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1. Introducéo

O objeto do presente trabalho, como des-
crito no titulo, é a andlise do poder econd-
mico no mercado e do seu controle no &mbi-
to da legislacéo antitruste.

O primeiro aspecto a ser abordado, de
modo a garantir a sistematiza¢do do estu-
do, refere-se & propria definicdo de poder
econdmico. Em seguida, ver-se-a quais sao
as formas de obtenc&o do poder econdmico
por parte das empresas e como se relacio-
nam as normas do Direito Societério e do
Direito da Concorréncia.

O passo seguinte é o exame das diferen-
tes maneiras pelas quais se manifesta o po-
der econ6mico e dos critérios de sua identi-
ficacdo para os fins da legislacdo antitruste.

No tocante ao controle do poder econd-
mico no &mbito das normas de defesa da
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livre concorréncia, serdo abordadas as fina-
lidades e a prépria natureza juridica da le-
gislagdo antitruste. O trabalho segue com
consideragdes sobre o controle do poder eco-
ndémico em determinados setores regulados
da economia e sobre as técnicas legais de
controle preventivo e repressivo. Finalmen-
te, o estudo é encerrado com um painel re-
sumido das principais caracteristicas das
normas antitruste de controle do poder eco-
ndémico nos Estados Unidos, na Europa, no
Mercosul e no Brasil.

2. Poder econdmico no mercado

Nao é facil definir o que vem a ser o po-
der econdbmico no mercado. Economistas e
juristas tentam fazé-lo, mas nem sempre con-
cordam com as opinides uns dos outros.
Trata-se de figura mais facil de reconhecer
empiricamente do que de definir na teoria.
Diz-se corriqueiramente, e aceita-se a afir-
magcao, por exemplo, que as grandes empre-
sas transnacionais tém poder econdmico.
Mas o que nelas revelatal poder? O que sig-
nifica deter poder econémico?

Nao é possivel estabelecer qualquer for-
ma de controle do poder econémico, como
pretende a legisla¢éo antitruste, sem antes
definir e identificar justamente o objeto des-
se controle, ou seja, o poder econémico.

Assim, a definicdo, ainda que dificil, é
pressuposto necessario para o estudo do
Direito da Concorréncia.

2.1. Poder econdmico

Dentro da linha liberal e cl&ssica da teo-
ria econdmica, especialmente a partir da
obrade Adam Smith, o mercado livre tende-
ria ao modelo da concorréncia perfeita, no
qual produtores e consumidores chegariam
a um ponto de equilibrio, maximizando o
bem-estar da sociedade mediante a produ-
cado e comercializacéo de bens aos melhores
precos possiveis.

Num tal cenario de concorréncia perfei-
ta, nenhuma empresa teria poder maior do
gue aoutra, ndo sendo possivel que os agen-

tes econdmicos individualmente pudessem
distorcer essa situacgéo de equilibrio concor-
rencial e fazer prevalecer os seus interesses
particulares sobre os da coletividade.

Na vida real, porém, ndo é isso que se
observa, e 0 modelo da concorréncia perfei-
ta ndo passa efetivamente de um modelo,
tedrico e ideal, uma abstracdo dissociada
daquilo que se vé na pratica.

Dentro desse contexto, a propria existén-
cia do poder econdmico, por meio do qual
determinadas empresas sdo capazes de im-
por ao mercado a sua vontade, em maior ou
menor grau, é resultado da existéncia de fa-
Ihas no sistema de mercado®.

A0 mesmo tempo que o acimulo de po-
der econdmico nas méos de determinados
agentes econdmicos revela a presenga de
imperfei¢des no mercado, ndo se pode ne-
gar que, do ponto de vista de cada empresa
individualmente considerada, numaecono-
mia capitalista voltada para a obtencéo do
lucro, conseguir e aumentar o poder econ6-
mico é o principal objetivo a ser almejado.

Se de um lado a teoria da eficiéncia capi-
talista se baseia na exceléncia do mercado,
de outro asempresas querem amealhar cada
vez mais poder econdmico, aproveitando-
se das falhas desse mesmo mercado para
aumentar os lucros. Esse paradoxo se faz
presente na andlise da legislagdo antitruste
de todos os paises, como veremos, e nao pode
jamais ser esquecido ou menosprezado.

E comum se definir o poder econémico
de uma empresa no mercado, simplistica-
mente, como o poder de aumentar 0s precos
dos seus produtos. Mas a definicdo é pobre
e incompleta. Ha outros atributos inerentes
ao agente econdmico que detém poder, tdo
importantes quanto o de aumentar 0s pregos.

Calixto Saloméo Filho (2002, p. 83) bem
mostra que o detentor de poder econémico
tem, na realidade, uma opcéo, na qual o
aumento de precos é apenas uma das vari-
as escolhas que se apresentam. O agente
economicamente poderoso tem a possibili-
dade de escolher entre uma maior partici-
pacdo no mercado com menor lucrativida-
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de ou uma menor participagdo no mercado
com maior lucratividade.

Na&o se pode esquecer, porém, que tal
possibilidade de escolha tem uma dimen-
sd0 quantitativa e uma outra temporal. S
se fara efetivamente presente o poder eco-
ndémico se o agente for capaz de manipular
o mercado em niveis quantitativamente sig-
nificativos (com relagdo ao mercado como
um todo, seja em participagdo ou em pre-
¢os) e por um periodo consideravel de tem-
po (desconsiderando-se, assim, as situagdes
conjunturais e passageiras).

Nessa 6tica, uma definicdo bastante
completa e abrangente é aquela dada por
Michael J. Trebilcock e Robert Howse (1999,
p. 464). Em termos econémicos, o poder sig-
nifica a capacidade de aumentar pregos, ou
reduzir aspectos concorrenciais ndo ligados
diretamente ao pre¢o, de modo lucrativo,
acima dos niveis de competicdo do merca-
do, em montantes néo triviais, e por um pe-
riodo extenso de tempo.

Uma observagéo adicional é importan-
te. A experiéncia demonstra que o poder eco-
ndmico resulta normalmente ndo sé em acu-
mulo crescente de recursos financeiros, como
também em forte capacidade de influéncia
politica na regido em que atua (ou quer atu-
ar) o agente poderoso, interferindo na pro-
pria atividade normativa e reguladora do
Estado.? Essa situacdo tende a perpetuar o
poder econdmico nos mesmaos setores soci-
ais e cria riscos sérios para a democracia.

Com tais conceitos em mente, passamos
ao ponto seguinte.

2.2. Formas de obtencéo do poder econémico

A primeira e mais ébvia forma de cresci-
mento de uma empresa ou agente econdmi-
co, adquirindo poder econdmico, é median-
te 0 aumento das vendas, producéo e lucro,
por meio da eficiéncia. Sendo mais eficiente
gue os seus concorrentes, uma determinada
firma coloca produtos melhores no mercado,
a pregos mais competitivos, com boas mar-
gensde lucratividade. Com o lucro acumula-
do, cresce, produz mais, fixa a sua marca,

aumenta a sua participa¢éo no mercado, ob-
tém ainda mais lucro e com o tempo se coloca
em situacdo perfeitamente licita de poder.3
Por outro lado, além de se obter poder
econdmico por meio da competi¢do no mer-
cado, também é possivel obté-lo, ou aumenta-
lo, falseando essa mesma competic&o. E pos-
sivel que o exercicio de praticas abusivas e
desleais por parte de umaempresa tenham o
efeito de minar os concorrentes, enfraguecen-
do-os e alcando-a a uma condigéo de poder
econdmico superior. A legislacdo antitruste
reprime tais comportamentos e considera o
poder econémico assim obtido ilegitimo.
Outra maneira de falsear a concorrén-
cia, obtendo ou consolidando o poder eco-
ndémico, é acombinacdo de ac¢bes de alguns
agentes econdmicos em detrimento dos de-
mais. E o caso, por exemplo, dos acordos de
divisdo de mercado, ou de fixagéo artificial
de precos, e demais préticas oligopolisticas
e de cartelizacdo. Tais atuacdes concertadas
tendem a nao ser explicitas, uma vez que sdo
normalmente consideradas ilicitas pela legis-
lacdo antitruste, e freqlientemente é dificil com-
provar concretamente a sua existéncia.*
Finalmente, d&-se a obten¢do do poder
econdmico pela concentragdo empresarial,
gue pode tomar varias formas. Podem ser
citadas as concentragdes horizontais, entre
empresas que desempenham a mesma ati-
vidade; as concentragdes verticais, entre
empresas que desempenham atividades
sucessivas ou entrelacadas dentro de uma
determinada cadeia produtiva; e a forma-
cdo de conglomerados, entre empresas que
desempenham atividades independentes e
néo relacionadas entre si.5
Do ponto de vista contratual e/ou socie-
tario, tais concentracdes tomam as mais va-
riadas formas. H& operacfes de fusdo ou
incorporagdo de empresas; haas chamadas
fusdes de fato (ou de facto mergers), por meio
de permutas de agdes ou permutas de agdes
por ativos; ha reengenharias empresariais e
montagem de grupos de sociedades e con-
glomerados; ha a aquisicao de controle so-
cietario, acordada ou hostil; h4 a alienacao

Brasilia a. 41 n. 164 out./dez. 2004

107



de ativos, como a compra e venda de fabri-
cas, de marcas, etc.; haa purae simples alie-
nacéao de participagdes de a¢des ou quotas;
hé& os acordos de acionistas; ha a formacgao
de consércios e joint ventures, entre outras
operacdes.s

2.3. Direito Societario e Direito Antitruste

Em tese, o Direito Societario é neutro com
relagdo a concorréncia. O seu objetivo néo é
proteger a livre competicéo entre os agentes
econdmicos, mas sim regular as relacGes
entre os sécios das empresas.’

E possivel, no entanto, que a legislacio
societéria facilite a concentracdo de poder
econdmico dependendo de quais forem as
suas normas. Um exemplo brasileiro, na Lei
ne6.404/76, é a norma que permite a emis-
séo, pela sociedade andnima, de ac8es pre-
ferenciais, sem direito a voto, em até 2/3 do
capital social. Ora, se a empresa tiver 2/3
do seu capital em acbes preferenciais, é pos-
sivel ao acionista adquirir o seu controle,
com 51% do capital votante, comprando
apenas 16,7% do capital total da sociedade,
0 que é muito mais barato do que se todo o
capital fosse votante, ou se apenas uma pe-
guena parcela fosse ndo votante.®

Da mesma forma, as regras relativas ao
direito de recesso, ou aquelas tocantes as
ofertas publicas obrigatérias de aquisicéo
de a¢des de minoritarios, afetam diretamen-
te o preco de aquisi¢do das sociedades an6ni-
mas, e, portanto, o pre¢co de determinadas
concentracdes empresariais, facilitando ou
dificultando, conforme for o caso, a obtencdo
do poder econémico por parte das firmas.

Por outro lado, os direitos de participa-
¢do de acionistas minoritarios na gestdo de
empresas e as normas de responsabilidade
dos administradores e dos acionistas con-
troladores sdo regras que afetam diretamente
(ainda que de forma involuntaria) a gestao,
atuacdo e consolida¢do do poder econdmi-
co do ambito das empresas.

De outra parte, o operador do Direito
Antitruste deve entender certos conceitos da
legislacdo societaria. E preciso compreen-

der os mecanismos internos de tomada de
decisBes das empresas, a no¢édo de controle
individual ou compartilhado e os direitos
decorrentes de acordos de acionistas, tudo
de modo a verificar se é possivel que um
determinado acionista, isoladamente ou em
conjunto, exerc¢a influéncia determinante
sobre os destinos do negdcio.®

Para efeitos da legislagdo antitruste, é
preciso averiguar, em cada situacdo dada,
guais agentes econémicos tém capacidade
de influenciar os rumos da sociedade e em
que grau. Assim, o Direito Concorrencial
deve entender os principios do Direito Soci-
etario, ainda que ndo se preocupe necessa-
riamente com varios deles, e por vezes até
mesmo os ignore.

Um exemplo desse divarcio entre os prin-
cipios societarios e concorrenciais se verifi-
ca na questdo da personalidade juridica.
Para o Direito Antitruste, ndo importa se
varias empresas tém existéncia legal distin-
ta, desde que tenham controle comum, per-
tencendo a um mesmo grupo econdmico. No
Direito Antitruste, prevalece a no¢do econ6-
mica de empresa, e 4o a Nogao estritamen-
te juridica de cada sociedade com persona-
lidade juridica independente.®

Os conceitos a serem fixados nesse cam-
po, portanto, sdo varios. O Direito Societa-
rio é em principio neutro com relacdo a ques-
tdo da livre concorréncia, mas pode influen-
cia-la, facilitando ou dificultando o surgi-
mento e a consolidacédo do poder econdmi-
co de empresas e grupos empresariais. Por
outro lado, para a correta aplicagdo do Di-
reito Antitruste, é preciso compreender va-
rios institutos de Direito Societario, ainda
gue nem sempre os principios juridicos apli-
caveis a um desses ramos do Direito sejam
aplicaveis ao outro.

3. A identificacdo do poder econémico

Para que seja passivel de controle, o po-
der econdmico deve antes ser identificado,
0 que tampouco é tarefa simples. Mas como
se manifesta esse poder?
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3.1. As manifestagdes do poder econémico

Ja vimos que o poder econdmico da ao
agente a capacidade de aumentar a sua lu-
cratividade a niveis superiores aos de uma
hipotética situacdo de concorréncia perfei-
ta, seja mediante aumento de pregos, seja
por meio de outros comportamentos anti-
concorrenciais.

A teoria microeconémica esta baseada
no conceito do agente econémico racional.
Sendo o objetivo primordial das empresas a
maximizacédo dos lucros, o postulado do
comportamento racional indica que elas fa-
rdo tudo o que puderem para atingir tais
objetivos. Buscarao a melhor relagéo possi-
vel entre o custo de producéo, o prego de
venda do produto e a quantidade de produ-
tos vendidos.

Como o poder econémico possibilita a
empresa justamente maximizar os seus lu-
cros, mediante varios tipos de comportamen-
tos, inclusive o aumento de pregos, o com-
portamento racional da empresa que detém
poder econdémico sera no sentido de exer-
cer, tanto quanto for possivel, esse poder.
Noutras palavras, a microeconomia prevé
que o poder econdmico, quando existente,
sera sempre exercido.!!

A situacdo de poder econdmico mais evi-
dente é ado monopdlio. O Unico fornecedor
de um determinado bem tem o grau maximo
de dominio sobre o mercado. A principal e
mais facil forma de o monopolista maximi-
zar os seus lucros é pela reducdo da ofertae
do respectivo aumento do prego, regulando
a relacdo entre os dois elementos da forma
mais lucrativa possivel.

S&o varios os aspectos negativos decor-
rentes de tal comportamento monopolistico
racional. Revela-se paraasociedade o que a
doutrina chama de perda do peso morto
(dead weight loss). A reducédo da oferta do
produto implicaaredugdo do consumo des-
te. Assim, consumidores que estariam dis-
postos a adquirir o produto a pre¢os com-
petitivos deixam de usufruir das suas utili-
dades, pois ficam incapacitados de consu-

mi-lo em razdo da oferta reduzida e do pre-
co elevado.??

Do ponto de vista distributivo, hd uma
transferéncia de renda dos consumidores
para o monopolista. Este, como mostra a
experiéncia, faz gastos pesados em lobbies
governamentais destinados unicamente a
manter a sua posicdo de monopolio, exer-
cendo forte influéncia politica e direcionan-
do recursos para atividades ndo produtivas.
Os monopolistas freqiientemente tém a ca-
pacidade até de enfrentar governos e resis-
tir a politicas macroeconémicas, aumentan-
do os pregos mesmo em contextos de com-
bate ferrenho a inflacdo. Paralelamente, o
monopolista tende a ndo investir em inova-
¢des tecnoldgicas ou em qualquer tipo de
melhoria de eficiéncia, em raz&o da sua c6-
moda posi¢do sem concorrentes.'®

Os oligopdlios, como visto acima, carac-
terizam-se na maior parte das situagdes por
acordos tacitos entre as poucas empresas
que dominam o mercado. Tais acordos ten-
dem a produzir umaumento paralelo e pro-
gressivo dos pregos, mediante o mecanismo
conhecido como price leadership. Uma em-
presa aumenta o seu prego e as demais se-
guem logo apos, igualmente elevando os
seus pre¢os em niveis semelhantes.Empre-
sas oligopolisticas tendem a também co-
ordenar um processo de diferenciagdo
entre os seus produtos, criando nichos de
mercado para cada uma e viabilizando
aumentos de precos. Em oligopélios, iden-
tifica-se ainda uma manutencéo de parti-
cipacdes estaveis no mercado ao longo do
tempo.*

Os monopsonios e oligopsénios, concen-
tracdes de poder econdmico no lado da de-
manda, e ndo da oferta, merecem anélise em
separado. Se obtém vantagem nacomprado
insumo, o comportamento racional de tais
agentes econdmicos serd de nado repassar
tais beneficios ao consumidor dos seus pro-
prios produtos, mas s6 poderdo impor os
pregos que desejarem se ostentarem poder
também no mercado do produto final. Por-
tanto, do ponto de vista exclusivo do consu-
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midor final, monopsdnios e oligopsbnios
sdo em principio irrelevantes.t®

Seja qual for a estrutura do mercado, ha
outros comportamentos que normalmente
revelam a existéncia de poder econémico,
sendo manifestacdes tipicas.

Contratos de exclusividade, vendas ca-
sadas, diferenciagdo entre consumidores
(cobrando mais daqueles que tém maior
poder aquisitivo ou que necessitam mais do
produto) sdo alguns exemplos.

O dumping, ou seja, avenda a pregos abai-
xo dos custos minimos de comercializagéo,
também é freqlientemente empregado pelos
poderosos como forma de eliminagdo da
concorréncia.l'®* Emboraaparentemente are-
ducao predatéria de precos fuja do compor-
tamento racional tradicionalmente espera-
do daempresa, na pratica pode ser uma for-
te arma para expulsar do mercado os com-
petidores existentes, e inclusive afugentar
quaisquer concorrentes em potencial.

Em resumo, séo varias as formas de ma-
nifestacdo do poder econdmico, e devem ser
avaliadas caso a caso, dentro do contexto
fatico de cada situagdo colocada.

3.2. Critérios de identificagdo do
poder econdmico

O aumento de pregos como critério iden-
tificador do exercicio do poder econémico é
o mais utilizado. E o que povoa até mesmo o
imaginario popular, na figura do empresa-
rio poderoso e ganancioso que aumenta se-
guidamente o preco dos produtos em detri-
mento dos consumidores. Mas o critério é
falho, em varios aspectos.

Em primeiro lugar, é possivel que a situ-
acdo de poder econdmico esteja tdo consoli-
dada com o tempo que 0 prego ja esteja nos
niveis de lucratividade mais altos. Em tal
situacdo, ndo havera aumento de precos,
pois um aumento acarretaria uma queda de
consumo desvantajosa paraaempresa, mas
asimples manutencéo dos pre¢os serd uma
forma de exercicio do poder econdmico.

Por outro lado, nem sempre o0 agente de-
tentor do poder econdmico aumenta os seus

precos. Como visto acima, ha outras manei-
ras de exercer o poder econdmico, e muitas
vezes este se manifestard com outra feicéo.
Jase abordou o exemplo da hipétese de dum-
ping, na qual até mesmo o monopolista po-
dera ter uma politica de agressiva baixa de
pregos.

De outra parte, a capacidade de aumen-
tar precos muitas vezes é decorréncia direta
da eficiéncia do agente econdmico, e ndo do
exercicio ilicito do poder econdmico. E o
caso, por exemplo, da empresa que investe
em inovacdes e passa a produzir determi-
nados bens de consumo com qualidade su-
perior a dos produtos dos seus concorren-
tes. O consumidor aceita pagar mais por um
produto melhor.

Finalmente, a dificuldade de obtengdo de
informagdes completas sobre todo o ciclo
desde a produgdo até a distribuicéo dos pro-
dutos, e das distintas realidades das varias
empresas, faz com que seja extremamente
complexo, quando ndo impossivel, definir
um preco tedrico de competi¢do perfeita,
acima do qual os aumentos de precos seri-
am abusivos e decorrentes do exercicio do
poder econdmico. O mundo real é muito
mais complicado do que os modelos abstra-
tos da microeconomia cléssica.

No mesmo passo, é comum pretender
identificar o exercicio do poder econdmico
com a figura do lucro excessivo ou do au-
mento arbitrario de lucros. Mas como defi-
nir se uma determinada lucratividade é ex-
cessiva? Da mesma forma como o aumento
dos precos, o aumento do lucro pode ser
decorrente da eficiéncia da empresa ou da
ocorréncia de situag8es conjunturais. Logo,
0 aumento do lucro s6 podera ser conside-
rado excessivo ou arbitrario se for o resulta-
do do exercicio do poder econémico, con-
fundindo-se, assim, causa e efeito.

Diante de tantas dificuldades, as legis-
lacOes antitruste costumam identificar cri-
térios objetivos de poder econdmico presu-
mido. Normalmente, é tida como possuido-
ra de poder econdmico a empresa que deti-
ver uma certa participa¢cdo minima do mer-
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cado (market share) e/ou que ostente um de-
terminado faturamento. Enquadrando-se na
hipétese legalmente prevista, a empresa
passa a ser monitorada, tendo que comuni-
car e/ou pedir autorizacdo para préaticas ou
contratos que possam colocar em risco a li-
vre concorréncia.

3.3. A nogdo de mercado relevante

De outra parte, ndo se pode aquilatar o
poder econdmico de um agente no mercado
sem definir, ainda, qual é exatamente o seu
mercado de atuagédo. O poder econémico se
manifesta dentro de um espago determina-
do, que é conhecido pela doutrina como o
“mercado relevante”. Fora do seu mercado
relevante, a atuagdo do agente econdmico é
in6cua.

O mercado relevante é aquele em que se
travam as relac6es de concorréncia ou atua
0 agente econémico cujo comportamento
esta sendo analisado.'’

Duas sdo as dimensdes basicas do mer-
cado relevante, reconhecidas por todos os
autores. Uma dimensao substancial, ou seja,
qual é o produto (ou sdo os produtos)
transacionado(s) nesse mercado, e uma di-
mensao geografica, ou seja, qual é a area fi-
sica na qual tais transag¢des ocorrem ou po-
dem ocorrer. Calixto Salomé&o Filho (2002,
p. 98) ressalva que a doutrina mais moder-
na adiciona uma terceira dimenséo, a tem-
poral.

O enquadramento do mercado relevante
nem sempre é simples. As defini¢des sdo fle-
xiveis e freqlientemente afetadas por avali-
acOes subjetivas.

Justamente em funcéo da subjetividade
envolvida na definigdes dos mercados rele-
vantes, e dos conceitos elasticos ai empre-
gados, Paula Forgioni (1998, p. 199-218) fala
em “valvula de escape”, por meio da qual
se pode flexibilizar aincidéncia das normas
antitruste de controle do poder econdémico.

A conclusio é intuitiva. Quanto maiores
0s mercados relevantes, menor serd a avali-
acdo do poder de cada agente econdmico;
quanto mais restritos forem os mercados re-

levantes, maior serd a identificacao de situ-
acdes de poder econdmico merecedoras de
atencgao e controle por parte das autorida-
des de defesa da concorréncia.

3.3.1. Mercado relevante de produtos

Para a definicdo do mercado relevante
de produtos, é preciso definir quais os bens
sdo vistos pelos consumidores e produtores
como substitutos uns dos outros. Se, na fal-
ta de um produto, o consumidor aceita ad-
quirir um outro, pois o considera de utilida-
de semelhante, entdo ambos os produtos
fardo parte do mesmo mercado relevante
substancial.

Paratanto, é preciso analisar os compor-
tamentos passados de produtores e consu-
midores dos produtos em questao, inclusi-
ve as relagdes de pregos. O comportamento
dos vendedores e dos compradores levaem
conta a possibilidade de substituigdo dos
produtos, um pelo outro e vice-versa?

Na falta de manteiga, os consumidores
compram mais margarina? Se aumenta o
preco damargarina, aumenta o consumo de
manteiga? O produtor de manteiga se inte-
ressaem passar a produzir margarina quan-
do o preco daquela se torna atrativo? Nas
suas estratégias comerciais, o fabricante de
margarina leva em conta a atuacdo dos fa-
bricantes de manteiga? Se as respostas fo-
rem positivas, chegar-se-a4 a conclusdo de
gue manteiga e margarina sao substitutos e
compdem um Unico mercado relevante. Caso
contrario, haver4 um mercado relevante de
manteiga e outro mercado relevante de mar-
garina.®

A tais relages entre a oferta e a deman-
da de dois ou mais produtos se denomina
elasticidade cruzada de oferta ou deman-
da, conforme for o caso. Quanto maior a
substitutividade de um produto por outro,
maior seré a elasticidade cruzada e vice-ver-
sa.19

A anélise das relacbes passadas de elas-
ticidade cruzada, entretanto, também apre-
senta riscos. Em mercados altamente con-
centrados, o pre¢o do produto podera ser
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tdo alto ao longo do tempo que a elasticida-
de cruzada com produtos substitutos ten-
dera a ser grande, mesmo que para o consu-
midor a substitui¢ao seja parcial e imperfei-
ta. O analista sera induzido a acreditar que
a substitutividade entre os produtos consi-
derados é maior do que ela efetivamente se-
ria numa situacdo mais préxima da concor-
réncia perfeita?°

Tampouco podem ser ignorados 0s cus-
tos de substituig¢do dos produtos, tanto para
0s produtores como para 0s consumidores.
A substituicdo, mesmo quando desejada,
nem sempre é factivel.

Para os produtores, ha os custos de redi-
recionar a produgéo, comprar novas maqui-
nas ou adaptar as existentes, treinar pesso-
al, fazer propaganda, entre outros.

Para os consumidores, além da questédo
do gosto pessoal de cada um, a substitui¢éo
também pode ter um custo, que, conforme o
caso, ndo é desprezivel. Parar de comprar
ou alugar videos para passar a comprar ou
alugar DVDs envolve o custo de comprar o
aparelho de reproducdo de DVDs (como
ocorreu na mudanca tecnolégica dos LPs
para os CDs). Existe ainda a situagdo co-
nhecida como delock in. Umavez adquirido
um produto, muitas vezes num ambiente
competitivo, o consumidor fica preso a de-
terminados fornecedores de carater mono-
polista. O consumidor pode escolher varios
fabricantes ou modelos de automéveis ou
de aparelhos eletronicos. Mas, uma vez que
comprou um determinado veiculo ou apa-
relho, fica preso a sua rede de assisténcia
técnica e pecas de reposicéo. O custo para
trocar de fornecedor de pecas de reposigdo
envolve aquele de comprar outro veiculo ou
aparelho, de outro fabricante (que por sua
vez colocard o consumidor em nova situa-
¢éo de lock in).2

Por fim, ainda que se considere um pro-
duto como substituto do outro, e portanto
integrante de um mesmo mercado relevante
substancial, existe a necessidade de se de-
terminar quanto da producgéo de cada bem
deverd ser considerada no mercado unifi-

cado, 0 que nem sempre é 6bvio, notadamen-
te do ponto de vista da oferta.??

3.3.2. Mercado relevante geografico

Definido o mercado de produtos, é pre-
ciso definir entdo o mercado geografico. A
produc¢do de um determinado local podera
se deslocar e ser vendida em outras regioes?
Terdo os consumidores de um lugar facilida-
de para comprar os produtos de outro local?

A andlise pode ser razoavelmente sim-
ples em algumas situagdes. A concorréncia
entre padarias se danos bairros. Dificilmente
alguém se desloca para longe para comprar
pao. Ja o consumidor de restaurantes, ou
supermercados, normalmente esta dispos-
to a um deslocamento um pouco maior, em-
bora normalmente ndo va sair de uma cida-
de para outra.

Do ponto de vista da oferta, os fornece-
dores tém uma regido na qual sdo capazes
de distribuir os seus produtos, o que depen-
dera dos recursos de cada um, do seu siste-
ma e dos custos de distribuicéo, do tipo de
produto (perecivel ou ndo perecivel, por
exemplo) e de uma série de outros fatores,
como as tarifas de importacédo ou barreiras
sanitérias, no caso de fornecedores estran-
geiros.

Em algumas situacdes, novas tecnologi-
as podem ampliar os mercados geograficos
para consumidores e fornecedores, como
ocorre, por exemplo, com a possibilidade de
vendas de produtos por telefone ou por in-
ternet.

Também com relagdo ao mercado geo-
grafico, ha dificuldade em se definir qual a
guantidade da producdo de uma determi-
nada regido sera capaz de ser direcionada
para outra, caso isso se torne economica-
mente interessante. E um exercicio em cima
de hipoteses e, como varias outras analises
nesse campo, envolve um alto grau de sub-
jetivismo, freqiientemente impregnado dos
conceitos ideoldgicos daquele que define os
critérios do exame.

E inegavel, no entanto, que a existéncia
de mercados comuns internacionais e o
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movimento de globaliza¢do econdmica vém
alargando os mercados geograficos paraum
grande numero de produtos.

4. Controle do poder econémico na
legislagdo antitruste

Como visto no inicio, a concorréncia per-
feita € um modelo tedrico ideal, que néo se
reproduz com todas as suas caracteristicas
no mundo real. No entanto, considerando-
se as virtudes do modelo, a legislacéo de
defesa da livre concorréncia pode combater
as falhas do mercado e fazer com que, ainda
gue artificialmente, mediante a intervencéo
do Estado, as empresas e 0 mercado se com-
portem o mais préximo possivel da teoria.

Para tanto, é indispensavel que se sub-
meta o poder econdmico a diferentes formas
de controle, de modo a impedir que ele seja
exercitado em detrimento da concorréncia.

4.1. Finalidades da legislacéo antitruste

Nao é pacifico, no entanto, o entendimen-
to quanto a quais sdo as finalidades primor-
diais da legisla¢do de defesa da concorrén-
cia e tampouco a sua natureza juridica.

Dependendo da ideologia dominante,
“defender a concorréncia” pode ter varios
significados e pode ser conseguido de ma-
neiras diversas.

Na realidade, néo se pode falar no tema
como um assunto fechado e definido. Como
bem lembra Paula Forgioni (1998, p. 149-
153), as funcdes exercidas pela legislagdo
antitruste serdo tdo variadas quanto forem
distintos os locais e momentos histéricos de
sua aplicacdo e normalmente estardo rela-
cionadas as politicas econdmicas entéo pre-
valecentes.

Diz-se que a livre concorréncia faz fun-
cionar a “mao invisivel” do mercado, cita-
da por Adam Smith. Mas o Direito de Defe-
sa da Livre Concorréncia vai além da mera
garantia de funcionamento da mao invisi-
vel.

Nos Estados Unidos, onde surgiu no fi-
nal do século XIX, inicialmente com o Sher-

man Act, o Direito Antitruste tinha um exa-
cerbado carater politico. Servia para o com-
bate aos grandes monopélios e grandes gru-
pos empresariais, como as ferrovias e a in-
dustria do petréleo, que, naguele momento
histdrico, acumulavam um excesso de po-
der econémico e, por conseguinte, também
de poder politico.

Consolidada essa visdo, no inicio dos
anos 60, a Suprema Corte dos EUA chegou
adizer, no casoBrown Shoe, que a lei expres-
sava umaopcao de politicaecondmica apro-
vada pelo Poder Legislativo no sentido de
favorecer uma economia pulverizada, de
pequenas empresas locais.?

No entanto, com o passar dos anos, eco-
nomistas e empresas passaram a identifi-
car a perda de competitividade de compa-
nhias americanas com as restricdes impos-
tas pelas normas antitruste, e surgiram no-
vas concepgdes. O poder econdmico passou
aser visto como uma necessidade, desde que
apto a promover a eficiéncia econémica, e
nao mais como algo ruim em si mesmo. O
pensamento da chamada Escola de Chica-
go, ou neoclassica, come¢ou a dominar a
Suprema Corte a partir dos anos 80 e do
Governo Reagan® As autoridades se tor-
naram muito mais receptivas as fusfes de
empresas, como solucdo de sobrevivéncia
num mercado internacional cada vez mais
duro, a tal ponto que, nos anos 80, de dez
mil fusdes notificadas, o Governo Norte-
Americano sé questionou vinte e oito.?

Ja na Europa, e notadamente na Alema-
nha, historicamente a legislacio protegia a
lealdade da competicéo, ou seja, regulava a
boa-fé na relacdo entre as empresas concor-
rentes no mercado. Paralelamente, porém,
havia a formacdo de grandes cartéis e mo-
nopdlios, muitas vezes com o estimulo do
proprio Estado. A situacéo se modificou logo
apos o fim da Segunda Guerra Mundial,
guando a politica dos aliados para a Ale-
manha tendeu a descartelizacdo da econo-
mia e a cisdo compulséria de grandes gru-
pos. Em seguida, porém, o esforco de recons-
trucdo levou a necessidade de um novo pro-
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cesso de concentragdo empresarial, que acar-
retou modificagdes na legislacao .2

Nesse contexto, a partir do advento do
Tratado de Roma, de 1957, e com a consoli-
dacdo da Comunidade Econ6mica Euro-
péia, a nova legislacdo comunitaria passou
a dar mais énfase a liberdade de competir
das empresas, ao lado da ja antiga preocu-
pacéo da lealdade na competicdo. Tal ten-
déncia se fez sentir também nos varios pai-
ses europeus tomados individualmente, e
persiste até os dias de hoje.

Atualmente, ha duas grandes escolas
tedricas que balizam as discussdes sobre as
finalidades da legislagdo antitruste.

Segundo a Escola de Chicago, ou neo-
classica, que hoje prevalece no pensamento
norte-americano, o objetivo principal da le-
gislacdo de defesa da concorréncia deve ser
a garantia da eficiéncia econdmica das em-
presas, pois assim se possibilitara a redu-
¢do dos precos dos produtos e o consumi-
dor final serd beneficiado. As teorias da Es-
cola de Chicago, assim, tém grande apelo
politico-ideolégico, por colocarem o consu-
midor como o grande beneficiario da legis-
lacdo antitruste.

No entanto, ao aceitar a formacédo de
grandes grupos em nome da eficiéncia, a li-
nha da Escola de Chicago propicia muitas
vezes a concentracdo do poder econémico.
Em tal cenario, nem sempre a reducao dos
custos de produgéo serdo repassados aos
precos dos produtos, pois, como vimos, 0
agente econémico poderoso tendera a man-
ter para si 0s ganhos obtidos.

A influéncia de conceitos econémicos, no
gue ficou conhecido como a Analise Econo-
mica do Direito (Economic Analysis of Law),
base tedrica da Escola de Chicago, elimina
preocupacdes valorativas, tais como as ques-
tdes de justica distributiva. Também deixa
de lado a preocupagdo com aspectos subje-
tivos do comportamento do consumidor ndo
ligados diretamente ao preco.

No cenario europeu, ressalta a Escola da
Freiburg, ou ordo-liberal, de origem alema.
Para tal linha de pensamento, a legislagéo

de defesa da concorréncia ndo tem um obje-
tivo econdmico predeterminado. Os mode-
los econdmicos buscam uma concorréncia
perfeita que é impossivel, e portanto ndo
podem ser a Unica base da anélise. Quanto
maior a concorréncia, porém, maior serd a li-
berdade de escolha dos agentes econémicos,
de modo que possam descobrir a melhor op-
¢do no mercado e o comportamento mais ra-
cional. Assim, na esteira de Hayek, o sistema
concorrencial se confunde com um processo
de descoberta, e a possibilidade de escolha é
tomada como um valor em si mesmo.?’

4.2. Natureza da legislag&o antitruste

No Brasil, tradicionalmente nunca se
reprimiu o poder econdmico por si s6, mas
apenas o seu abuso. O poder econdmico s6
é combatido quando exercido em deturpa-
¢do as regras do mercado, pois do contrario
é considerado normal e ndo abusivo.?®

E qual seria a natureza da legislacédo de
combate ao abuso do poder econdmico, ai
incluida a legislagdo antitruste, ou de defe-
sa da livre concorréncia?

Ha quem defenda fazer parte do Direito
Administrativo. Outros entendem que per-
tence ao Direito Penal. Uma terceira posi-
¢do é dos que a classificam dentro do Direi-
to Econdmico.

Parece dificil enquadrar a legisla¢do an-
titruste no ramo do Direito Administrativo,
no entanto, pois este é essencialmente vol-
tado para o funcionamento do Estado e a
prestacao dos servicos publicos.

Por outro lado, as leis de repressdo ao
abuso do poder econdmico, no Brasil, tém
origem na prote¢do a economia popular,
com forte carater punitivo e criminal. Dai al-
guns autores ainda considerarem a legisla-
¢do antitruste como parte do Direito Penal.?°

Entendemos contestavel, porém, ainser-
¢do do Direito Antitruste no &mbito do Di-
reito Penal. A legislagdo de defesa da con-
corréncia tem como caracteristica uma flui-
dez e flexibilidade dos conceitos e dos limi-
tes das responsabilidades que ndo se coa-
dunam com os rigidos principios da legis-
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lacdo criminal, como o principio da tipici-
dade.®® Além do mais, as normas antitruste
incorporam formas de controle preventivo
daatuacdo do poder econémico, como o con-
trole prévio de fusdes de empresas, que tam-
pouco se encaixam nas nogdes classicas de
Direito Penal, essencialmente punitivas, e
nao preventivas.

J& o Direito Econdmico, entendido como
o ramo do Direito que tem por objeto o trata-
mento juridico da politica econémica e dos
agentes que dela participem,3 parece a area
mais adequada para inserir a legislacio de
defesa da concorréncia.

Tratando-se de uma intervencgéo regula-
toria do Estado na ordem econbmica, seja
permitindo concentragdes de empresas, seja
dificultando-as, seja reprimindo determina-
das condutas, seja admitindo-as, a aplica-
¢do do Direito Antitruste bem se amolda aos
limites do Direito Econémico.

4.3. Setores regulados

Uma questéo que surge frequentemente
naaplicacdo da legislagdo antitruste é o pro-
blema da sua eventual incidéncia, ou néo,
em determinados setores da economia jare-
gulados por normas proéprias e especificas.
E o caso, por exemplo, das concessionarias
de servicos publicos e das institui¢des finan-
ceiras.

Calixto Salomé&o Filho (2002, p. 210-223)
discorre a respeito das doutrinas desenvol-
vidas sobre o0 assunto nos Estados Unidos.
L4 surgiu, com base na forte tradicao fede-
ralista, a State Action Doctrine, segundo a qual
néo se aplica a legislagdo federal antitruste
a atividades reguladas por um Estado se,
cumulativamente, (a) o Estado toma a deci-
séo politica de substituir a competicdo pela
regulacgéo e (b) o Estado fiscaliza ativamen-
te a suaregulamentacéo. Quanto as demais
agéncias reguladoras governamentais, de-
senvolveu-se ainda a Pervasive Power Doc-
trine, pela qual afasta-se a incidéncia das
normas de defesa da concorréncia quando
a agéncia governamental tem, cumulativa-
mente, (a) uma competéncia tdo ampla (que

substitui o sistema de concorréncia por um
sistema regulado) ou profunda (por receber
competéncia para aplicar, ela mesma, as
normas de concorréncia) que afasta as nor-
mas antitruste comuns da concorrénciae (b)
a agéncia efetivamente exerce o seu poder.

E dificil transferir as doutrinas america-
nas para o Brasil. O federalismo é muito di-
ferente, a Constituicdo é muito diferente e as
normas especificas sobre as competéncias
estatais ndo se confundem.

No Brasil, por sinal, a Lei n28.884/94, o
principal diploma legal antitruste, afirma
no artigo 15 ser aplicavel a todos os setores
daeconomia, mesmo aqueles exploradosem
regimes especiais de monopodlio legal.

Em matéria de instituices financeiras,
porém, a Lei ne 4.595/64 atribui ao Banco
Central acompeténcia para autorizar as fu-
soes (art. 10, X, “c) e para regular as condi-
¢cdes de concorréncia, coibindo eventuais
abusos (art. 18, § 29). Considerando que, em
virtude do artigo 192 da Constituicdo Federal
de 1988, a Lei n24.595/64 s6 pode ser altera-
dapor lei complementarequealein28.884/
94 éleiordinaria, a Advocacia-Geral daUnido
deu parecer no sentido de que esta Gltimanao
se aplica as institui¢des financeiras.*

Ha quem sustente, da mesma forma, que,
em se tratando de concessionérias de servi-
¢os publicos, a competéncia do Poder Con-
cedente e das agéncias reguladoras (fede-
rais ou estaduais) exclui a incidéncia da le-
gislagdo antitruste, a ndo ser que haja res-
salva legal explicita.®®

No setor de telefonia, privatizado na ges-
tdo do Presidente Fernando Henrique Car-
doso, ha legislacao especifica (Lein©9.472/
97) disciplinando a aplica¢cdo das normas
de defesa da concorréncia e dividindo as
atribuicbes da agéncia reguladora (ANA-
TEL) e das autoridades antitruste (SDE,
SEAE e CADE). No setor elétrico, apenas
parcialmente privatizado, hd um regime hi-
brido de concorréncia e regulacéo (Leis n&
9.427/96 € 9.648/98), ainda ndo totalmente
delineado, prevendo-se convénios entre a
ANEEL e as autoridades antitruste.
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Cabera ao Poder Legislativo explicitar a
guestdo nas demais areas, mediante a edi-
¢ado de novos diplomas normativos, e ao Ju-
diciario, quando provocado especificamen-
te sobre o tema, decidi-la em definitivo.

4.4. Técnicas de controle do poder econémico

A legislagdo antitruste dos véarios paises
normalmente se utiliza de duas técnicas
principais de controle do poder econémico.
Pode haver o controle repressivo, quando a
autoridade pune o agente e faz cessar uma
determinada pratica anticoncorrencial. E
pode haver o controle preventivo, nas con-
centragfes empresariais, quando a efetiva-
cdo destas fica sujeita a apreciacdo da auto-
ridade antitruste.

No controle repressivo, frequentemente
ha condutas que sédo consideradas ilicitas
per se. A concorréncia desleal é combatida
sempre, mesmo que 0 agente ndo detenha
poder econdmico especifico ou néo se pre-
valecga dele na sua atuacéo.

Ja no controle preventivo, guia-se a au-
toridade sobretudo pelo principio da razo-
abilidade, ou regra da razao (rule of reason).
Nao se impede a concentragdo por si so,
pois, como se viu, 0 combate ndo deve ser ao
poder econbmico apenas, mas ao seu abu-
so. A concentragdo empresarial podera ser
permitida se houver justificativas razoaveis
gue a sustentem como algo positivo, econd-
mica e socialmente. Busca-se antever qual
poderd ser a conduta futura das empresas
concentradas, de modo a se impedir que pos-
sam exercer o poder econdémico, que passa-
réo a ostentar, de maneira anticoncorrencial.

4.5. A legislacéo antitruste no
exterior e no Brasil

Feitas as consideragdes acima, o ponto
final é aabordagem dos aspectos principais
da legislacdo antitruste nos Estados Unidos,
na Europa, no Mercosul e no Brasil.

4.5.1. Estados Unidos

Conforme explicado acima, os Estados
Unidos foram o ber¢o da legislacéo antitrus-

te. O Sherman Act, de 1890, foi a primeira lei
de defesa da livre concorréncia a ser edita-
dano mundo e ainda hoje é a principal nor-
ma na matéria, tendo as leis subsequientes,
como o Clayton Act e o Federal Trade Commis-
sion Act, ambos de 1914, servido para com-
plementa-lo e moderniza-lo.®

A Federal Trade Commission, ou simples-
mente FTC, é 0 6rgdo governamental respon-
savel por fazer aplicar as normas de defesa
daconcorréncia, ressalvadas as exce¢des da
State Action Doctrine e da Pervasive Power
Doctrine ja mencionadas.

No famoso caso Standard Oil,em 1911, a
Suprema Corte aplicou pela primeira vez a
chamada rule of reason, segundo a qual as
praticas anticoncorrenciais e o exercicio do
poder econdmico s6 devem ser repudiados
se a restricdo que impuseram aos negocios
for desarrazoada (unreasonable). O principio
passou a ser aceito como regente da aplica-
¢cdo das normas antitruste. Ainda assim,
apesar daregrageral, a jurisprudéncia nor-
te-americana reconhece alguns casos de ili-
citude per se, ou de falta presumida de razo-
abilidade, sequndo a defini¢do da Suprema
Corte no caso Northern Pacific Railway, de
1958. Sdo hipotese extremas, como aquelas
de acordos de divisdo de mercado ou de fi-
xacéo de precos.®

As autoridades norte-americanas apli-
cam as suas normas de defesa da concor-
réncia extraterritorialmente. Ndo importa se
a concentracdo empresarial ou a conduta
ocorreu no exterior, pois, se ha efeitos nos
Estados Unidos, sdo aplicaveis as suas re-
gras.3®

O Clayton Act permite que as empresas
ou pessoas que se considerem individual-
mente prejudicadas por praticas anticoncor-
renciais de terceiros ajuizem ac8es indeni-
zatérias, as quais, se tiverem sucesso, dédo
ao autor o direito a indenizacdo dos seus
prejuizos multiplicada por trés (treble dama-
ges). Comisso, houve umestimulo aum gran-
de nimero de ag¢des indenizatérias basea-
das na legislagéo antitruste, o que merece
critica de parte da doutrina e da jurispru-
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déncia, compondo parte do quadro de liti-
giosidade exacerbada que se observa nos
Estados Unidos.*”

Finalmente, é interessante notar que,
embora a legisla¢do antitruste norte-ameri-
cana seja famosa pelos casos contra gran-
des empresas — Standard Oil, AT&T, IBM,
Microsoft, para citar alguns —, ela tem imensa
aplicacdo em situagdes locais, impedindo
abusos no pequeno comércio das cidades.®

4.5.2. Unido Européia

No dmbito da Comunidade Econémica
Européia, hoje Unido Européia, as princi-
pais normas relativas a defesa da livre con-
corréncia constam do Tratado de Roma, de
1957. O artigo 81 trata dos acordos, associa-
¢des e praticas que possam ter efeitos anti-
concorrenciais, e o artigo 82 disciplinaaili-
citude do abuso de posi¢do dominante, ter-
minologia empregada para classificar o
abuso do poder econémico.?®

Os 6rgaos de defesa da concorréncia, na
Comissao Européia, tém competéncia para
editar regulamentacéo de forma a dar apli-
cabilidade as normas comunitarias, inclu-
sive no tocante ao controle das concentra-
cdes empresariais.

As normas européias nao visam apenas
manter a livre concorréncia, mas também
sdo uma ferramenta de politica econémica,
sendo aplicadas de modo a favorecer o de-
senvolvimento econémico comunitério e a
competitividade internacional das empre-
sas européias.®®

O artigo 86, 8§ 2, do Tratado de Roma
(antigo artigo 90, § 29) cria um regime de
excec¢do para os monopoélios fiscais e as
empresas encarregadas pelos Estados da
gestdo de servicos de interesse econémico
geral. Tais atividades estdo em principio
submetidas as regras antitruste, mas pode-
rdo ficar de fora se a aplicagdo das normas
de defesa da concorréncia implicarem em-
baracos e impedirem o cumprimento dos
objetivos da delegacéo recebida.

Os subsidios ou outras formas de esti-
mulo econdmico eventualmente estabeleci-

dos por determinados Estados a certas ati-
vidades ou regifes, embora possam criar
situagdes artificiais que falseiam a livre con-
corréncia, sdo apreciados dentro de um exa-
me de razoabilidade, podendo ser aceitos
como justificados se aptos a corrigir distor-
cOes e a promover o desenvolvimento eco-
ndémico.*

Tal como os Estados Unidos, a Unido
Européia aplica as suas normas de defesa
da livre concorréncia de maneira extraterri-
torial, bastando que haja efeitos no territo-
rio comunitario para que as mesmas sejam
tidas por incidentes, ainda que os atos ou
praticas em questdo tenham lugar no exte-
rior.

Cada pais também tem a sua prépria le-
gislacdo antitruste. Embora nos dltimos
anos esteja ocorrendo um movimento no
sentido da harmonizagéo da legislagdo dos
varios paises, ainda ha situacbes de con-
flito.

Como principio, acompeténcia comuni-
tariase limita aquilo que foi definido expres-
samente no Tratado de Roma (consolidado
pelo Tratado de Amsterdd). Fora dai, cada
pais conserva a sua prépria competéncia
legislativa independente e soberana. No
ambito da competéncia legislativa comuni-
taria, porém, esta prevalece sobre as compe-
téncias nacionais.

Assim, o Tribunal de Justica Europeu
desenvolveu com o tempo a doutrina da
dupla barreira mitigada, também conheci-
da como a doutrina do efeito atil. As nor-
mas comunitarias e nacionais podem ser
aplicadas concorrente e cumulativamente,
mas, se houver incompatibilidade, prevale-
ce a norma comunitaria, por hierarquica-
mente superior. Mesmo dentro da compe-
téncia nacional, porém, a norma local deve
ser afastada se a sua aplicacdo resultar na
eliminacédo do efeito Gtil perseguido pelo
Tratado de Roma, no sentido da promogéo
da livre concorréncia. Noutras palavras, 0s
Estados nacionais ndo podem tomar medi-
das que anulem o efeito util das normas co-
munitarias de concorréncia. Por exemplo, o
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Estado ndo pode autorizar uma pratica que
a Unido Européia proibe. Também ai, na
andlise do conflito, prevalece o principio da
razoabilidade. Para restringir a livre con-
corréncia, as regras estatais excepcionais
devem ser razoaveis, proporcionais e neces-
sarias para os fins a que se destinam, mes-
mo que o objetivo seja de interesse geral
(como é o caso em normas sanitarias, tribu-
tarias, ou de combate a inflagdo). Apesar de
muitas idas e vindas, e de uma jurisprudén-
cia muitas vezes vacilante, esta €, resumi-
damente, a maneira de solucionar os confli-
tos entre as legislagdes antitruste nacionais
e comunitarias.*?

4.5.3. Mercosul

No ambito do Mercosul, o diploma fun-
dador do mercado comum, o Tratado de
Assuncédo, ndo aborda expressamente a
guestdo da concorréncia sob o aspecto anti-
truste. O artigo 19, porém, proclama ser o
objetivo do acordo aeliminacgéo de qualquer
restricdo ndo alfandegaria a circulacéo de
mercadorias, o que faz a doutrina conside-
rar ai incluidas as eventuais restri¢des de-
correntes de praticas anticoncorrenciais e
do abuso do poder econémico.*

Os paises membros do Mercosul firma-
ram em 1996 um Protocolo de Defesa da
Concorréncia, conhecido como Protocolo de
Fortaleza, promulgado no Brasil com o De-
creto n23.602, de 18.09.2000.

O Protocolo de Fortaleza prevé a futura
integracdo de suas normas aos sistemas ju-
ridicos da cada pais, com a harmonizagado
das legislacGes nacionais. H4 um rol exem-
plificativo de condutas consideradas como
anticoncorrenciais e ndo se prevé o controle
de concentragdes, embora o artigo 72 acene
com a sua futura instituicdo, o que até hoje
n&o ocorreu. Por outro lado, é reconhecidaa
competéncia privativa dos Estados para os
atos que gerem efeitos apenas em cada pais
respectivamente.

A falta de instituicBes comunitarias for-
tes como as européias, notadamente um Tri-
bunal de Justi¢a, faz com que as normas

antitruste do Mercosul estejam muito mais
no plano tedrico e programatico do que na
realidade pratica, e resta esperar e observar
se 0s paises estarao dispostos a efetivamente
transferir parcelas significativas de suas pro-
prias soberanias para 6rgaos supranacionais,
cenario que hoje ainda parece distante.

4.5.4. Brasil

As normas antitruste, no Brasil, passa-
ram por interessante evolucdo histdrica,
sendo marcante, ao longo do processo, a
influéncia estrangeira, especialmente nor-
te-americana.

O primeiro diploma a promover estrutu-
radamente a repressao ao abuso do poder
econdmico foi a Lei n2 4.137/62, que tinha
origem em regras constitucionais e penais
de protecéo da economia popular. A menci-
onada Lei criou o CADE, ainda que com
caracteristicas muito distintas das atuais, e
regulava um tanto genericamente a repres-
sdo ao dominio dos mercados, as formaces
monopolisticas, ao aumento arbitrario dos
lucros, a elevagdo de pregos, a eliminagédo
da concorréncia e a concorréncia desleal .*

O Decreto n252.025/63, no entanto, dis-
pensava de registro os acordos e ajustes que
visassem realizar opera¢des normais aos
usos e praxes comerciais para contratos da
mesma natureza, numa verdadeira carta
branca a um sem-numero de praticas e con-
centragdes potencialmente anticoncorrenci-
ais.

Por outro lado, como comentado anteri-
ormente, houve momentos em que a politica
econdmica governamental foi abertamente
favoravel a formacdo de grandes grupos
empresariais nacionais, proporcionando a
concentracéo do poder econdmico néo ape-
nas consentida, mas estimulada, como foi o
caso do Il PND, nos anos 70.

Hoje, o arcabouco legislativo de defesa
da livre concorréncia tem esteio na Consti-
tuicdo Federal, notadamente no § 42do arti-
go 173, que remete a lei a represséo ao “abu-
so do poder econémico que vise a domina-
¢do dos mercados, a eliminacao da concor-
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réncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
E, com base nesse dispositivo, foi editada a
Lei n2 8.884/94, que transformou o CADE
em autarquia, dando-lhe atribuicdes e po-
der dos quais antes ndo dispunha, e regu-
lou “a prevencao e a repressao as infracdes
contra a ordem econdmica”.

A prépria norma constitucional da a
matéria uma feicdo pluralista, concepg¢ao
essa abarcada no artigo 12da Lei n2 8.884/
94, que define como suas finalidades a ob-
servancia aos ditames constitucionais da
livre iniciativa, da livre concorréncia, da
funcgdo social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressdo do abuso do
poder econdmico.*®

A conquista de mercado e o crescimento
da empresa em razao de sua eficiéncia, sem
abuso de poder econémico, sdo expressa-
mente reconhecidos como legitimos na le-
gislagdo (Lei n28.884/94, art. 20, § 19).

Ha o reconhecimento de que a politica
econdmica pode ser uma justificativa para
excepcionar a aplicacéo rigorosa das nor-
mas antitruste, como previsto no § 22do ar-
tigo 54, mas é no minimo discutivel, no sis-
tema constitucional brasileiro, se pode ser o
CADE o juiz do que venham a ser “motivos
preponderantes da economia nacional e do
bem comum”. A regra parece transformar o
CADE em formulador de politica econémi-
ca, o0 que é claramente fora do seu escopo de
competéncia. Além do mais, segundo o arti-
go 174 da Constituicdo da Republica, o pla-
nejamento econdmico estatal é meramente
indicativo para o setor privado, e ndo deter-
minante, o que torna obscura a constitucio-
nalidade de regra que vincule a aprovacao
ou ndo de atos ou contratos de empresas
privadas as decisdes de politicaecondémica,
seja qual for o érgdo governamental a deci-
di-las e/ou implementa-las.

Como regra, a concorréncia desleal é
sempre reprimida, e 0 seu combate indepen-
de de haver ou ndo poder de mercado.

Por outro lado, a Lei Antitruste é refrata-
ria a quaisquer das formas de abuso de po-
der econdmico, e ndo apenas aquelas que

afetem o consumidor, como se pode depreen-
der dos artigos 12e 21, V, da Lei n28.884/94.

Ainda assim, pode ser sentida na legis-
lacdo uma forte influéncia da Escola de Chi-
cago, na medida em que se adota o sistema
daregradarazao* paraaavaliacdo de con-
centragdes potencialmente anticoncorrenci-
ais, permitindo-se que estas sejam justifica-
das mediante a demonstragdo de ganhos de
eficiéncia, além de outros requisitos, como se
verifica do artigo 54, § 12, da mencionada lei.

A forma juridica dos contratos ou atos
submetidos a apreciacdo do CADE é irrele-
vante e ndo inibe a aplicacdo das regras
antitruste, pois o que importa sdo os efeitos
econdmicos que deles possam advir. Nessa
linha, admite-se amplamente a utilizacdo
da teoria da desconsideracéo da personali-
dade juridica para fins de incidéncia das
normas antitruste.

A Lei n2 8.884/94 criou parametros de
presuncdo de poder econdmico, como se
verifica nos artigos 20, § 39, e 54, §32 Uma
participacdo acima de 20% em determina-
do mercado relevante, ou um volume anual
de faturamento bruto a partir de R$ 400 mi-
Ihdes, coloca a empresa (ou o grupo de em-
presas) em situacdo de poder econémico
presumido, e portanto sujeita a maiores res-
tricdes legais. Tais parametros servem mais
para a analise estrutural, especialmente em
matéria de concentragdes, pois, como ja se
afirmou, em matéria de condutas mais im-
porta a deslealdade da pratica em si do que
a situacédo econdmica daquele que age.

O artigo 29 da Lei n28.884/94 dd ampla
legitimacéo a qualquer um que se considere
prejudicado por praticas anticoncorrenciais
para ingressar em juizo, pedindo a cessa-
¢do da préatica e/ou indenizacéo, e também
permite o ajuizamento de a¢des coletivas.

Na mesma esteira de outros paises, es-
pecialmente dos Estados Unidos e da Unido
Européia, a lei brasileira também se consi-
dera aplicavel de modo extraterritorial, na
forma do artigo 2.

O sistema de controle repressivo dos
abusos do poder econémico se encontra cen-
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trado nos artigos 20e 21 da Lein28.884/94.
Primeiramente ha a defini¢éo tedrica de ti-
pos ilicitos, para em seguida ser feita uma
listagem exemplificativa de condutas ina-
ceitaveis. A doutrina critica a imprecisédo
técnica do legislador, que parece ter tentado
compatibilizar o formalismo do jurista de
origem civilistica, romano-germanica, com
a flexibilidade da regra da razdo de origem
norte-americana, e acabou criando certas
confus@es conceituais.*

S&o varias as penas previstas paraapra-
ticadosiilicitos dos artigos 20 e 21, podendo
chegar até mesmo a fragmentacao compul-
soria daempresa ou grupo de empresas, em
caso de reiteradas infragdes, como prevé o
inciso V do artigo 2448

A parte podera, em qualquer fase do pro-
cedimento administrativo, acordar com a
autoridade antitruste um compromisso de
cessagdo da prética sob investigacao, cujo
cumprimento sera posteriormente monito-
rado, tudo conforme previsdo do artigo 53
da Lein28.884/94.

No campo do controle preventivo, ou
controle das concentra¢Ges empresariais, a
legislagdo submete a apreciacdo do CADE
“0s atos, sob qualgquer forma manifestados,
que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar
na dominacdo de mercados relevantes de
bens ou servigos” (Lei n2 8.884/94, art. 54,
caput). A regra da prévia apreciacdo do
CADE, portanto, aplica-se a quaisquer for-
mas de atos, ndo importando se de cunho
societario ou meramente contratuais. Assim,
para tais finalidades, pouco importa, por
exemplo, se uma empresa faz uma ciséo se-
guida de incorporacéo da parcela cindida
por outra ou se ha simplesmente a venda di-
reta de ativos de uma empresa para a outra.
Justamente por ser preventivo, esse controle
independe da concretizacao de qualquer pre-
juizo a livre concorréncia, bastando que a
operacdo em questéo seja potencialmente pe-
rigosa, ou seja, possa ter efeitos prejudiciais.

Como ja se viu acima, os vislumbrados
ganhos de eficiéncia econémica decorren-

tes da concentragéo poderao justificar a au-
torizacéo do ato pelo CADE, desde que ndo
seja substancialmente eliminada a concor-
réncia, sejam observados os limites estrita-
mente necessarios para atingir os objetivos
visados e os eventuais beneficios sejam dis-
tribuidos equitativamente entre produtores
de um lado e consumidores do outro (Lei n¢
8.884/94, art. 54, § 19). Nesse contexto, 0
CADE pode definir compromissos de desem-
penho para que seja assegurado o cumpri-
mento das condi¢des impostas na lei para a
aprovacao (Lei n28.884/94, art. 58).

Ha a possibilidade de aprovacéo parci-
al ou com restri¢gdes, como ja ocorreu em
varias oportunidades. Podem ser citados os
exemplos dos casos Kolynos, quando a con-
centragéo foi aprovada mediante a retirada
tempordaria de uma marca do mercado, ou
AMBEV, quando se impés a obrigacao de
venda de uma das marcas de cervejado gru-
po para terceiros.

Estes sdo, em apertada sintese, os prin-
cipais contornos do sistema do controle do
poder econdémico existentes na legislagdo
antitruste brasileira.

5. Conclusdes

O presente trabalho ndo se pretende
exaustivo. Os temas foram abordados aqui
em linhas gerais, e sdo complexos.

O aparecimento e o exercicio do poder
econdmico nos mercados é um dado da rea-
lidade, e 0 seu controle néo é tarefa simples.

A legislacéo antitruste ndo deve ser uti-
lizada para impedir o desenvolvimento e o
crescimento legitimo das empresas, decor-
rente da eficiéncia, que é da esséncia do sis-
temaecondmico capitalista. Ha quem defen-
da, por sinal, que o principal objetivo do
Direito da Concorréncia é justamente pro-
mover a eficiéncia econdmica dos agentes
no mercado, capaz de beneficiar os consu-
midores mediante a reducdo dos pregos, ao
passo que outros consideram a competi¢do
importante em si mesma, por permitir maior
possibilidade de escolha para o consumidor.
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De qualquer modo, é preciso reconhecer
gue a legislagéo antitruste é fortemente in-
fluenciada pelas ideologias prevalecentes
em cada local e momento histérico e se pres-
ta a funcionar como instrumento de politica
econdmica.

No Brasil, a matéria estad regulada na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei ne
8.884/94, que muito modificaram o regime
juridico anterior. O Protocolo de Fortaleza,
de 1996, no ambito do Mercosul, foi promul-
gado aqui em 2000.

O controle do poder econdmico nos mer-
cados estd na ordem do dia. Resta esperar e
observar atentamente como a questéo evo-
luird daqui em diante.
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artigos 85 e 86 do Tratado de Roma.

“ FORGIONI, 1998, p. 164-169.

“ SUTHERLAND, 1991, p. 52-54.

“PASTOR, 1995, p. 280-440. O autor discorre
detalhadamente sobre a matéria, inclusive expli-
cando os varios precedentes julgados ao longo do
tempo pelo Tribunal de Justica Europeu. E impor-
tante ressaltar, no entanto, que, mesmo quando
aparentemente a competéncia for exclusiva do Es-
tado, pode haver uma situacdo de competéncia
concorrente. Ha precedente, por exemplo, no qual o
conjunto do territério alemao foi considerado como
parte substancial do mercado comum. Assim, em-
bora néo extrapolasse as fronteiras de um pais, o
caso mereceu aplicagdo do direito comunitario, pois
haveria reflexos em toda a comunidade, e ndo ape-
nas no pais em questdo. Ver Passos (2000, p. 29).

“ SALOMAO FILHO, 2002, p. 46.

“BATALHA; NETTO, 1996, p. 124-125.

* A norma patria ndo inclui, entre as finalida-
des especificas das regras antitruste, a defesa das
pequenas empresas, que devera ser promovida por
outros meios. A Constituicao Federal trata do tema
no artigo 170, e ndo no artigo 173, o que parece
justificar a opgédo do legislador ordinario.

“ Embora a utilizagdo da chamada regra da
razdo para o exame de concentragdes empresariais
revele de fato a influéncia do Direito Antitruste dos
Estados Unidos, a aplica¢do do principio da razo-
abilidade ndo é inovacao ou particularidade da le-
gislacdo de defesa da concorréncia. H4& muitos anos,
o Supremo Tribunal Federal pondera alegacfes de
inconstitucionalidade das leis com base no exame
da razoabilidade das normas impugnadas. Sobre a
matéria: Mendes (1998, p. 187-199), Barroso (1999,
p. 209-234).
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7 SALOMAO FILHO, 2002, p. 74-77.

“ A desestruturacdo empresarial como forma
de repressdo a reiteradas condutas anticoncorren-
ciais € uma das técnicas adotadas nos Estados Uni-
dos, ja tendo sido efetivamente aplicada em casos
rumorosos, como os da Standard Oil, no inicio do
século XX, e, mais recentemente, no caso da
AT&T.
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