora se possa afirmar que a pratica de atos
anticoncorrenciais ¢ mais provavel em mercados atomistica, o0
dimensionamento da concentragdo através dos mencionados indices é mera
tentativa de previsdo da probabilidade de ocorrerem comportamentos
anticompetitivos no mercado. Prever os impactos concorrenciais de um ato
de concentra¢do ndo faz parte de uma ciéncia exata e, também aqui, uma
série de outros fatores deve ser leveda em conta, muitos dos quais podem ser
avaliados apenas aproximadamente. Nesse caso, tal como na andlise da
posicdo dominante, a investigagdo nao se pode limitar as participagdes de
mercado e a sua representagdo através dos aludidos indices.

6. A sistematica das infracées contra a ordem economica na Lei
n°. 8.884/94

A aplicacdo e a eficacia da legislacdo antitruste dependera da
compreensdo de alguns principios que orientardo a sua aplicacao.

A lei ¢ incapaz de englobar todos os casos.

A interpretagdo da lei ¢ fundamental para sua aplicagdo, ao caso
concreto.

Os principios do Direito econémico surgem como guia para 0s
orgaos que irdo aplicar a lei.

Para entendermos a postura do legislador frente a aplicabnilidade da
legislacdo antitruste, vamos utilizar a divisdo elaborada por Giorgio Bernini:
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O primeiro grupo - Formado pelos EUA - “proibe os acordos e
praticas restritivas da concorréncia de forma taxativa, sem admitir
excegoes.”

O segundo grupo - Formado pela Inglaterra - Canada - Alemanha e
Franga. Estes entendem que “os acordos em detrimento da concorréncia
somente serdo considerados ilicitos se deles provier um dano efetivo”.

Por ultimo, o terceiro grupo - Formado pela Autria - Dinamarca -
Suécia - Paises Baixos. Estes criam legislacdes para impedir as restricdes da
concorréncia e as formagdes de oligopdlio e monopdlio, apesar de ndo
considerar essas formagdes danosas.

Uns defendem que as praticas descritas em lei que tem como
finalidade ou efeito restringir a concorréncia sdo declaradas ilicitas e por isso
mesmo proibidas, sem que se tenha que analisar seus resultados, seus efeitos.

Outros entendem que ndo basta a simples descrigdo legal do tipo de
atitudes, para que se declarem ilegais e proibidas, mas sera sempre
necessario indagar os efeitos sobre os concorrentes.

a) Principio da liberdade de comércio: este é o principio da
liberdade a iniciativa, é essa liberdade que vai sustentar o regime
da concorréncia. O principio da liberdade de iniciativa é que da
sustentagdo a garantia de entrada e permanéncia no mercado.
Apesar de existir a liberdade, a autoridade publica pode colocar
limitagdes. A recusa da venda de bens ou da prestagdo de servigo
¢ proibida, entretanto essa recusa ndo ¢ absoluta, pois o
fornecedor ou o prestador de servigos pode se negar a vender a
quem ndo paga ou ndo quer pagar corretamente.

b) Principio da liberdade contratual: a legislacdo antitruste e de
protecdo ao consumidor ndo veio para extinguir esse principio,
sua aplicacdo ¢ para tentar manter um equilibrio entre as partes,
na hora da contratacio.

c¢) Principio da Igualdade: seu objetivo € garantir possibilidade de
todos se manterem no mercado, independente de sua organizagao,
obrigando que seus membros ndo impe¢am e nao eliminem seus
concorrentes.

d) Principio da n@o-discriminagdo: o significado da palavra
discriminagdo aqui, corresponde ao ato de distinguir, pode ter,
trés conteudos.

i) aplicar um tratamento desigual a pessoas que se encontrem
numa situagcdo comparavel;

i) aplicar a pessoas que se encontrem em situagdes diferentes um
tratamento desigual que nao ¢ justificado por essa diferencga;
iii) aplicar um tratamento igual a pessoas que ndo se encontrem

em situacdes comparaveis
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e) Principio da transparéncia do mercado: tem-se nesse principio a
lealdade como pressuposto basico, com isso torna-se obrigatoria a
publicidade. Os pregos devem ser publicados, com a finalidade de
impedir praticas abusivas, permitindo com isso que os
consumidores e os concorrentes conhegam os pregos.

f) Principio da analise econdmica: esse principio estd relacionado
ao progresso econdmico, € sua preocupacdo ¢ de controlar as
ofensas a concorréncia.

A sistematica das infragdes contra a ordem econdmica na Lei n.°

8.884/94.

A lei n.° 8.884/94, que dispde sobra a Defesa da Concorréncia,
estabelece em seus artigos 20 e 21:

As circunstancias descritas podem estar ensejando lesdes a
concorrencialidade no mercado nacional, vez que a empresa receptora dos
incentivos governamentais pode oferecer precos muito inferiores aos das
demais empresas. Podera ocorrer ainda o dominio do mercado pela empresa
beneficiada, tendo em vista que as empresas ja existentes, bem como as
novas, nao terdo condigdes para competir com os precos oferecidos pela
mesma, por mais que promovam a reducdo dos seus, posto que tém que arcar
com os custos ¢ obrigagdes regulares de um empreendimento.

Os efeitos deste cenario anticoncorrencial ja estdo refletido em
outros Estados e podem até mesmo alcancar efeitos no ambito do
MERCOSUL.

No Estado de Sao Paulo, por exemplo, ndo sdo poucas as empresas
que ja vivem este momento. Muitas foram obrigadas a encerrar suas
atividades por ndo poderem competir neste ambiente privilegios. O Governo
do Estado de Sao Paulo recebe, constantemente, manifestacdes de
preocupacdo por parte de varios setores da iniciativa privada, que temem
enfrentar concorrentes subsidiados por outros Estados.

O Estado ao conceder esses beneficios tributdrios e financeiros
também estaria infringindo a ordem econdmica, uma vez que € o responsavel
pelas lesdes a concorrencialidade.

7. Conclusoes

Nao se pune a posi¢do dominante em si, mas sim o uso abusivo, o
desvio do poder econdmico.

Podemos considerar como forma de abuso do poder econdmico o
chamado dumping, o monopdlio, cartel, ou qualquer outro meio de uso
indevido do poder econdmico.
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A livre concorréncia significa liberdade de desenvolvimento de uma
atividade econdmica, entretanto, para garantir a manutencdo do sistema,
colocam-se limites a atuagdo dos agentes econdmicos, disciplinando seu
comportamento no mercado.

Esta intervencdo estatal evita comportamentos que resultariam em
prejuizos a concorréncia e, valendo-se de leis e principios de direito
concorrencial, serve de instrumento para o Estado implementar sua politica
econdmica.

Assim, o direito concorrencial estabelece limites ao poder
econdmico, garantindo a livre iniciativa e o declarado objetivo da legislagdo
antitruste de “assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da Justica social”.

Em que pese a importancia do direito concorrencial, com vista a
mencionada politica econOmica (fim maior da legislagdo antitruste), é
possivel o sacrificio do principio.

Para que seja afastado o ilicito concorrencial, contudo, mister se faz
a existéncia de uma politica governamental que legitime tal atitude e, ainda,
uma fiscalizagdo com o escopo de evitar reflexos negativos de tal
legitimagdo no mercado como um todo. A pratica restritiva da concorréncia
devera, ainda, ter por objetivo, cumulativa ou alternativamente, o aumento
da produtividade, a melhoria da qualidade de bens ou servigos ou ainda o
aumento da eficiéncia e do desenvolvimento tecnolégico ou economico.

A limitagdo do direito concorrencial faz-se sentir no ambito das
atividades reguladas. Neste mercado vigoram leis especificas, entretanto, o
direito concorrencial ¢ aplicado de forma subsidiaria. Assim, em um
mercado regulado, havera a incidéncia do direito concorrencial quando
verificada a possibilidade ou a materializagdo do abuso do poder economico,
ou seja, quando a agdo reguladora nio alcanga certos ambitos de exercicio do
poder econdmico ou quando ela mostra-se insuficiente, permitindo que as
decisdes sejam tomadas pelos agentes econdmicos.
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9. Glossario

Concorréncia perfeita - Pressupde multiplicidade de compradores e
vendedores, em numero tal que a participagdo de cada um deles na oferta ou
procura global seja insignificante, isto ¢, incapaz de afetar de forma sensivel
os volumes oferecidos ou procurados e,portanto incapaz de modificar o
preco de equilibrio ou de mercado. A saida ou entrada individual no mercado
ndo influira sensivelmente nas curvas de oferta ou procura.

A quantidade produzida por unidade produtora sera te tal sorte
insignificante que uma eventual reducdo de prego por parte de qualquer dos
concorrentes fara com que a producdo total deste seja imediatamente
vendida, sem que seus concorrentes possam disso se aperceber. Mais além,
por forca da composi¢ao das quantidades procuradas com o custo marginal
individual, conforme adiante abordado, o modelo pressupde mesmo que,
para o concorrente individual, ndo seja economicamente possivel aumentar a
quantidade ofertada através de uma redugdo individual de preco, ja que, com
precos reduzidos, a fim de ndo apurar receitas inferiores aos seus custos,
deveria ele diminuir e ndo aumentar a produgao.

No modelo da concorréncia perfeita, portanto, o preco de mercado ¢
bastante absolutamente uniforme.

Monopolio - Aquele que detém um privilégio de marca ¢ titular de
um monopo6lio, ndo ha duavida: somente ele podera oferecer produtos no
mercado com a identificagdo de sua marca. Mas este fato pode ndo ter
nenhuma relevancia no campo da politica antitruste, o mesmo se podendo
dizer em relagdo ao titular de uma patente.
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Poder econdmico - A caracterizagdo do poder econdmico, para
finalidades da repressdo a seu abuso, dependera previamente, da delimitagdo
do que seja o mercado relevante onde ele se manifesta. No ambito do
mercado relevante, podem ser incluidos diversos produtos sucedaneos,
perfeitamente intercambiaveis ou ndo. La, também, titulares de monopolios
legais, como os de marca ou de patente, poderdo estar em feroz competicao,
sem que nenhum deles tenha parcela de poder econdmico juridicamente
relevante, sob. o ponto de vista da politica antitruste.

Oligopdlios - A analise para a existéncia da politica antritruste, no
tocante aos oligopolios, pressupde a existéncia entre eles de qualquer
“acordo de preco”, hipdtese em que se configuraria um cartel.

Cartel - pressupde acordos expressos ou tacitos no ambito
comercial, com intuito de criar pregos artificiais no mercado. Em verdade,
ndo ha necessidade de que haja poucos competidores para viabilizar a
formagdo de um cartel. Um sindicato de panificacdo ou de motoristas de taxi
pode fazé-lo, mesmo na presenca de muitos competidores, através da
divulgagdo de tabelas de preco obrigatérias. Mas é indubitavelmente mais
facil que o acordo de precos se forme em mercados oligopolizados.

O cartel age como um monopolista: procura dimensionar o nivel da
oferta global no ponto em que se igualem os custos marginais e a receita
marginal; o preco, produto, serd o de monopolio, caso o cartel todos os
concorrentes.

Barreiras a entrada Sistema de atividade econdmica que impede a
entrega de novos concorrentes. Para Stigler as economias de escala néo
representam barreiras a entrada, a doutrina norte-americana, acompanhado a
licdo de Bain, considera-as como tal. Na presenca do fendmeno das
economias por escala, por exemplo, a empresa que detenha poder econémico
podera exercer sua politica de prego a fim de, dimensionar seus lucros
excedentes em niveis algo inferior ao ponto de maximizagdo de lucros ndo
atraente a entrada de seus concorrentes.

Escala minima de eficiéncia - E o equilibrio entre custo, produgéo e
preco. Ela podera ser de tal magnitude que o concorrente potencial possa
prever que o preco decorrente do aumento de oferta, ocasionado por seu
ingresso, viria a ser de tal forma reduzido, que sua entrada no mercado nio
se justificaria economicamente.

Mercado relevante - A génese do conceito de mercado relevante,
termo que constitui um anglicismo, decorrente da tradugdo literal da palavra
relevant, cujo sentido, ao contrario de relevante, ndo é o de importante
(aquele que tem relevo), mas sim o de pertinente ou correspondente. Assim,
mais do que o mercado importante relativo, ou mercado pertinente, no qual
os produtos dele integrantes sdo, em conjunto, objetivo da concentragdo de
ofertas e procuras que caracterizam a propria nogdo economica de mercado.
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Destarte, o mercado relevante € aquele que se compde de produtos
concorrentes. E interessante notar que ja revogada Lei 8.158/91, ao dar nova
redacdo a alinea d do art. 74 da Lei 4.137/62, fez mengdo aos atos que “ndo
impliquem eliminag@o da concorréncia em parte substancial do mercado de
bens ou servigos pertinentes. No entanto, logo a seguir, o legislador parece
ter-se deixado atrair pelo anglicismo, na nova redagdo que deu ao 2.° do
mencionado art. 74, ao ter determinado a necessidade de submeterem-se a
secretaria Nacional de Direito Econdomico os atos de concentragido
empresarial em que a empresa resultante participasse com mais de vinte por
cento do mercado relevante”.

Mas mercado relevante ja é expressdo consagrada entre nos, e ndo ha
motivo para buscar-se a substituicdo da palavra relevante por outra que
melhor lhe traduza o sentido. Importa, isso sim, aprender-se o correto
sentido do termo, j4 que o mercado relevante, para os efeitos da disciplina
antitruste, nem sempre ¢ econdmica ou politicamente importante.

Hovenkamp conceitua mercado relevante como o menor grupo
possivel de operagdes de compra e venda no qual as elasticidades de procura
e oferta se apresentem suficientemente baixas, a ponto de tornar possivel a
uma empresa hipotética, que detivesse 100% de participagdo em tal mercado,
aumentar de forma lucrativa os pregos, apreciavelmente acima dos seus
custos marginais, através de reducdo do volume.

Nivel de poder econémico - Medir-se o nivel de poder econdmico
de alguém significa aferir-se a intensidade da razdo em que suas vendas
caem a medida que os pregos sejam aumentados, pouco importando qual seja
o motivo de tal redu¢do de vendas, se a substitui¢do por outro produto, ou
mesmo a simples privacdo da necessidade dos consumidores (the choice to
do withow).

Elasticidade cruzada da procura expressa a razdo das variagdes da
procura por um determinado produto em funcdo de variagdes no prego de
outro produto.

Discriminacdo de precos - Tem-se por discriminacdo de pregos a
cobranga de preco diferenciados sem justificativa na variagdo de custo. Se
determinada empresa, sem aparentes razdes de custo, cobra pregos
diferenciados em duas diversas localidades, tal fato estd a demonstrar que,
em pelo menos uma delas, essa empresa goza de substancial parcela de
poder econdmico.

Quando esses meios de produgdo, em certos setores da atividade, sdo
dominados por um s6 individuo ou um grupo de individuo, sdo dominados
por uma empresa ou grupo de empresa, evitando que outros deles também
possam dispor, ha abuso do poder econémico.

E obvio que, fora dos modelos econdmicos ideais, muito comum
sera encontrar individuos com alguma capacidade de exercicio de controle
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sobre os preco, sem que isso assuma necessaria relevancia no campo da
politica antitruste. Dessa forma, o poder econdmico ndo se caracteriza como
uma questdo de tudo-ou-nada, mas sobretudo como uma questao de grau.
Pode ocorrer que o poder econdmico desfrutado por um determinado agente,
apesar de existente, ndo se revista da magnitude necessaria para tornar-se
objeto da atividade antitruste do Estado. Por outro lado, um outro agente
econdmico podera vir a ser objeto dessas preocupagdes, mesmo nio
desfrutando de poder de carater absoluto, por estar, em certa medida,
limitado pelas condigdes impostas pelo mercado.

Saldo melhor juizo, ndo se justifica a restrigdo que os norte
americano fazem ao definirem o conceito de market power como a
capacidade de elevar os precos acima dos niveis competitivos, através da
redugdo da oferta, concepcdo essa que se limita injustificadamente a abordar
o problema sob o ponto de vista da oferta, provavelmente porque a disciplina
antitruste americana poe relevincia no monopolio do que no monopsonio.

Uma empresa ou grupo de empresas controlar em tal grau a
produgio, distribuicdo, prestagdo ou venda de determinado bem ou servigo, a
ponto de exercer influéncia preponderante sobre os respectivos precos. Ao
mesmo tempo, definiu como abuso do poder economico a fato de dominar
mercado nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorréncia, através
das praticas elencadas nas alineas a a g, do inc. Il do art. 1° daquela lei.

Posicao dominante - Pode-se dizer que posicdo dominante € aquela
que confira seu detentor quantidade substancial de poder econdomico ou de
mercado, a ponto de que possa ele exercer influéncia determinante sobre a
concorréncia, principalmente no que se refere ao processo de formagdo de
precos, quer atuando sobre o volume da oferta, quer sobre o da procura, e
que lhe proporcione elevado grau de independéncia em relagdo aos demais
agentes economicos do mercado relevante.

No dizer de Carvalhosa, posi¢do que confira a seu titular “uma
capacidade decisoria que transcende as leis concorrenciais”, e cujos
exercicios abusivos possa prejudicar a concorréncia em nivel juridicamente
relevante. Tem-se, assim, caracterizado o controle de parcela substancial do
mercado relevante, a que refere o 1.° do art. 20 da Lei 8.884/94, que pode ser
exercido, ainda segundo a lei, como fornecedor, intermediario, adquirente,
ou financiador de produto, servigo, ou de tecnologia e eles relativa.

Em relacdo ao sentido do verbo dominar, encontramos dois
significados possiveis. Um primeiro, mais intenso (que denominou
exclusivo), significa elevar-se acima de estar sobranceiro a alguma coisa. De
outro lado, um sentido mais brando (que denominou ndo exclusivo), de
exercer autoridade ou poder sobre algo. Diante desses dois sentidos da
palavra, manifestou o entendimento de que o termo dominar mercados
nacionais deveria ser tido na acep¢do mais branda do verbo dominar, de
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forma a permitir que se enquadrassem, na mencionada expressdo legal, as
situacdes em que nao houvesse propriamente um monopodlio, ou uma
empresa substancialmente mais forte do que as demais, mas também aquelas
em que houvesse poucas empresas detentoras de grande influéncia sobre o
mercado, ou seja, uma hipdtese de dominagdo coletiva, com isso, buscou
colocar também os oligopolios sob o regime da lei 4.137/62.

Ja para Pontes de Miranda, a expressdo dominar mercados nacionais
significava “ficar em condi¢des de poder impor preco de mao-de-obra, de
matéria-prima, ou de regular, ao seu talante, as ofertas”.

Assim, por exemplo, na pratica de vendas casadas (tying
arrangements) e na exigé€ncia de pacto de exclusividade (exclusive dealing),
a participagdo de mercado necessaria varia ao redor de 30%.

Mas ¢ o direito norte-americano que parece ter inspirado o legislador
brasileiro, ao adotar o conceito de posi¢do dominante. Como efeito, o art. 86
do Trabalho de Roma, da Comunidade Econdmica Européia, firmado no ano
de 1957, qualifica de incompativel com o mercado comum o fato de uma ou
mais empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢do dominante no
mercado comum ou numa parte substancial deste. A expressdo posi¢do
dominante, ao contrario de direito norte-americano, foi adotada
expressamente no seio do tratado da Comunidade Européia.

Barreiras institucionais: Se uma empresa detém um privilégio
legal, consiste numa atividade que lhe tenha sido delegada por um Estado ou
outra autoridade publica, deve exercé-lo de forma a ndo abusar dos poderes
que lhe tenham sido conferidos, a fim de ndo se dar espago a objetivos outros
como o de dificultar a importacdo de automoveis por agentes autdbnomos, no
caso da Bélgica, eis que necessitam os agentes autébnomos de laudo de
inspe¢do veicular, declarando de qualidade os automoéveis por eles
importados. A questdo refere-se, bem se v€, a existéncia de barreiras
institucionais.

A fim de dimensionar o poder de mercado dos diversos agentes
econdmicos, adotou a lei brasileira o critério de participagdo no mercado, ou
market share, como a ele se referem os norte-americanos, associado
subsidiariamente ao faturamento, este para fins de obrigatoriedade de
submissdo ao CADE dos atos de concentragdo econdmica. Com efeito, o art.
20 da lei 8.884/94, em seu § 2.°, estabelece presuncdo de existéncia de
posicao dominante quando haja participacdo de mercado igual ou superior a
vinte por cento do mercado relevante, ao passo que o art. 54 da mesma lei
obrigou a submissdo ao CADE dos atos que resultassem em tal participagdo
percentual, bem como daqueles em que qualquer dos participantes tenha
registrado um faturamento bruto anual, no ultimo balango, igual ou superior
a cem milhdes de Ufir.
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Por outro lado, deve-se ampliar o periodo analisado, uma vez que
somente lucros, persistentes sdo indicativos de poder econdémico, ao passo
que lucros eventuais ndo necessariamente denotam sua existéncia.

Nao se pode perder de vista que o poder econdmico ¢,
fundamentalmente, a capacidade de controlar os pregos e ndo a parcela de
mercado detida por um determinado agente econémico. Assim, mesmo que
se consiga apurar participacdo de mercado dentro dos parametros eleitos por
presuncdes legais, isto n3o demonstra a existéncia efetiva de poder
econdmico, mas representa tdo somente a inversdo do Onus de prova
respectiva, que ficara a cargo do agente econdomico que tenha se enquadrado
na presuncdo. A investigacdo sobre a existéncia de poder econdomico, em
nivel juridicamente relevante, é sempre indispensavel, ja que na auséncia de
poder econdmico nao ha possibilidade de desempenho da atividade antitruste
do Estado, pois ndo havendo poder ndo havera abuso a coibir.



