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Introdução

Umapolíticadedefesadaconcorrênciatemporfínalidadegarantira
existênciadecondiçõesdecompetição,preservando e/ouestimulando
afommçaodeambíentescompetitivoscoravistasainduzir, se possível,
maior eficiência econômica como resultado do funcionamento dos
mercados. No Brasil (como em diversos países) existe um sistema legal
voltado especificamente para essa finalidade, que é a chamada "lei de
defesa da concorrência" (ou lei antitruste)—atualmente, aLei 8.884/94^

Juridicamente, oimperativo dese"defenderaconcorrência"no Brasil
decorre, mais diretamente, de norma constitucional que determina a
repressão ao "... abuso de poder econômico que vise à dominação
dosmercados, àeliminaçãoái concorrência eaoaumento arbitrário
de lucros, *' (CF, art. 173, § 4°). Mas 'livre concorrência" também é
princípio constitucional (cf. art. 170, IV), o que significa uma diretriz
geral que deve orientar todas as ações dos poderes públicos (tanto a
produçSio legislativaquanto as açõesde governo e as decisões judiciais).
Portanto, wmpoliticadedefesaátconcorrênciarão seresumeapenas
àlei antitrustee ao arcabouço institucional voltado parasuaaplicação,
mas também a todas as ações do Estado direta ou indiretamente
relacionadas a ela. A concorrência pode (e deve) ser promovida e
defendida em vários âmbitos de atuação do Estado^.

Este texto objetiva fornecer uma visão panorâmica dos objetivos,
característicaseprincipaisconceitoseparâmetrosdeanáliseenvolvidos
naaplicaçâodaleiantitrustenoBrasil-Lei 8.884/94. Algumasreferências
ao sistema antitruste americanotambém serão úteis,poisaleidessepaís,
embora não tenha sido a primeira, é, sem dúvidauma das mais antigas
no mundo e em tomo da experiência de sua aplicação desenvolveu-se
ricaliteraturaeconômicaejurídicaqueservedereferênciaparadiscutir
certas questõesantitruste, independentementedos sistemasnacionais de
cada país (v. ANEXO 1)



o tema se situa numa intersecção entre Direito e Economia, tendo
seuspMcipaisconceitoseparâmetrosdeanálise constituídos, emgeral,
comohibndosdeelementosjurídicoseeconÔmicos-oD

conteúdos econômicos^. Tendo em vista essa

particul^dade,tentamos,naexposiçãoquesesegue,abordaras questões
semprebuscandomtegraraspectosjurídicoseeconômicos

ôárh Textos para Píecueeão

1. Defesa da Concorrência: Objetivos e
Características

A política de defesa da concorrência busca limitar o exercício do
poder de mercado pois, em princípio, firmas que detêm esse poder são
capazes de prejudicar o processo competitivo, gerando ineficiências
como resultado de seu exercício'*. É importante observar, no entanto,
que a lei antitruste não toma o poder de mercado - nem os monopólios
- ilegais, mas apenas tenta controlar 9, forma pela qual esse poder é
adquirido e mantido. Assim, a lei procurareprimir o exercício abusivo
de poder de mercado, e não o poder em si; ele não será ilícito quando
resultar deprocesso mtwáldecorrente da maior eficiênciadeum agente
em relação a seus competidores^
É implementada, normalmente, por meio dedois padrõesbásicos de

ação; a) aquele referente às condutas dos agentes no processo
competitivo; b) aquele relacionado aos parâmetros estruturais que
condicionamtais condutas.

As regras relativas à conduta prevêem punições às práticas
anticompetitivas {restritivas daconcorrência) derivadasdo exercício
(abusivo) á^poderdemercado. Taispráticaspodemapresentarnatureza
horizontal® ou vertical^e, independentemente deprejudicaremumaou
outra firma concorrente, serão consideradas ilícitas se prejudicarem/
restringiremo/?/oc?0í5ocowcorw/a7/a/,prejudicando,emúltimaanálise,
osconsumidores. Aessasregrasatribui-se,emgeral, ocaráter/ig37i&á5syw.

Pelo controlede Q2sktQxestruturah busca-se evitar o surgimento de
estruturas de mercado mais concentradas - que aumentem a
probabilidade de exercício (abusivo) de poder de mercado - por meio
do controle preventivo sobre os chamados atos de concentração
(ftisões, aquÍ8Íções5i/o/w/-v^«/w7ipjfetc.), quetambémpodem apresentar
naturezahorizontalou vertical®.

Aleibrasileira-Lei8.884/94-contemplaessesdoisaspectos,oque
se verifica logo em seu art. 1°: "Esta lei dispõe sobre a prevenção e a
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dacomoetíclofi m .°®®®f^flíégiasdasempresasnadireçâo
o processo cotícn^^ ̂'°P^'^^'|®d®®daeficiência,ev/ílfl«ífo^e
suficiente oarafayí-f^^M PO"" agentes com poder
resultados desço n ' ° sentido, nâo age diretamente sobre os
levam a esse resukSo^T «determina), sim«os/««oí que
aos acentos nhri - ,' ®°''^aspaIavras,aleiantitrusteníoimpõe
dosMoectosnnS^^ d®^wt''queasseguremdiretamenteoalcance

basicam^o f® regulação reativa do Estado que impõe,
nâonreitidf'° "8®^*'®'^&aei":umagente'bunpie"alfflenquantonaoprejudicaoprocessoconcoírencial.

do Ho^'^T''^®^®''°®®P®®'''^''®®*'®®^®n''truste; oobjetivo

. Ij «IW; f,0 „ dZZSTin','

Uma^observaçõesquecostumamprcfacearamaioriadasanáüsesem matena antitmste é a de que a lei objetiva, como srS
denominação indica, defender e garantir a existência do processo

8.884/94ebastantecIaraaesserespeito,aodispor,logoemseu;i;í;
&
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parágrafo único, que "a coletividade é a titular dos bensjurídicos
protegidos por esta lei .

Tal observação énecessáriaparadistinguir o âmbito deincidênciada
lei antitmste de outros sistemas jurídicos que lhe são próximos - tais
como o de repressão à Concorrência Desleal e o de Defesa do
Consumidor-mas que protegem interesses de naturezadiversa".
A concorrência, enquanto direito difuso, é defendida no âmbito

administrativo (doPoder Executivo) pelas autoridades competentes -
CADB/SDE - que têm poder para determinar a cessação da prática
pemiciosaá concorrência e aplicar multas, alémde autorizar certos atos
de concentração; danos individualmente so&idos só podem ser
ressarcidos peloPoder Judiciário". Isso inplicaqueprejuízos individuais
(de consumidores ou de concorrentes) não podem ser motivo de ação
combasenalegislação antitmste, salvo seaeles se associarem, também,
prejuízos à concorrência^'*.

2. Conceitos Básicos da Análise Antitmste

Toda análiseantitmste gira emtomodanoçãodepaferâfewercarilo;
danos ou restrições à concorrência só podem ser causados por firmas
detentoras desse poder, que é, portanto, condição necessária para
haver um ilícito do ponto de vista da lei. Mas não é suficiente, pois a
ilicitude depende ainda de verificar se de uma conduta ou de um ato de
concentração decorrem efeitos anticompetitivos (efetivos ou
potenciais),

Contudo, certas condutasrestritivasoucertosatosde concentração,

ainda que provoquem efeitos negativos sobre a concorrência, podem
tambémgerarganhosdeaj?c/ê77c/aqueoscompensem.Dentreosganhos
típicos de eficiência estão, por exemplo, reduções de custo associadas
aeconomiasdeescalaeeacopo, aumentos deprodutividadeouqualidade,
aperfeiçoamentostecnológicosetc.Nesses casos, háconsensono sentido
de que tais condutas ou atos de concentração não devem ser proibidos
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intM-A,.,pf,n(^^[ °""®''®3doseteriaumresultadocontrárioao

em primeiro lucar

mSolJT'' ^ ̂̂ stência de^o^
délimitac&domerrrH P^sso logicamente prévio, a
relevante) eaanár ^^^"^^pocieréexercido(conceitodewgycfl!cfo
(ounão)oexerríri quetomamprovávelV ^^ao)oexerciciodessep^^^^

sobre a conco ?^^?^^®^"^^topode apresentar efeitos ambígüos
análisedeven^^H^^^^" '"estritivos mas geradores de efíciências -, a
proibir as conto!^/
líquidos. ' apresentarem efeitos anticompetitivos

s

S6S conceitos serão dedicadas as subseções seguintes.

^apantocasosobM^nrt'^®®'®^^^
supostos ef^ ®8entes envolvidos '*®''®''®'^®''''flcaromercado

eitosrestritivosdeumaoonri"'*'^®®''" °° 'f"®' ocorrem os
oue n'"^^°'®'®^®"'®^deíinidoo "®*°^® concentração.
1 o ___^^|^camente) ser exercido Os
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principais fatores utilizados para isso são as elasticidades-preço da
demanda e da oferta,

Existeumaclássicadefíniçãoestabelecidapelosórgãosantitrustedos
EUA", que éuniversalmente adotada: um mercado relevante antitruste
édefínidocomo

umproduto ou grupo de produtos e uma área geográfica
na qual ele é produzi^ ou vendido, tal que uma hipotética
firma maxirnizadora de lucros, não sujeita a regulação de
preços, que seja o único produtor ou vendedor, presente ou
futuro, daqueles produtos naquela área, poderia
provavelmente impor pelo menos um pequeno mas
significativo e não transitório aumento no preço, supondo
que as condições de venda de todos os outros produtos se
mantêm constantes. Um mercado relevante é um grupo de
produtose umaáreageográficaque não excedam onecessário
para satisfazer tal teste."

Como se pode perceber, atarefa de delimitar um mercado relevante
consistenumexertíciohipotético quebusca, por^roximações sucessivas,
estabelecerum grupo deproíÃ/tojeuma^eaggogr4/?canaqual, em
relaçSoataisprodutos,umhipotá:ico monopolista possa elevarpreços
e auferir maiores lucros com isso (ou, dito de outra forma, no qual o
exercício de poder de mercado, quesebuscaprevenir oureprimir, seja
logicamente possível). Avalia-se a reação da demanda ao hipotético
aumento de preços, pois este podenão ser lucrativo se os consumidores
puderembuscar outros produtos ou produtores de outros locais.

Na ámemloproduto, identificam-se os produtos que concorrem
entre si,incluindo nãoapenasosprodutosidênticosmastambémosboTzs
substitutos. Deve haver alta substituibilidade dos produtos
considerados dentro do mercado; ao mesmo tempo, deve ser baixa a
substituibilidade destes emrelaçãoaosprodutos considerados/orado
mercado. Em outras palavras, tanto a demanda pelo(s) produto(s) do
mercado relevante quanto sua oferta devem ter elasticidades-preço
sufícientementebaixas para que, notestedo monopolista hipotético, um

11
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eventual aumento dePreço resulteemmaioreslucros - enãomenorespara a empresa quehipoteticamente exercepoder de mercado.
; Essa identificação é feita, em princípio, pelo lado da demandas,

0 crpando-sequenãobastaamerapossibilidadetécnicadesubstituiçãopara "eterminarainclusãodeumprodutonomesmomercadoque outro,às simqueos demandantes afaçamhabitualmente(Bruna, 1997:80).
umdepoimentogeográfica, omercadorelevante édefinido como
vendidos q de Os produtos (eseussubstitutos) são produzidos ou
transporte = madconformet podeprodutoetecnologia, custos de
importaçõesob “distribuição,barreirastarifáriasenãotarifárias às
empresahipotei - Procura-se delimitaraárea sujeitaàatuação deuma
deaumentosde camentemonopolista, demodoadetectar,nahipótese
em outras | Preços: a) seosconsumidorespodemcompraroprodutoS localidades à custos acessíveis; ou b) se concorrentes de

U . .Mavezidentificadoummercado [produto/área] possível, o passoseguinte éBuinte éPaiocederdo testedomonopolistahipotético: verifica-se se
ECA, oradelucros edetentoradeumtambém

em-estar-no “rta — a hipótese mais pessimista para oMercadoconsiderado (produto/área), écapazdeimporUMaumentodepre sieniUM exercício depoderdecaivopersistente,demodoacaracterizar

adorelevante dependede quantose supõeopr
de poder de mercadoNoconfigurar0 supostoexercício abusivoOSEUAtrabalha-se com a hipótese de um

Preço nonivelcom etitiaté 109 “Ompeltivo, emborapossaPerentualde entodepreçoéo À definição de qual deva ser esse“NDOra sejaabsolutamenteimp Pontodevistaeconômico, arbitrário,Tescindível do Ponto devistajurídico12TD
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para possibilitar a aplicação da lei, Esse ponto merece ser melhor
explicado: | €

- Parasedefinirummercado relevante,identificam-se,inicialmente,
umcertogrupodeprodutoseumaáreapossíveisdeseremconsiderados
um mercado, Procede-se,então, ao teste do monopolista hipotético,
tomando por parâmetro um certo percentual de aumento de preço
(suponhamos 10%): verifica-seseummonopolistaseriacapazdeimpor
um aumento de 10% no preço [daqueles produtos naquela área]. O
mercado[produto/área] passaránoteste se opreço demonopólio(que
maximiza os lucros do monopolista hipotético) corresponder tão
exatamente quanto possível a esses 10%de aumento—nemmaisnem
menos. Dentre outras, duas hipóteses nas quais o mercado [produto/
área] não atende às condições do teste podem ser pensadas:

(A) se a elasticidade-preço da demanda for muito alta, o suposto
monopolistahipotéticonãoconseguiriaelevaro preçosuficientemente(a
10%), oquedenotaqueomercado [produto/área] foidefinidodeforma
muitorestrita, Seránecessárioredefini-lo—pelainclusãodemaisprodutos
possíveissubstitutose/oupelaampliaçãodaáreageográficaconsiderada
—atéqueseencontreumacombinação [produto/área] emrelaçãoàqual
aelasticidadedademandasejamenor, tornandopossível otal aumento
de preços em 10%;

(B) se a elasticidade-preço da demanda for muito baixa, o suposto
monopolistahipotético seria capaz deelevarseu preçonumpercentual
superioraos 10%tomadoscomoparâmetro (o preçodemonopólio que
maximizalucrosestarianumnívelsuperioraopreçocompetitivoaumentado
em 10%), Isso denota que o mercado [produto/área] foi definido de
formademasiadamenteampla,poisexisteumaoutracombinaçãopossível
[de produto/área], mais restrita, naqualo aumento de 10%poderiaser
imposto (o nível de preço que maximiza os lucros do monopolista
corresponderiaaopreçoaumentadoem 10%). Portanto,tambémnesse
caso o mercado deveser redefinido pois, de acordo com o conceito,
deve-sebuscaromenormercadopossível para satisfazero critério (“
«Que não excedam o necessáriopara satisfazer tal teste"). Deve-

13   
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se, então, procurarumacombina isrestrids ção [produto/área] maisrestrita, para
a quala elasticidade-preço da demanda seja cal P

reconassim, que se alterarmos o percentual de aumento de
pdo a erado,ostesultadospoderiam serdiferentes. Setomarmos
sol PE âmetro 5 %, por exemplo, a hipótese (4) poderia ter outra

ução, o monopolistahipotético —quenão seria capaz de imporum
aumento de 10% - poderia sercapaz deaumentar seu preço em 5%, é
assimomercado [produto/área] estariaadequadamentedefinido (seria
um mercado relevante antitruste).

Ashipóteses anterioresapontamparaumresultadogeral importante:

paraumadadafunção dedemanda, quantomaisaltoOlimiardeaumento

depreçotomado comoreferência, menorserá aelasticidade-preço da
demandanecessáriaparaqueomercado [produto/área] passenoteste”.

Finalmente, comojámencionado,aelasticidade daofertatambém

deve serconsideradanadelimitação domercado relevante, emboranão
esteja incorporadano exercício anterior (que se centra na demanda).
Issoé feito numpasso seguinte, depoisdeomercadorelevantetersido

definido (combasenademanda), incluindo-sea ofertapotencialdo(s)

produto(s) considerado(s)-je, , considerando o potencial de aumento

daofertapelareorientação decapacidadejáexistenteparaaprodução

dosprodutosemquestão -porfirmasque,poralgummotivo, não estejam
produzindo mas possam fazê-lo sem grandesinvestimentos e a curto
PgQuantomenoresestes(prazos e custos), maioresaspossibilidades
ce que um aumento de oferta por acréscimo de ofertantes venha à

mtestar o poderde mercado dasfirmasestabelecidas.

porvalocarasieir,todas asreferências àposição dominantesão feitas

texto legal Usammercado relevante que, entretanto,não é definido no

eadoHori “Aram-se, durantemuitotempo, as definiçõesdaliteratura

conialMergersGuidelinesamericano,Em 1998, o conceito
demercadorelev a

98 (no Anexo VidoCaEtucionalizado ", pelaResolução nº 15/

Nessa Resolução
“odosasprosa 9 mercado relevante do produto compreende

os/serviçosconsideradossubstitulveisentre sipelo
14  Cm
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consumidor, devido àssuas características, preçose utilização ”, Já

emsuadimensão geográfica,o mercadorelevante “compreendeadrea

em que as empresas ofertam e procuram produtos/serviços em

condiçõesde concorrênciasuficientemente homogêneasem termos

de preços, preferências dos consumidores, características dos

produtos/serviços”, Tambémintegramo mercadoasfirmasquepossam

iniciaraofertasehouverumpequenomassubstancialaumento depreços,

Devem-seidentificaros“obstáculosáentradadeprodutosofertados

porfirmas situadasfora dessa área”,

Adelimitação domercado relevanteafetadiretamenteosresultados

deumjulgamento: quantomenorummercado, maioresaspossibilidades
de existir poder de mercado e, portanto, potencial de danosà
concorrência:aocontrário,quantomaior, maisdiluídaseráaparticipação

do agente investigado, menor a probabilidade de haver efeitos

anticoncorrenciais.

Em princípio, o conceito é suficientemente adaptável a qualquer

situaçãoe a qualquer tipo de mercado; não há limite de tamanho do

mercado (nem para mais nem para menos): tanto podemos ter um
mercadomundialquantoumrestritoaummunicípio,tantoummercado

deum só produto quanto de vários, etc.

Umavezidentificado omercadorelevante peloexercício dehipótese

acima descrito, passa-se àanálise de suas condições concretas/reais—

o grau de concentração,aparcela de mercado da firma envolvida no
caso, etc. A utilização de medidas de concentração de mercado e &
avaliaçãodo nível dasbarreirasá entradasão osprincipaisinstrumentos
para análise dopoder de mercado.

2.2, Poder de Mercado

Poder de mercado está associado à capacidade de restringir a

produção e aumentar preços de modo 8, não atraindo novos

competidores, obter lucros acimado normal, é geralmente definido

como opoderdefixarpreçossignificativa epersistentemente acima

15
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donivelcompetitivo,i.e., doscustosmédiosoumarginais.Éimportante

viapreços;masadefinição éutilizadaporsersimplesedefácil aplicaçãoSimplicaasuposição dequeafirmacapazde elevarpreços significativaé persistentemente acimadosi custospossui poderdemercadoexercê-lo porqualqueroutro meio disponível!, ePodeamonino de participação da firma no mercado (market-share) éanPrPEROximaçãoparaavaliá-lo, Alémdisso,recorre-setambéme Sdeconcentração demercado (comoCR4 eHHT)paraapossibilidadeestruturalde existênciadepoderdemercado”.A 14º ºDesmoonAntitruste, coerente com o modeloEstrutura-Conduta-
(estrutura) s parte dosuposto de que maiorconcentração daofertari implica maior probabilidade de colusão (conduta) e, pordoaa qodepreçoselucrosmais elevados. Assume-sequeopoderpequeaa oéfunção crescente da concentração, poisa existência deéno número de concorrentes e/ou suadesigualdade favoreceqonilontáritosouexplícitos,pelo

o,nosabriamsnapois a concentração é apenas condição' ciente, parao surgimentode podernão hácorrelação perfeita entre ambasasvariáveis, demercado;
| Medidas de marker-share
soladamentepodemnãosignificarmuito, senão foremanalisadosem

Barreirasãentradasão umacondiçãodecisivapoderdemercado,apesardenãomensurável diretnaausência debarreiras àentradanão épossívelcustosdeformapersistenteosignificativa(portant

paraaavaliação de
amente. Sabe-seque

fixarpreçosacimados
O,nãoépossívelexercersãoumeantitruste, não só para aosde vo lemento fundamental de análisence

sempre) para condutas. "ração, como também (quase

16 = 
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Apesardenão permitirmensuraçãototalmente objetiva, o níveldas
barreirasàentradanummercadoconcentrado (oligopólio oumonopólio)
éoprincipalinstrumentodeavaliaçãodopoderdemercadodas empresas
quenele atuam. Entretanto, numa visão dinâmica,ele deve incluir a
capacidade inovativa daindústria edas concorrentes potenciais, pois
ainovação éo principal antídoto tanto àsbarreiras àentradaquantoà
possibilidadedeabuso depoderdemercado pelasempresasdominantes,

Naliteraturajurídica, àposição depodereconômicofrequentemente
se associam osatributos da independência e da ausência de riscos,
Para Schuartz (1997), por exemplo, poder é “umarelação socialde
dependência e controle ”, no queestá implícita a idéia de sujeição de
alguns (ouiros concorrentes, parceiros comerciais, consumidores) e
domínio de outros, demodo quedetentordessaposiçãodedomínio
“é aquela unidade produtiva que, ..., pode agir com certa
independência relativamente ao comportamento esperado dos
concorrentes; masocomportamentoesperadododetentordepoder,
porsua vez, é variávelfundamentalnasdecisões estratégicasdestes
concorrentes”(Schuartz, 1997:29), |

Nomesmosentido,paraForgioni(1998:268-271), oagentedetentor
de poder econômico pode atuar de forma independenie e com
indiferençaàexistênciaoucomportamento dosoutros agentes; elenão
sofre pressões de seus competidores, podendo adotarpráticasquenão
adotaria caso houvesse concorrência em seu mercado, Também
caracterizaopodereconômicoaausência de riscosparaseudetentor:
se este adotar uma estratégia de mercado não coroada de sucesso,
nenhumconcorrentevirátomar-lheaclientela.

Aidéiadepodercomoindependência,noentanto, devesertomada
comcautela, pois emoligopólios não se pode falaremindependência
totaldeumagenteemrelaçãoaoutros, aomesmotempoemquetampouco
estão ausentes as relações de poder.

Alei8.884/94, entretanto, adotacomo parâmetro umamedida de
marketshare. Utiliza otermoposiçãodominante, expressão legal que
designa, praticamente, o mesmo poder de mercado que pode ser
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Vorummercadorelevante, Deacordo com oart. 20, 88 2ºe3º,
empresa2oladonando quando uma empresa ou grupo de
Veidedos parce asubstancialdemercadorelevante ” como

àcompradoraoufinanciadora;tal controlepresume-seexistir
uando
aevanossaempresa(ougrupodeempresas?) detém20%domercado

moispresumodeem vistaque esse parâmetro de 20% serve como

prático apenas o posição dominante, e tem como principal efeito
: obrigação : estabelecerainversão doônusdaprova-ie., estabelecer

impede : :Provar o contrário da presunção legal. Assim, nada
ma od ese iscuta ecomproveque, apesardedeterumaparcelade

cado superior a 20%, outras variáveis fazem com que firma não
possa exercer poder de mercado (e, portanto, não detém posição

dominante). Taisvariáveispodem ser, porexemplo,baixasbarreiras à
entrada(Bruna, 1997:116-117),

Feitas essas considerações gerais sobre posição dominante, cabe

discutiraquiumaimportantequestãoquetem
gerado certapolêmicanos

meiosjurídicos: comojá afirmamosacima, a existência de posição

dompanteefundamentalparase dizerse
um casoérelevante do ponto

car antitruste. Entretanto,seria esse um requisito legalpara à

acterizaçãode infraçõesàordemeconômicaprevistasnalei?

Pararesponderaessaquestão devemosanalisaro art. 20, que define
denericamenteessasinfrações, Estas são definidas nãocomo hipóteses

cerleoncondutasinfintoras,mashipótesesdefinsou efeitosquepodem

adianteÉ donomeio de diversostipos decondutas (queserão mais

tenham o? 3 snoart. 21); “Constituem infração... osatos... que

0 Di) ro jeto oupossamproduzir os seguintes efeitos..." (art.

20, vemos usdotado detais efeitos, descritosnosquatro
incisosdo art.

posição domin Is deles (incisosIleIV) mencionamexpres
samente à

a detenção de amodo suposto, nessescasospodemos concluirque

umagente os ção dominante érequisito lógicoejurídico para que

(inciso II)“ouoSuro efeito de “dominarmercadorelevante...”

(inciso IV). exercer deforma abusiva posição dominante ”

18
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Nosoutros doisincisos (LeIN), contudo,aposição dominantenão

aparececomo requisito expresso, Assim, emtese,umagente poderia

“prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa “ (inciso D e

“cumentar arbitrariamente os lucros" (inciso IT) sem que detenha

posição dominante.Essaseria, todavia,umaconclusão apressada,pois

não sepode entenderadequadamenteaspossibilidades cas condições

deexistênciadoprejuizoàlivre concorrênciaedoaumentoarbitrário

de lucros sem recorrer à análise econômica; no âmbito desta, se um

agente sempoder de mercado quiser aumentararbitrariamente seus

lucros pormeio deumaumento depreços (porexemplo), ele perderá

clientesparaseusconcorrentesqueofertamomesmoproduto(ouatrairá

aentradadenovosconcorrentes), demodo queaalternativadeaumento

depreçosnão lhe élucrativa(adiminuição dademandanão compensa

o aumento depreços) eissojustamenteporqueelenão detémpoderde

mercado. Contrariamente, seumagenteécapazdeaumentarseuspreços

semperderdemandaesem atrairnovas entradas, isso se deve ao fato

de ele deter poder de mercado.

“Domesmomodo pode-seargumentar sobre ahipótese deprejuízo

alivre concorrência. Tomemoscomo exemplo, umaprática devenda

casadaque, muitasvezes, podeprovocaresseprejuízo: umagente sem

poderdemercado(doproduto “subordinante”) quequisessepraticartal

condutaveriaseusconsumidoresdeixaremdecomprarseus produtos

paraadquiri-los de seus concorrentes. Comono exemplo anterior,se a

imposiçãodevendacasada ébemsucedida, éporqueos consumidores

nãotêmoutra alternativaparacompraro mesmoproduto,o que nada

mais é do queum indicador de queo referido agente detém poder de

mercado,

Enfim, do ponto devistadalógicaeconômica, nenhumagente sem

posição dominante é capaz de, lucrativamente, prejudicar a livre

concorrênciaetampouçodeaumentarseuslucrosarbitrariamente pois,

setentar fazê-lo, perderámercadopara outros concorrentes, Pode-se

concluir, assim, que prejuízos ao processo competitivo só podem ser

provocadospor agentes detentores de posição dominante, queé,
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portanto, condiçãológica i» Condição paraaexistênciadedanosàconcorrêncié, por consequência, para a aplicação dalei antitruste, aUma: arumavoqueretaçãojurídica possível dessa questão seria a de que,explicitoagoinftação estabeleco àposição dominante comorequisito
edoaumentos 5 esparaashipótesesdeprejulzoalivreconcorrência

oarbilrário de lucros, isso poderia implicar que, embora

efeitos dedecisão dos órgãospúb

sentidodoa,nãotemsido oentendimentodoCADE,quevainopráticas anieuadocenciadaposição dominantepara caracterizar
efetivo poderdoPe as Também a SDEconsidera a existência de
admissibilidade d Teadodos agentesrepresentados comocritério de
preliminares é comedoOpara a promoção de averiguações
administrativo ício suficiente à instauração de processo

Concluindo,a existênciade
seu exercício) é condição nece
Poisquemnãoodetémnãopod

poderde mercado(eapossibilidade de
cssáriapara aaplicação daleiantitruste,

prejudicaraconcorrêncianomeFeaço”queira.daosedesse passodeanálisese concluiquea(o(8) num caso não possue(m) — individualdocivamentetapoder, ocasodeveserencerrado,poisnãoérelevantePontodevistaantitruste. Nãoexisterazãoparacontinuarainvestigaçãoaaonamentimpossívelaexistênciadeprejuízo àconcorrênciaantitruste) -ai
]

lago ) aindaquesepossaestarferindooutrossistemas

3. Uso Licito e Ilícito de Posição Dominante
Jáfoi ditoquealei antitrustenão visgacombateropoderdemercado
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condição necessária para a aplicação dalei, mas não suficiente. É

necessário ainda discutiros critérios normativos pelosquais se avalia

comoabusivoo seuexercícioe seuspossíveisfundamentoseconômicos

ejurídicos. |

Acentralidadedadefinição depodereconômicono âmbito antitruste

estáassociada, desde aorigem, àtradição dateoria econômica quevê

aconcorrência basicamente como processo de formação de preços a

partirdecondiçõesdedemandaeoferta, asquaisosagentes econômicos

individualmente não influenciam. Pressupõe-se, portanto, que a

concorrência parte de situações de ausência depoder porparte dos
agentes,ao mesmotempoemquereproduzessa condição. Àprimeira
vista, essavisão implicarianumtipodeaçãoparadefesadaconcorrência

baseadano paradigmademercados nosquaiso podereconômico está
ausente(dicotômicosemrelaçãoasituaçõesdemonopólioeoligopólio):
seriao casode, simplesmente, coibiro surgimento eo exercício dopoder

demercado.

Entretanto, o desenvolvimentos da análise econômica aponta

circunstâncias nasquais aperdadebemestarassociadaaumaumento

depoderdemercadopodesercontrabalançadoporimportantesganhos

de eficiênciaeconômicageradosnessemesmo processo. Tais ganhos

não devem ser,apriori, desprezados naimplementação da defesa da

concorrênciapoispodemserdetalmagnitudequemaisquecompensem

aineficiênciacausadapelo exercício dopoderdemercado.Aaplicação
daleitorna-se, comisso, maiscomplexa; afinal, não setratameramente

de identificar aprioristicamente estruturas de mercado ideais nem
tampoucoproibiraexistênciaoureforço depoderdemercado derivado
de atos de concentração ou condutas, mas simde analisar o potencial
anticompetitivo detais atos/condutascomparativamente aospotenciais
ganhos deeficiênciaporeles gerados.

Oque importa, em qualquer caso, são os efeitos liguidos sobre a
eficiência econômica”. Essa afirmação decorre logicamente dos

em si, mastão somente o seuabus
poder de mercado (ou posição d

0; assim, se certa objetivosdalei antitrustee sefundamentajurídicaeeconomicamente: a
quecaracterizar lei busca reprimiro abuso de poder de mercado porqueele é geradorominante, netas

na expressão jurídica) é deineficiências:logo,nãodeveproibiratos/condutasquegeremganhos20 o
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deeficiêncialíquidospois, seofizer, ocasionaráineficiênciastãooumais
significativasqueasquevisacombater prov

Í , s ocando ,
ao interesse social (cá suaprópriafinalidade) umresultadocontrário

Tudoisso levaànecessidadede seutilizarem critériosjurídicosque,
ao estabelecerem a distinção entre lícito e ilícito em antitruste, dêem
contadoselementos acima consiconsideradose., que permi i
efeitos diversos, Que permitamconsiderar

positivos e negativos, sobre aconcorrência, a(sobreo
emestar), comparando-os. Eoresultado dessacomparação que deve
efinir a fronteiraentre o proibido eo permitido, -
Do ponto devista jurídico, duas abordagens dão suporte.

análise: porum lado, a chamada “doutrinado abuso de direito”(que
pode serem parte transportada, para o abusodeposição dominante
oudepoder econômico) pela qual se podesustentar a idéia de que a
ilicitudedoponto devistaantitruste écaracterizadapelosefeitosdeatos/
condutas sobre aconcorrência; serão,pois, tais efeitos queirão tipificar
comoabusivo o uso de posição dominante.

Poroutro, énecessário desenvolverumatécnicade análiseque, ao
ser aplicada ão caso concreto, permita dar conta dosefeitos diversopotencialmenteassociados aoexercício dopodereconômico: araipode-se recorrer ao princípio da razoabilidade (rule ofPeason),elaborado pelajurisprudênciaame baaDOTAGO P ricana eque começa a serbastantedifundido eincorporado entrenós, aomenosnosmeios especializadenajurisprudênciado CADE, pecinizados

Taisformasdeabordagemnão são
elas guardam importantes comp
argumentara seguir.

incompativeisentresi;ao contrário,
lementaridades, como pretendemos

1, Posição dominante e abuso de direito
Tradicionalmente,acaracterização

aa —=—
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direitoprovoqueodesvirtuamento dasfinalidadesparaasquaisseoutor
ga

umaprerrogativajurídica”,

Nesse sentido, abusonão seconfundecomoilícito civil?: não éum

atocontrário aodireito ouexercidoalémdos!imitesdo direito subjetivo

garantido juridicamente. Antes, o ato abusivo se caracteriza com o

exercício deumdireito subjetivo dentro de seuslimitestraçadospor lei,

masdesvirtuandoosfinseconômicose sociaisqueembasaramainstituição

detal direito.

Ateoriadoabuso implica, assim,reconhecerqueumdireito subjetivo

garantido pelalei nãoéabsoluto, quepossa serexercido contratudoe

contratodos, adespeitomesmodosprincípiosbasilares que orientaram

sua criação. Aocontrário, constitui sempreuminteresse limitado, que

nãopodeserrealizadocorretacimpunementesenãodentrodeeconforme

o espírito da instituição (Warat, 1969”).

Pode-sedizer, pois, queoexercício abusivo deumdireito,justamente

porviolaros princípio de suafinalidade econômicae social, acabapor

seconstituirnumconflito entreinteressesindividuais(do titulardeum

direito reconhecidopelo ordenamentojurídico)ecoletivos(dasociedade

comoumtodo,aqueminteressapreservarafinalidadedoreconhecimento

detaldireito) (Scicinio, 1998:60). Dessemodo, aabusividade configura

umasituaçãonaqualo exercício deumdireito “colidecom outro que,

à luzdo interesse social, merece maiorproteção. ” (Campos?, apud

Bruna: 1997:160). |

Emdecorrência, podemosdizerqueaaplicação dateoria do abuso

aumcaso requerumaanálise quenão selimite àabordagemtradicional

dodireitodesdeumaperspectivaformaleindividualista,masqueperscrute

“. afinalidade ou a destinação que o direito subjetivo possui no

ambiente social” (Bruna, 1997:161)%, Ademais, deve-se notar que,

sendo essaumaregraanalítica » que não tipifica atos que, em sí, sejam

abusivos? =, a abusividade só pode ser apurada caso a caso, mediante

análise dos efeitos provocadospelo ato, cotejandotais efeitos com

aquelasfinalidades sociais visadaspelainstituição do direito.
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 Asidéiasde abusocomo desvio de finali
eperessesindividuais e coletivossãoandaFeaRtD00henticado: uso de poder econômico?, Para o autor, “o ato que obedece osmiies da lei mas que, no exercício do direito, violaprincípios definalidade econômicadainstituiçãosocialdomercado produzindoum desequilibrio entre o interesse individual e o da coletividadeconsittui um abuso de poder econômico enquanto poderjuridicamente garantidopela Constituição "(Ferraz Jr., 1995:24).
aonelidade da qual se desvia mediante o uso abusivo do podernômico -8finalidadeeconômicadainstituiçãosocialdomercado- num nível mais abstrato, pode sertomada como sendo o bem-estarpotencialmentegeradopelofuncionamento doprocesso competitivonos mercados. Nesse sentido, o comportamento do controlador dopoder econômico traz implícito o deverde direcionar seu exercício àprodução dos “finspressupostosidealmentepelalei", o quesetraduz,mais concretamente, na obrigação de nã |

er O ocasionar rest
processo competitivo, des do

Temosentãoaanálise daabusividadepelosefeitos. Éabusivaaquelaprática que, mesmo emcondições objetivamentelegais, possaatingirefeitos contrários aosprevistospeloprincípiodalivreconcorrência.TaisefeitossãoprevistosnaConstitui À resunção
tuição: há,naverdade,uma “constitucional de que a dominação de mercado, q eliminação daPs ncigeoaumentoarbitráriode lucrossãocaracterizadoressviodefinalidadenoexercíciodopodereconômico"(FerrazJr., 1995:30), Tais efeitos previprevistosno art, 173 etpraticamente repetidos noart, 20 da lei8. ss4oa,daConstituiçãosão

aisdenotar portanto, quealei não define claramenteumalinha(io ea uso de posição dominante e seu exercício normalConeEa n népode Sertraçadanaanálisedeumcaso concretoderando-seos efeitos (efetivaou ] , s)daprática analisada(Forgioni, 1998.2338),ieBiticoncorrencaisDessemodo, umelemento |
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dominante, oque seriadeterminado pelosefeitosdeumato ou conduta.
Embora o conceito de posição dominante seja derivado da análise
econômica (já que nada mais é do que opoder de mercado exercido
nummercadorelevante), anoção deabuso, observe-se, é puramente
jurídica. Em economia,não existe distinção entre uso abusivo e não

abusivodepoderdemercado;se existiresse poder(ehouvercondições
para que seja exercido), ele será exercido (porque esse é um
comportamentoracionaldopontodevistado agentequeo detém,jáque
permite maximização doslucros) o que, por suposto,geraineficiências
ouperdasdebemestar.Numcerto sentido, poderdemercado do ponto
devistaeconômico comporta sempreaspectosnegativos, quepodem
sercompensadospelosjáfaladosganhosde eficiência. Assim, afimde
propiciarmaiorconsistênciaà análisejurídica, a“doutrina” doabuso de
posição dominante deve ser complementada com a abordagem do
princípiodarazoabilidadequepermitetratar dosefeitos liguidossobre
a eficiência dos mercados, comoserávisto a seguir.

3.2. Oprincípio da razoabilidade (rule ofreason) e o ilícito

per se

Aformulaçãodoprincípiodarazoabilidadefoifrutodeumimportante
debatedajurisprudência americanadesde oinício deste séculovisando,
basicamente, ao abrandamento do rigor da lei Sherman, que proibe

qualquer “prática que restrinja o comércio... ”, O problema surge
quando o Judiciário americano sevê nacontingênciadejulgaracordos
entre empresasque,se bem é certo podiam ser caracterizados como
restritivos, argumentava a defesaquetais restrições seriamrazoáveis,
não sendo capazesdeprovocardanos àconcorrêncianumsentido mais

geral, e às vezes até se constituindo como elemento de garantia da
própriaconcorrência”,

O debate quese estabeleceu,então, colocou, deum lado,aqueles
que achavam que ao Judiciário caberia analisar, caso a caso, a
razoabilidade dos efeitosdaspráticasrestritivas paracondená-lasapenas
naqueles casos em quetais efeitos fossem não razoáveis. Por outro
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lado, defendia-seque qualquerrestrição ao comércio deveria serproibida
per-se, em nomeda segurançajurídica: numcaso de 1897,julgava-se
umacordo depreços entre concorrentes;a defesaalegou que os preços
fixadoseramrazaáveis, eo acordo se destinavaaevitaraconcorrência
predatória; conformeargumentouumdosJuizes", “sesementese incluir
nosignificadodaleiaquelasresiriçõesnão razoáveis, adeterminação
daquilo que é razoável será alcançada com grande incerteza”.
Prevaleceu, nesse momento, o entendimento de que a Lei Sherman
proibia qualquerrestrição à concorrência,fosse ou não razoável.
A evolução da jurisprudência acabou incorporando a análise da

razoabilidade (desde a década de 1910), mantendo,entretanto, o
entendimento de que certas categorias de condutas seriam
presumidamente ilegais-i.e., deviam ser consideradasilícitasperse?!,
Daíasduasformas de abordagemdoscasos antitruste nosEUA: aquela
baseadana rule ofreasone aquela baseadanaper serule.

O princípio darazoabilidade(rule ofreason) é aplicável a condutas
que, apesardeapresentaremefeitosrestritivos daconcorrência, podem
ter tais efeitos contrabalançadosporganhosdeeficiências, demodoque
uns e outros devem ser ponderadospara se verificar se há efeitos
anticompetitivos líquidos: se sin,a prática deveser proibida pelas
autoridades; senão deveserautorizada, Essa abordagem permitetratar
a diversidade de efeitos possíveis de uma mesma conduta por uma

análise caso a caso,

Aabordagemperse, ao contrário, implica a proibição absoluta de

certo tipo de condutas, sem discussão de seus efeitos; deve ser, em
princípio, aplicada àquelaspráticas restritivas às quais não se podem,
normalmente, associarganhosdeeficiênciasignificativos, Quandouma
conduta é analisada combasenaperse rule, basta provarsua ocorrência
para queseja condenada, sem necessidade de se demonstrar que seus

efeitos sejamnãorazoáveis, nemdese considerarpossíveisjustificativas
do acusado (Cohen, 1997),

Essadiferenciação érealizadapelajurisprudênciae ostiposdepráticas

incluídas numaenoutraabordagemvariamao longodotempo.ASuprema

DB 
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Corte dos EUA tem tido a tendência de aceitar, cada vez mais, as

justificativas parapráticas que antes eram consideradasilicitasperse,

aumentando,assim,as categorias das que são analisadas combase no

princípio da razoabilidade.

As definiçõesdajurisprudência americanaarespeito da regraperse

têm evoluído no sentido de admitir que não há qualquer categoria de

práticas de mercado quepossaproduzir efeitosapenas negativos, há só

aquelas que, em sua maioria e na maiorparte das vezes, produzem

maisefeitosnegativosquepositivos eque, porumaquestão de economia

processual/administrativa, não precisam passar por uma apuração e

discussão mais detalhadas sobre seusefeitos:

“A regraper se requer que o Tribunalproceda a uma ampla

generalizaçãoarespeitoda utilidade socialde certaspráticas

comerciais... Casos que não se enquadram nessa

generalizaçãopodem aparecer, mas a regraper se reflete o

juizo de que tais casos não são suficientemente comuns ou

importantes a ponto de justificar o tempo e os gastos

requeridospara identificá-las... ”. Suprema Cortedos EUA,

caso Sylvania de 1984 (citado em Cohen, 1997).

Comose vê, a Corte admite uma margem de erro”, compensada

comumasolução mais rápida queevitacustosdosistemajudiciale das

partes litigantes necessários aumadiscussão do caso combasenarule

ofreason,
Assim,aabordagempersenão éincongruentecomaanálise econômica

desenvolvida emtorno da importância das eficiências eventualmente
geradas porpráticasrestritivas, A existênciade efeitoslíquidos contra
eficiência está na base de toda consideração sobre a violação dalei
antitruste, apenas sereconhece quehápráticas cujos efeitos são —quase

sempre — negativos e não geram normalmente benefíciosrelevantes,

resultado aque sechegapelaexperiência, pordeduçãológicae aplicação

dateoriaeconômica, Nesses casos, acondenaçãopersenão ocasionará

injustiças, senão excepcionalmente, permitindo, em contrapartida,
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substancial economia de custos públicos e privados implicados noprocessamento deum casopeloprincípio da razoabilidade,
Num certo senti

doprincípio darazoah

Julgar tipos de condutas cujanãorazoabilidade é suposta.dovaeconomia de custos e tempo para solução de um caso, àaas ,perseApresentaavantagemadicionalde servirdeorientaçãoparao agentes, no sentido deevitarque sejamcometidaspráticas que,maioriadasvezes, têm, defato, mais efeitos restritivos?,

polosaopode-sedizerqueasduasabordagens, longedesignificarem
POSTOS, constituem dois métodos de análiseparase chegaraoMmesmore . .

palavras cado Saberseacondutavioloualeiantitrusteou,emoutras
ZAE COMO nãorazoáveis os seus efeitos,Àescolhado tipo de abordagem a ser utilizada num caso é objetofrequente dediscussão is

noJu q , e “
numaenoutraaborda diciário americano, Aspráticasincluídas

deaceitarcertas justifSemvariamgolongo dotempo, comatendência
ilicitasperse, Asonteirasàsparapráticasqueanteseram consideradas
Krattenmaker (1996) entreasduasabordagenssãotão fluídas, que

Ue as implicações d e sãoapenasasdenoaceitarcertos. Plicações da regraper s
Otipodepráticasubjudice, Nenaocomodefesaevariamconforme

defesaperse inadmissíveis, » Mas apenas algunsargumentos de

Posição dominante
9 + HCreiojá ter ficado claro a lei brasileira

existência de posição domi am à lei brasileiranão considera ilícita à
Produzirog efeitoslistadosnoartdesdede exercida de modo a nãoDeve-senotaraindno, Aquealeidisposições fundamentais não,seaodepelomenos duasde suas

 

Série Textos para Discussão
 

tambématribui-lhes tratamentosdiferenciados.Emprimeiro lugar, na
caracterização dasinfrações àordemeconômica, estabelece-seque a
conquistademercadofundamentadanamaioreficiênciadeumagente
emrelação aoutros não constitui infração (art. 20, 8 1º), o queimplica
reconhecerqueoprocessocompetitivo geraeficiências, aomesmotempo
em que gera também ganhadores e perdedores, com o que pode-se
chegaraumaposição dominante; esta, seforconquistadapelo processo
“natural”deconcorrência, não éilícita. Emsegundolugar, quandotrata
do controle estrutural, alei admiteque atos de concentração,aindaque
possamrrestringiraconcorrênciaouresultardadominaçãodemercados
(art. 54, caput), tenham seus potenciais efeitos anticompetitivos
contrabalançadospelas eficiênciaseoutros ganhossociais (art. 54, &
1º), condição na qual eles são autorizados.

Asdisposiçõeslegaisrelativasao controledecondutassãoplenamente '
compatíveis coma aplicação da teoriado abusodedireito que, como
vimos, define o abuso pelos efeitos. Nãoé diferenteadisposição do art.
21, caput, que, ao abrir o elenco de uma série de condutas
anticompetitivas, subordinaocaráterilícito detais condutasáverificação
das hipóteses do art. 20, ou seja, à análise de seus efeitos. Assim,
qualquercondutatipificada no art. 21 só será consideradainfração à
medidaqueprovocaralgum dosefeitosdescritosno art. 20.

Aadoção doprincípio darazoabilidade naanálise decondutaspelo
sistemajurídicobrasileiro nãolevariaaresultadosdiferentes,namedida
emquetal princípio implicajustamenteaanálise darazoabilidade dos
efeitos das condutas. Esta é aposição deBruna (1997), porexemplo,
quevai mais além,afirmandoqueumavezqueo sistemabrasileiro não
acolheailicitudeperse ( devido à obrigação de se analisarem sempre
os efeitos das condutas paracondená-las), pode-se prescindir darule
ofreason,jáqueesta foiformuladaparamitigaro rigor dalei americana.

Tal postura, entretanto, deixa de considerar uma. contribuição
fundamental do princípio da razoabilidade que vai um pouco além e
complementaaanálisedo abuso de poder;não setratameramente de
detectar osefeitos, mas sim de cotejar osdiferentes efeitos possíveis -
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competitivos (e/ou eficiências) e anticompetitivos - de determinado

comportamento, Em suma, trata-se de avaliar efeitos líquidos.

Se se estabelece que uma conduta só pode ser condenada se
apresentar efeitos anticompetitivos líquidos, permite-se contemplar
aquelas situações emque aspectospositivos enegativos encontram-se
associados àmesmaconduta, oqueéumfatomuitofrequentena realidade
econômica,

Desprezaressacontribuição podeter consequências desastrosas:
afinal, amaioriadas condutastipificadas noart. 21 tempelo menosalgum
efeito restritivo da concorrência, de modoa configurar algumas das
hipóteses do art. 20. Tomemoscomo exemploapráticadavenda casada
(art. 21, XXTIM). Subordinaravendadeumbem(subordinante)àaquisição
de outro (subordinado)vai certamente provocar algumarestrição à

concorrência no mercado do bem subordinado, provocando, por

exemplo,umprejuízoàlivreconcorrênciaouumdomíniodestemercado*

(hipótesesIe IIdo art. 20). Noentanto,jáexiste fartaliteratura,econômica

que analisa a questão e aponta que, em muitoscasos, a venda casada

apresentajustificativas baseadas emganhosde eficiência. Se se atenta

apenas para a existênciade algum efeito anticompetitivo, pormenore

mais compensadoqueseja, apráticaserá condenada.Já se se analisam

os efeitos líquidos, poderíamosterumresultadodiferente.

Desse modo,se não se considerar que os efeitos das condutas à

serem analisados - os doart. 20 - são os efeitos líquidos, pode-se

chegar à absurda conclusão de quea lei brasileira não comporta &

consideração deeficiências compensatórias paracasos de condutas e,

portanto, qualquerrestrição à concorrência - pormenor queseja- deve

ser condenadamesmo que apresente tais eficiências. Essa conclusão

implicaria, naprática, tratarascondutas do art. 21 quase comoa

perse, oque contrariao entendimentodominante nagrea antitruste-

que nãoexiste ilegalidadeperse naleibrasileira.

Deve-se notar, ademais, que a interpretação dominantenoCADE

atualmente aceita a análise de eficiências compensatórias em casos de

condutas.

E
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Jáno controle dosatosde concentração,aleié clarae explicitamente

compatívelcomaaplicação do princípio darazoabilidade, umavez que

osefeitos restritivos detaisatos podem sercompensadospelos ganhos

deeficiência e outros aspectos positivos, Esta nada mais é que uma

formadepesarosefeitos potenciaspró eanticompetitivos....e, portanto,

uma formadeanalisar a razoabilidade dosefeitos,

Emsuma, pode-sedizerque ailicitude na lei antitrustebrasileira pode

ser identificada coma noção de abuso deposição dominante, o que é
caracterizado: a)pelosefeitos restritivos da concorrência; e b) pela

ausência deefeitos positivos compensatórios.

3.4. O Exame das Eficiências

Do quefoi discutido anteriormentepode-seconcluirquetoda análise

antitruste — seja de condutas ou atos de concentração restritivos da

concorrência - envolve, comopasso conclusivo,a avaliação de eventuais
eficiências compensatórias. A análise das eficiências deve observar

algumas condições:

E) siPrimeiro lugar, deve-serdeixar claro, desde logo,queoexame de

eficiências é exigido apenassehouverum significativorisco de prejuízo

â competição como decorrência do ato ou condutaem questão. Caso

= avalie que sequer existe um efeito anticompetitivo, a análise será

interrompidaneste ponto (pois nãohaverá ilicitude dacondutanem será

necessário impor condições para um ato de concentração), e à

identificação e avaliaçãode eficiências será desnecessária;

b) aseficiências consideradas como aptas a compensar os efeitos
Festritivos devem serdecorrêncianecessáriadaquele atoou conduta,

(desaautorização por parte das autoridades antitruste

sejamal cia, aí, significaqueédointeressedaempresaquetais eficiências
cançadas; e,portanto,éracional- do ponto devistaeconômico),

C) deve- ,

onditase comprovar,ainda, que as eficiências geradas por atos ou

lesiv Testritivosnão poderiamseralcançadas de outr
aforma menos

aao : , iProcesso concorrencial. Só sejustifica autorizarumarestrição
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à concorrência se isso for uma condição necessária aos ganhos de
eficiênciaalegados; casocontrário,taisganhospoderiamseralcançados
comumahipótesemelhorparao bem-estar,

Ematosdeconcentração osganhostípicosdeeficiênciasão reduções

de custos ligadas a economias de escala e de escopo, aumentos de

produtividadeedequalidade, aperfeiçoamentostecnológicosediferentes
tipos de sinergia resultantes da fusão, aquisição ou/oint ventures. As
eficiênciasnormalmentegeradasporcondutasrestritivasvariamconforme
anaturezadaconduta.

4. O Controle de Condutas e de Estrutura na Lei

8.884/94

41. As hipóteses gerais de infração à ordem econômica

Alei regula, repressiva e preventivamente, a conduta dos agentes
detentoresdepodereconômico,demodoaprevenirouremediarsituações
quecaracterizeminfraçõesàordemeconômica, descritasgenericamente
no art. 20.

Aprimeiraobservaçãoa ser feita, ejá discutidabrevementeantes,é
adequeo art. 20 caracterizao ilícito antitrustenãopeladescrição deatos
em si, mas pelosefeitos que possam produzir:

1-limitanfalsearoudequalquerformaprejudicaralivreconcorrência
ou a livre iniciativa;

IH- dominar mercado relevante de bens ou serviços;
HI - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer deforma abusivaposição dominante,
| Tais efeitos podem ser produzidos por quaisquer tipos de atos
independentemente de suaforma;ocaputdo art, falaem “... atossob
qualquerformamenifestados... .Assim,não existe,paraaleibrasileira,
uma categoriade atosque sejamtipicamente anticompetitivos,

 
 32º ——
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reganado discutido anteriormente, a ocorrência desses efeitos
sendoimMEEcondição lógica, a existência de poder de mercado,
emsi. Ness omlembrarquealeinãocriminalizaaposição dominante
termo doi esentido, o domíniode mercado considerado ilícito, nos08 do inciso IT, éapenas aquelealcançado porprocessonãonatural
que nãose fundamente na maioreficiência(art. 20, & 1º).
ausitadominante é definida como o controle de “parcela
co queima mercadorelevante porempresaougrupo deempresas
reuni? ca admitir o exercicio de posição dominante coletiva. É
como quando se verifica umaparcela de mercado de 20% que,

merapresunção, admiteprovaem contrário,
apenasanede que o caput do art. 20 fala que os efeitos podem ser
quendcsso, lais. “aindaque não sejamalcomçados... ”". Implica
acordo adierademonstração deque efeitostenham efetivamente
no contr; : en serapontadoumcaráterpreventivotambémpresente
enticompetiso condutas: a finalidade da lei é prevenir queosefeitos
apenasdo '9s0corram, nãoteriasentidopermitiraatuaçãorepressiva
ú epois de essesefeitogseverificarem, seelapuderserfeita antes,

“indopeoiodeve-senotarqueumato podesercaracterizadoilícito
obietivamenastee de culpa » OU Seja, responsabiliza-se
culpadoagente O sujeitodaação, dispensando-se ademonstração da
aesteumdevepone

E

Eéncia,imprudênciaouimperícia -aoatribuir
incisos do egal (o dever de não produzir osefeitos listados nos

Oari os 20, uma obrigação de nãofazer, portanto).
as efeitos Máçcentral nalei pois éem relação a ele queserão avaliados
tambéméporodas condutastipificadas noart. 21; mas
sentido, opor, rênciaaele que se efetuao controlepreventivo: nesse

*

O

Controle do art, 54 nada mais é do que a prevenção de atosconcentração
e ue er 1 4 La! q A .

dosefeitos listdos no cecondiçõesestruturais propíciasàocorrência
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4.2. Ascondutas anticompetitivas
Ascondutas anticompetitivas são tipificadasno art. 21 dalei8. 884/94, Duasobservações preliminaresseimpõemnaanálisedeste artigo:em primeirolugar, seu elenco de condutasé exemplificativo, 7. 8. 08tipos previstosnão esgotamtodas aspossibilidadesdepráticasrestritivas

ilícitas, namedidaemque o próprio caputdo artigo admiteque outrascondutasnão previstaspossamconstituirinfração, desdequeprovoquemalgum dosefeitosdescritosno art. 20.
Emsegundo lugar, ailicitude

subordina-seâverificação das
lembrar queo sistemabrasile;
efetivos ou potenciais - das c
conduta emsi. Assim, ocaráte
descrito no art. 21, só estará
provocarum dosefeitosanti
O art. 21 elenca umaséri

horizontais verticais -tanto
parceiros comerciais

porele atribuída às condutas descritas
hipóteses geraisdo art. 20. Nãoédemais
Fo caracterizaa ilicitude pelosefeitos-
ondutas,e não pela tipificação de uma
rilicito deum comportamento, aindaque
tipificado se tal comportamento puder
ompetitivoslistadosno art, 20,
e de práticas restritivas da concorrência

 

 

 

 

 

 
   

  
         

» Quanto outrasdecarátercolusivo(acordosentreempresasquevisamadiminuirpressõescompetitivasentreelas). Alistagemdascondutaséumtantoassistemática,maspodemosrelacioná-las àspráticasanticompetitivastípicas descritasnaliteratura antitruste, como se segue:
Práticaonticompotitivas tínicas Correspondentes tipificadas na Lei 8.884/94,art, 21 inc.Formação do cnrtéis (formas dcoordenaçãoentroconcorre do condipoPata,em "fondo som ganporgonts, pregos eu

|

1
mesmo mercado);

sesociações de profisalonais Adotar conduta comerotal unifarmo entro concorrentes HCombinar preços em Vantagens omloitaçãos VI
anFersados p/vendade produtos ou serviços, ou do

|

HIOutros acordos entro erenrosaa RsCoint-ventures; alionção” . tonobolão tosrdoa paras x
estratégicas etc.)

. tar au controlar a produção;
é dificultar investimentPregospredatórios
Vendor mercadoria NadsaSrta XVIIImportar bona abaixo do Custo no país do erigem

XIX
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Práticas enticonpetitivas típicas Correspondentes tipificadas na Lei 8.884/94, art. 21 ine,
VERTICAIS

Fixação de proçóa de revenda; Impor condições de comercialização relativas nos negócios XI
restrições territoriais e do base do de distribuidores com terceiros

clicntea

 

 

 

 

 

 

Acordos ivi condições de comercialização relativas Ros negócios XI
dooiidado dinda comterceiros

Exigir ou conceder exolusividade p/ publicidade nos meios VII
do comunicação de massa;

iscriminação iscriminar irentes ou fornecedores meio de x
e de pres Eadisendindo prego om enrascondições de

venda

Recusa de venda Recusar venda dentro das condições normais aos usos e XII
costumes comerciais

Dificultar/romperrelações comerciais de prazo XIV
indeterminado, porque a outra parte recusou-se a se
submeter a cláusulas anticoncorrenciais

ei XXIVenda casada Subordinar a venda de um bem à aquisição de outro

      
Outraspráticas não são comumenteencontradas naliteratura, mas

constam dalei brasileira. Sãoelas:

 

 

 

 

 

 

  

Alterações artifloais de preços Impor preços excessivos ou aumentá-los semjusta causa e

Provocar a oscilação de preços de terceiros por meios
enganoãos =

Práticas tendontes à diminuir à Deatruir/inutilizar insumos ou produtos aonbados, ou
Produção (reutringir oferta) equipamentos de produção, distribuição ou transporte —

Abandonar ou destruir lavouras

Interrompes/reduzir produção em grande escala, XX
injustificadamente

Cessgr atividades, total ou parcialmento, semjusta ousa |XXI
Reter bena de produção cu de consumo XXI     

Deve-se observaraindaque condutas previstas nosincisos IV, V €
9 art. 21 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao

mercado; criar dificuldades a constituição” funcionamento:
Senvolvimento de concorrentes, fornecedores, compradores ou
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financiadores; impediracesso de concorrentesafontesde insumos,equipamentose canaisdedistribuição- não constituem propriamente
descrições de condutas específicas, mas de efeitos que podem serprovocadosporváriostipos de práticastipicamente anticompetitivas.Porisso, elasocorremquasesempredeformaconjugadaaoutras condutas:por exemplo, umadiscriminação depreçospodecriardificuldades aofuncionamentodeconcorrentes:umacordodeexclusividadepodeimpedirO acesso de novas empresas ao mercado;etc,
O possível sujeito ativo detais

jurídica, públicaou privada, ou qual
ou de direito). Comessa definição
tipos deagentes quedevemsesub
de atividade, nemaopropósito lu
limitar o escopo de aplicação d
(Forgioni, 1998: 145/6).
A dalei também submete à sua disciplina mesmo as pessoas ouentidadesque “-Cxerçamatividadesobregimedemonopóliolegal”

práticas pode ser pessoafísica ou
querassociação (constituídadefato
ampla, oart. 15 da leinãolimitaos

meter àlei; não faz referênciaao tipo
crativo”, o queéimportanteparanão
as regras de defesa da concorrência

egulatórias-oupoderconcedente-Comasautoridades antitruste).
Aresponsabilidadepelas infrações àordemeconômicaé atribuída,em princípio, à empresa ou entidade praticante da conduta, masa leiestabelece aresponsabilidadesolidá

sfazera totalidade da dívida); à Satisfação dadívida mobrigação quanto aos demais, Porum deles extingue a

DO
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Deve-se observar, finalmente, que a caracterização de umticio
antitrustenãoexcluiapossibilidadedequeomesmo fatoconsiiuanção
sobaóticade outros sistemas legais. Nesse sentido, oart 2d dita
é claro ao estabelecer a independência dosilícitos: não prave
houve punição à infração pela lei antitruste que as reperoussto ão

mesmofatoemoutrasordensjurídicasficarão isentas deresponsa : ade,
do mesmo modo,não é porque houve punição pela lei aire e ques
necessariamentehaverápuniçãode outrosilícitos originados do me
fato, como notamPopp & Abdala (1994).

Quando uma condutaéjulgada com infração â ordem econômica
pelas autoridades administrativas, ela fica sujeita aa) p

consequênciasjurídicas(no plano administrativo,civile penal):

a) Sanções administrativas e
* obrigação de fazer cessar à práticailícita, pordeterminação do

CADE; |
* multa pela infração, que pode variarentre 1%230%o.e

faturamento bruto(art. 23); para entidades náoempre
prevê multano valor de 6 mil a 6 milhões de UFIR's.

Essas consegiiências se aplicam sempre. Opeionalmente,potea
ainda impor multa para o administrador, se apuradoeDk a SOM do
indiretamente responsável pela inf.ação, no valor de senalidadesValordamultaaplicável à empresa.Aleiprevê aindaquietop blicação
(art.24), aseremaplicadasa infrações demaiorgravidade: soficisisedadecisão; proibição de contratar cominstituiçõesdnanceiraaelicança
departicipardelicitações:recomendaçãoaoINPIparaconc ciedadecompulsória de patentes; podendo até impor acisão de soc] astransferênciade controle acionário, e outras medidasnocessárias p
Reliminação dos efeitosnocivosá concorrência,
À) consegtiênciasjudiciaiscivis: art, 29- prejudicados podemãoneJuízo a cessação da prática e indenizaçãopor danos, lembran sexo“sta Última só pode ser reivindicada com base nalei antitrusto8 ciaPrejuízoindividualseassociartambém algumprejuízo àconcorrência.

mm67
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<) consegtiências penais: são estabelecidasnaLei$. 137/90,art. 48, quetipíficacrimescontraaordem econômica, paraos quaisprevê-seuma
pena de 2 a 5 anosde reclusão ou multa.

43, O controle das condições estruturais dos mercados
Nolado preventivo, associado ao chamado controlede estrutura,alei buscaprevenirsituações quepossam levarao exercício abusivo deposição dominante, mediante o controle prévio de atos e contratos,estabelecido no art. 54, Essedispositivo obrigaasubmissão ao CADEde quaisqueratos ou contratos (comofusões, incorporações, formaçãode Gruposde sociedades ouHoldings, contratos decooperaçãoetc.):a) dos quais possamresultar danosàconcorrência; b) dos quais possaresultaradominaçãodomercadorelevante, Essasduashipótesesprevistasno caputdo art. 54 são asmesmas infrações dosincisosLeII doart. 20.Considera-se que podem produzir tais resultadososatos de queresulte dominação de mercado superior a 20%, ou quando algumsoPanetiverfaturamento anualbruto deR$ 400milhões (art.54,
ÉcomumdesignAF Esses atos quesesub réviocomoatosdeco q metemao controlepNeentração. Como escl a 0étermogeralmente em areceForgioni, concentraçã

801, nemfaz referênciaànecessidade
concentração vem no $ 3º a Colcentração, A referência Àmar que incluem-se dentre os atosDB—=——

de que se caracterizem como ato
O Ai

UFRJ/CCJE
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analisáveis, aqueles que visarem a qualquer formade concentração
econômicaetc.; o fatodeestesseremincluídosna categoria,não implica
que outros - que eventualmente não impliquem concentração
propriamentedita - sejamexciuidos.

Daiquealgunstiposdecontratos, apesardenãoimplicaremmudança
naestrutura societárianemtransferênciade propriedade”, podem ser
enquadrados: por exemplo, contratos de cooperação, contratos de
distribuição, consórcios societários, redes defranquiasetc.

Valeobservarqueocontroledoart. 54 alcançatambémasintegrações
Verticaiscompotencial anticompetitivo.

Aavaliação desses atos, submetidos ao CADEnaformadoart. 54,
envolveanálisede seu impacto sobre o(s) mercado(s)relevante(s) da

operação, paraverificaremquemedidaprovocaa diminuição do grau
deconcorrênciaexistenteantes daconcentração (Forgioni, 1998: 375).
Nalei brasileira, esta análise é umpassoprévio parase determinar se

umdado ato se enquadranoart. 84, capur, Se efetivamenteum ato
podeprovocaradiminuição daconcorrência, o passo seguinteéverificar
Se seusefeitos restritivospodem sercompensadospelas condições do
8 1º,

Os atos de concentração, mesmo que provoquem algum efeito
Festritivo, não são proibidosper se; apenas sujeitos à aprovação do

Equeparaisso levaemcontaaseficiências deles resultantes, tais
como descritasno 8 1ºdo art. 54: aumentode produtividade, qualidade

QUeficiência;beneficiospartilhadoscomosconsumidores;nãoeliminação
daconcorrênciaemparte substancial domercado; observânciade limites
esSirilamente necessários aos objetivos.

Em algumas circunstâncias, a aprovação de tais atos pode ser
Submetidaàassinatura de CompromissodeDesempenho, previsto no
Bt. 58 da Lei, que constitui documento hábil para possibilitar omonitoramento, pelas autoridades antitruste, do cumprimento dasCondições do 8 1º do art. 54 quejustificaram a aprovaçãodo ato”.
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5. Estrutura Institucionale Procedimentos da
Aplicação da Lei Antitruste

5.1. Estrutura Institucional de aplicação da lei
A estruturainstitucional de aplicação da lei 8.884/94 é formada,basicamente, pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica(CADE),encarregadodojulgamento dos casos,e pela Secretaria deDireito Econômico do Ministério da Justiça (SDE), com funçõesinvestigatórias e instrutórias, A Secretaria de AcompanhamentoEconômico do Ministério da Fazenda (SEAE) pode participar dosarecerista e representante, em alguns casos.Apresentam-se, resumidamente,aseguir acomposição eas principaisfunções desses órgãos. '

a Os ou não odendo ordenar àdesconstituição do ato,se foro caso, POCADEéconsiderado Órgãojudicante, constituído sob aformade
pnEcompostoPOrseteconselheirosnomeadospelo PresidentePública com prévia aprovação do Senado, Og conselheiros não
ecupam cargo de confiança, mas gi'M possuem mandato fixo de doisanos, renovávelUMavez, Sóperdem : , sas(descritas noart, Se daLei 8.884), EBemeirounstâncias especiais

AO———
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Asdecisões doCADEconstituemaúltimainstância administrativa
(art. 50) - i.e. não comportamrevisão no âmbito doPoderExecutivo,
podendoserquestionadas apenas no Judiciário - e têmforça detítulo
executivo extrajudicial (art. 60).

Secretaria de Direito Econômico (SDE)-Éórgão investigadoro
Ministério da Justiça, que recebe, conhece e apura as cenincias :
infração à ordem econômica e decide sobre procedência ees
remetendoo processo ao CADEparajulgamento. Para cud ofeio)Promoveaveriguaçõespreliminares(medianterepresentação ou 5 Muraparaapurarindíciosdeinfração que,seexistentes, propiciamaa tais
deprocesso administrativo, no qual se colhemas provas - documeadoetestemunhais - dacondutainvestigadabemcomo adefesado acus 2)
Nocurso do processoa SDEpode adotarmedidas preventivas (art.
e celebrar compromisso de cessação deprática, ad referendum do

CADE(art. 53),
CabetambémàSDEmanifestar-se sobreatos deconcentração (art.

54,8 6º ). |

A Secretaria possui poderesfiscalizatórios, devendo monitorar €

acompanharas práticas demercado.
Asecretaria é dirigida porum secretário indicado peloVinoaJustiça e nomeado pelo Presidente da República. As decis eA

Secretário daSDEnosprocessos administrativosnão são passive
Tevisão por superiorhierárquico (art. 41); apenas peloCADE.

Secretaria de Acompanhamento Econômico (SEAE) - Tem,ndamentalmente, o papel de emitir pareceres sobre aspectoseconômicos dos casos analisados: facultativamente, em processoMinistrativo promovido pelaSDEparaapuraçãodeinfração (art. 3o
80 Figatoriamente em atosde concentração submetidosà análise do
CADE (art, 54, g 61)
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Essa Secretariatambém podeapresentarrepresentação perante à
SDE,quandoverificarindíciosdeinfraçãoàordemeconômica(aumento
arbitrário de lucros ou exercício abusivo de posição dominante),
devidos àimposição depreços excessivosou0aumento injustificado
depreços. Nessescasos, aSEAEpodeconvocar osresponsáveispara
justificar a condutae, se considerar não justificado o preço, deve
representar àSDE,paraqueestainstaureprocesso administrativo (Lei9.021/95, art. 10),

5.2, Procedimentospara Apuração de Casos de Condutas
Primeira Fase: tramita pela SDE e tem o nome de AveriguaçõesPreliminares (art. 30). Estafasetem porfinalidade apurarapenas seexistemindíciosdeinfraçãoãordemeconômicaquejustifiquemaaberturadeposteriorprocessoadministrativo,constituindoprocedimento sigiloso.Àaveriguação deve ser concluídaem 60dias.
Umprocedimento de averiguação preliminarpode ser iniciado deOfício ou emvirtude derepresentação de qualquerinteressado.ConformeaPortaria MJ 849/2000,queregula os procedimentosadministrativos necessários àapuração deinfrações àordemeconômicana SDE,a representação deve conter:a) qualificação derepresentanteeTepresentado;b) descrição Clara e coerente dos fatosa serem apurados;

“mercadosafetadosetc, (Portaria 849,arts. 3º).

é ir a representação, usando, para essanos (Portaria 849 art, 4);

Seja iniciada por reco Dresentação, seja de ofício, a finalidade da“Verlguação Preliminar é apurar indícios deinfração. Para isso, aSDEPode requisitarinformaçõe ção. .
4 *esclarecimentosoudocumentostanto AO——— no
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Tepresentado quantoaoutras pessoas entidades (Portaria 849,art. 9º).
A decisão do Secretário da SDEpodeser:
a) de arquivamento do processo,no caso de não serem constados os
tais indícios (com recursode ofício aoCADE); ;
b) de instauração deprocesso administrativo, especificandoosfatosa
seremapurados,

Os requisitos do despacho do Secretário que instaura processo
administrativo estão descritos no art. 12 da Portaria 849; consistem,
basicamente em delimitar o objeto da investigação,especificando os

fatosjáapurados eporapurar, indicaro mercadopossivelmente afetado
pelaconduta etodas as demaisinformaçõesque devamser conhecidas

Pelo representadoafimde permitir-lheampla defesa.

SegundaFase: tramitatambémpelaSDE,iniciando-sepelainstauração
deprocesso administrativo, regulado pelo arts. 32 e seguintes da Lei
8.884,

Ainstauração deprocesso administrativo deve ocorrerquandotê
indícios suficientes de infração. Nesse sentido, ela podeprescindir do
Procedimento prévio de averiguações preliminaresse se demonstram
Claramente desde logo tais indícios. Isso está previsto para casos a
representaçãoquecontenhamademonstraçãoinequívocadeindícios de
infração (Portaria 849, art.3º, $2º) epara representação de Comissão
do Congresso Nacional (Lei 8.884, art. 30, 82º).
Oprocesso administrativocompreende, resumidamente, os seguintes

passos:

a) notificação ao representado paraapresentar sua defesa, no prazo de
15 dias, sob pena de revelia (art.33 da lei);

) notificação à SEAE,quepode,facultativamente, emitir pareceratéencerramento dainstrução(art. 38 da lei);
o) 'nstrução: a SDE apura os fatos e responsabilidades, para issoTealiz ge , é

e

“ando as diligências cabíveis e a produção de proaaTequisitar informações, colher depoimentos, ouvir testema nicasinararealização delevantamentos contábeis,perícias téc |
45
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eauditorias, inspecionar instalaçõese documentos do representado,
etc. (art.35 da lei). Ainstrução deveser concluída em 45 dias após
O prazo paraapresentação dedefesa(prorrogáveis por mais 45);

d) concluída a instrução, o representado tem 5 dias de prazo para
apresentar suasalegaçõesfinais; ,

e) decisão do Secretário da SDE (art. 39 da lei):
-seimprocedenteadenúncia, determinaarquivamento doprocesso,
decisão esta que tem recurso ex officio ao CADE;- Se procedente: remessado processo ao CADE p/julgamento.(os arts, 13 a 27 da Portaria 849 detalham esses procedimentos no
âmbito da SDE)
Nocurso doprocesso ad

pode adotar uma Medida
8.884, oqueécabível quand

ministrativo perante a SDE,o Secretário
Preventiva, na forma do art. 52 da Lei
O houver ameaçade “lesão irreparáveloude dificilreparação” ao mercado, AMedida Preventiva:a) implica ordem para a imediata cessação de prática;b) podeestabelecertambémmulta diáriapelo descumprimentodaordem;e) dessaordem cabe Tecurso voluntário (da representada) ao CADE/Plenário, em

5

dias(semefeito suspensivo).
,Aleitambémabrea Possibilidade de, em qualquerfasedo processoadministrativo,celebrar-seumCompromissodeCessação de Prática

compromisso,

Maisrecentemente aMedidaProvisóri i
, visória 2,

e
decartel (diversos tiposd E

Sacordosentreempresas revistosnos incisos1% Tile VII doart. 21) da Possibilidade de celebrarCompromisso de—e 2
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Cessação de Prática (art. 53, 8 5º).
Essa mesma MP também introduziu algumas inovações nos

procedimentosdeinvestigaçãode práticasstormbasioamase
fortalecendo ospoderesda SDEnainstrução dos processos para fac
a obtenção de provas.

Aprincipalmudança, nessesentido,foiacriação dafiguradofcordo

de Leniência (art. 35-B),pelo qual empresas queama

instrução do processo podem se beneficiar de penas reduzi
mesmoterextinta aação punitiva.

Além disso, ampliaram-se as as possibilidades de ação deSene

buscadeprovas (inclusive durante as AveriguaçõesPreliminares, cf. art.
30,8 19): |

Da SDEpodedeterminar inspeção na empresainvestigada (art. 35,88
2 €39); 64),

ii) prevê-se multa para quem obstruiressa inspeção(art. 26-A),

iii) SDEpoderequisitar mandado de busca apreensão ao Judiciário,
via AGU(art. 35-A,capul).

EusA MP 2055 também acabou com a necessidade de EE
Averiguações Preliminares; o sigilo é decidido pelo secretário da
(art. 30,caput e $ 3º).

Terceira Fase: tramitação do processo administrativo pernao

CADE, para julgamento, Nessa fase, o CADEvai analisar e de ntoSobre a existência de infração à ordem econômica. OrmPerante o Conselho compreende, resumidamente, os seguintes passos.

” distribuição paraum Conselheiro-Relator que,verificando ainstrução do processo, pode,inclusive, buscar novas provas €
Sterminar a realização de diligências complementares (art.43 da
D;

B) o proce;
(art.42

3

i iasso deveter o parecer da Procuradoria, em 20 d

— 45
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c) pode-serealizar audiência de instrução, quepode ter a presençado representado (Regimento Interno do CADE/Resolução nº 12,art. 12);
d) julgandoo Processo devidamente instruído,oRelatordeveincluí-lonapauta dejulgamento doPlenário, quetomaráadecisão final,numa sessão com presença e direito de palavra às partesinteressadas(art. 45); adecisão, quandoforpela existeênciadeinfração, deverá conter:
-2 determinação de cessar a prática e das providênciasnecessárias para isso;
- OS Prazos para cumprimento daordem;-amulta pelainfração; amultadiáriapelo eventualdescumprimento daordem decessação (art.46),AsdecisdesdoCADEconstituemtítulo executivo extrajudicial (art.

NO art. 23 da lei 8.884 e podem ser:a) paraa empresa (PessoaJurídica): 1%30%
bruto:

do faturamento

dovalor damulta aplicável

ovdea nãoempresas: é mia 6 milhões de UFIR'sUtras l
disso, oCADEpodaestaoomentaressão provistasno art, 24, Alémdeterminações do CADE(asentdiáriapordesobediênciaàs suas

Deve-ser Obsery

C) p/e

O

OCADEestá, at
qUeregulamenteemmai ? pradoUmapropostadeResolução
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5.3. Procedimentospara Análise dos Atos de Concentração
Aanálise dos atos submetidosàapreciação do CADEnaforma doart, 54 observaos seguintesprocedimentos básicos: |

a) o pedido de autorização deveserfeito à SDE, previamente ou ematé 15 a contardarealização doato, em 3 vias (remetidas uma aoCADEe outraà SEAE);
b) a SDEdeterminaadivulgação doatono Diário Oficial, comobjetivo derecebermanifestação de quaisquerinteressadossobreOs efeitos da operação (consulta ao mercado) (Portaria SDEnº$/06, art. 13);

oC) a SDEpode determinararealização de audiênciade instrução(Portaria SDE nº 5/96,art. 15), é pedir mais documentos einformaçõesàs requerentes;
À) a SEAE dáparecer técnico em 30 dias;
e) aSDE manifesta-se em 30 dias;(art. 54, $6º)CADEdelibera em mais 60 dias; não observado este prazo, OTequerimento seráconsideradoaprovado automaticamente;

À Resolução nº 15/98 do CADE estabelece os documentose
0 Squeconstituemrequisitosdos requerimentosdeautorizaçãodosatosdeconcentração e regula alguns detalhesdos procedimentosNecessários à análise dessesatos.
Osrequisitos relativosà instrução (o que inclui os documentos e
STmações a serem apresentadospelas partesinteressadas) variamConformeacomplexidade do caso, podendoserde 3 tipos: o

Instrução Normal(art. 1º), aplicável a todososcasos,que implica oPreenchimento das informações contidas no Anexo Ida
Resolução nº 15, Tal Anexo lista umasérie de informaçõeseOcumentos aserem apresentados, agrupados em:
a)informações sobre as requerentes, incluindo controleacionário, Participaçãoemgrupo econômico,faturamento,Setordeatividade etc.;
b) deserição do Ato ou Contrato para o qual se requer e,

neem
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autorização;
c) documentosaserem apresentados;
d) descrição dos mercados de atuação das requerentes,identificando-se suasrespectivas linhasdeprodutos/serviços;e) informações sobre o(s) mercado(s) relevante(s) daoperação, incluindo análisedas condiçõesde entrada,Participação de importações, informações sobre valor épideprodução/vendas, principaisparceiros comerciaisrequerentes e estimativa de suas respectivasnat Participaçõesnesse(s) mercado(s).usãocomplementar, decididamedianteumaanálisepreliminaroProcesso pelo Conselheiro Relator, na forma doart. 7º, ORelator solicita, então,àsrequerentes, aprestação depuormações adicionais, relacionadas no Anexo IL daesolução 15. Tal Anexorequer, resumidamente:a) umaanálise mais detalhada sobreDaunies afetados pela operação: 08 mercados
a demonst sa?operação, ração das eficiências aserem geradas pela

Cc) inform a! .açõesadicionaisao Anexo 1, sobre as requerentes é

julgamentos doCADE Ato não éincluído napautede
(30dias p/ parecer da SEAB;30Dop/mairanços
SDE; 60 di *2U dias p/ manifeso 188 para o CADE), e sendo aprovadomardecursoME
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de prazo, nos termos do $ 7º do art. 54 da Lei.
Qualquerinteressado (inclusivea SEAEea SDE) pode
solicitar, deformafundamentada, que o ato seja submetido a
julgamento (art.9º).

O CADEtambém pode determinar a realização da Consulta ao

Mercado (art. SºdaResolução nº 15), caso a SDEouaSEAEaindanão
atenhamrealizado.Nessecaso, aResoluçãoestabelece, emseuAnexo

IV,asinformações que clientes, concorrentese fornecedores devem

procurar prestar, de modo a subsidiar a análise do ato em questão.

A decisão do CADE,na apreciação dos Atos de Concentração
podeser de aprovação, aprovação com condições ou desaprovação.
Nesteúltimo caso, oCADE determinaráas providências cabíveis para
sua desconstituição(art. 54, 8 9º).
Nos casos de desaprovação ou aprovação com condições, OS

Tequerentespodempedir areapreciaçãodadecisão,baseado emfatos
oudocumentosnovos(Resolução 15,art. 10);0 Conselheiro-Relator,

aquemserádirigidoorequerimento,defereouindefereo processamento

do pedido de reconsideração, adreferendum do Plenário.

Para casos de atos cuja análise envolva a participação de
Agências regulatórias, a Resoluçãonº 15 previu a possibilidade de

Seremutilizadosprocedimentos desenvolvidosem conjunto comcada

Orgão (art. 15).
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Direito, Rio de Janeiro: Forense.

ANEXOS

ANEXO 1 - 4 legislação norte americana de defesa da
concorrência

À primeira lei antitruste americana-conhecida como LeiSherman- data de 1890, No essencial, essa lei buscou consolidare sistematizarquestõesquejá eram discutidas anteriormente pelo Judiciário sobo prismaprivado (antesda Lei, empresas prejudicadas poratos anticompetitivos desuas concorrentesjá podiam contestarJudicialmente tais atos alegandoprejuízos individuals). A Inovação mais importante da Lei ShermanfoiPermitir a contestação de contratos, acordos ou práticas comerciais porIniclativa do Estado ou deterceiros (Le., permitiu tratar a concorrênciacomo bemjurídicode interesse da sociedade em geral, e não apenas dasfirmas eventualmente prejudicadas porpráticas anticompetitivas). Tal Leié composta de duas seções;
- Seção 1: proíbe “contratos, combinaçõesem formadetruste ou de outrotipo, ouconspiraçõespararestringiro comércio...”(essencialmente,proíbecartéis explícitos);
-Seção2: proíbetentativasdemonopolizarmercados, poriniciativa individualOU combinada (o que não implica a proibiçãode monopólios em si, quando
alcançados por meios competitivos normais).

Aforma genérica da Lei Sherman levou os legisladores a detalharMelhora repressão a certas condutas porumanovalei-a Lei Clayton, de
= Que,no essencial, proibe:

-NaSeção2, adiscriminação de preçoscom efeitos anticompetitivos (estaSeção foi posteriormente emendada pela LeiRobinson-Patman, de 1936);- Na Seção 3, as práticas de venda casada (tie-ins) e de acordos deexclusividade (exclusive dealing), quandogerem prejuízos à concorrência,
roà Seção 7, as fusões que possam prejudicar a concorrência(Posteriormente emendada pela Lei Celler-Kefauver, em 1950);

o
51
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-naSeção8,o controle de firmas competidoras pormeio deaceCruzadas nas respectivas direções executivas (interlocking directorates).Tambémem 1914 foicriada porleia Federal Trade Comission(F TO),responsável - ao lado do Departamento de Justiça (Dept. of JusticeD.o.J.)- pela aplicação das leis antitruste e pela promoção de ações dedefesa da concorrência junto ao Judiclário,
O caráterjurisprudencial dosistemaJurídico nos EUA torna tão oumais importante que a próprialeia Jurisprudência dos Trlbunals criada pelasua aplicação ao longo do tempo.

ANEXO 2-4 Abordagem per se” nos EUA - Custos e Benefícios

rência, ou mesmo uma cond
e

uta que tenha efeitos positivos;
a conduta condenadativerestes efeitos benéficosPara a concorrência,

Benefícios:
8) evita custos do Sistema judicial e das parteslitigantes necessários à

solução de um litígio com bi ase na rule of reason (custos públicos €Privados);

Consequências do status de Per se (nos EiUA)
A) em alguns Casos, a Conduta

de

' Pode sercondenada sem necessidade
demonstrar poderde mercado do agente (porque esse poder é suposto);
=:tanndaorStarefolosanticompetiivos (o denuncianteova da ex Itivos);
desnecessidade de demonstraçã 8 46 efaltos antlooncompetOda não fazoabliidadede seusresultados;
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ambos - a existência de efeitos e a nãorazoabi idade destes - estãoi i i ili

T Ci c t m e ão;i pli itos es postos na conduta e q st

us o erar o loc) cond ã j ifi vas do acusado ou, peç m justi icativasse dá sem consld : iria

eos certos a gumer tos são inadmissíveis como defesa, e são,

desconsiderados(y. Krattenmaker, 1996).

Notas

i itamos,teraessalei. Acredi
) i ã oposta queal mos

-se atualmente em discussão umapr Da

a Engss se efetivada, não vá alterar os seàtomei

de defesadaconcomênia.ti como a forma de caracterizar oimDEE
de análise necessários; ao que tudo indica, as alteraçõesiipod Ene rs

da leirelativa à estrutura institucional de suaaFe

ini o :órgãos antitruste e na sua inserção na Administraç:

é ssam afetar asTodos os agentes do poder público que tomam decisões«oEconcorrenciais
scondições de concorrência nos mercados devem levar ema Pública, ao fazer umade seusatos. Por exemplo: se uma entidade da Admin concedido (quando isso forConcessão, estabelece a não exclusividade do serviç legislação mais diretamenteeeonomicamente viável, ago não apenas de acordo com também aplica o princípio daPertinente (as leis de concessão de serviços públicos),

Ve

uma política de medicamentosConcorrência, Quando o Ministério da Saúde iaE certas empresas propiciado pelai ista diminui a ; êutico;
Eenéricos, t vista diminuir o poder de merca ência no setor farmacêuticcMarca rvgliado criando condições paraumamaiorpdandnãose consubstancieessaação,num certo sentido, é uma "defesa da concorrência” ,e:
Propriamente na aplicação da lei antitruste.

fe ue; iscurso jurídico ... quEntendida (essa forma) como “regras pragmáticasdo dos ape comoPegulama intepação comunicativa entre os personagensci mam seletivamente todo e
Sutoridades ou sujeitos, do “jogo do Direito”, as quais ento 97:11). Anoção de regrasQualquer material bruto que lhes seja submetido" (Schuartz,

—— 55ng
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Pragmáticas é de Tércio Sampaio Ferraz Jr

É por isso que 8 existência de poder de mercado é condição para a aplicação da leiantitruste, como se verá adiante,

A lei brasileira é clara a esse respeito (y. art. 20, & 1º)

,
eduzir

6 São práticas Testritivas horizontais aquelas que visam, de algum modo,a r
à concorrência entre empresas que particiPam de um mesmo mercado, tais como acordos
Para fixação de Preços,divisão combinada de mercados etc,

1 Chamam-se de verticais as práticas queaBeniesqueserelactonamcomocompradoreseve
“imitam o escopo das ações de dots

(Possas er ajsj, 1998:1), tais como a imposição
ndedoresaolongoda cadelaprodutiva
de preços de revenda, venda casada etc.

Podem também ser objeto de controle as fusões conglomeradas, entre empresas
de mercados distintos mas nelacionados estrategicamente — s.g,, com proximidade de linha
de produtos ou de localização.

Nem poderia ser diferente» UMA Vez que a concorrência consiste num processo

Movido poragentes econômicos privadosVersas decisões desses SO &eU resultado,no resultado da interação deMesmos agentes, não passível de conhecimento a priori.
O qa ,

3 Juridicamente Vão temumaimplicação importante: qualquer conduta, mesmo que
não prevista eXPressamente na lei i Hot efeitos
anticoncorrenciais, » Pode ser considerada ilícita se provocar

Diz-se que UM interesse é d

ques os
Úuso quando hão se Pode determinar com precisãotos que Pertencem RO Brupo,

2 q.* Tais “Elomas se diferenciam Pelos objetivos vigados O tambémem relação àstécnicas de AmÁlias, sos conceitos nt 6 Ros canais institucionais competenton pará

garantir os direitos Otegidos, O sistema de Tepressão à Concorrência Dealeal (quo é um

dos objetos da Lei 9,279/96, CTSSTA quotrata da propriedad industrial) estabeloco regras
TT
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icação da lei é o das;

O

âmbito de aplicação deiculares (concorrentes);o ân orrente que po
para as sdsentePart tutelado de formaaEnofessobre produtocoeodaatos desleais(como por exemplo, daDefesa do Consumidor,os interessesjar sua clientela). No caso individual ou coletivamente.doeoncorrente DSshoaineles de consumidores finais —DEpor práticastutelados Pela a i fe esses de consutnidores possam s certo mercado, isso
Embora muitos dos do fito de que a concorrência está susenteaidor ou para O
anticompetitivasauE oecessária para a aplicação da lei oque não se verifique danonão é uma atod direitos (há direitos de consumidor od uma lei específica — a Lei àconstarAdefesa do consumidor é também objeto deconcorr
8078/90.

O judici defesa deê ibili de ação judicial para13 art, 29 da Lei 8.884 prevê a possibilidade aç
deindividuais

ou

individuais homogêneos

-

por exe jais (em casos
derestriçõesverticais)et para obterDaoEstoMinistro Público, pelo áeadojudicado(s) quanto 0), e indepeneusasentidadesouorSecociações privadas(of. art. 82 da Lei 8.078/90)Processo administrativo.

individuais (de: de haver danos in
ÍLe + Porque houve dano à concorrência, asDãonecessariamente, deqaaa

i m A 4 pode se
tes ou de consumidores), mas não n+ homogêneos só pomodo dpeoncorTem de danos individuais ou individund de dados ao processo deproposto perante o Judiciário e se subordina à existênci

concorrência,

IMergerizontais (Horizonta1º No documentoDiretrizesparaAnálise deFusõesHor

Guidelines) do FTC/DoJ, de 1992.

i ráO la ise num passo posterior, como se ve16 do da oferta é incorporado na análise passo
adiante,

teconstruído totalmen” Vê-se, assim que o conceito de mercado relevante,o dada a absoluta
com técnica econômica, é, em última análise, um conceito ?

ue se consideraNecessidade de definir previamente a proporção de aumento de preço q
abusiva,

55o nn



Instituto de Economia . UFRJ

T

T

>
>

0

 

baixar

E por exemplo, uma firma que detenha poder de mercado earafim
artificialmente seus Preços por tempo suficiente para E5rar prejuízos a concona , itivas serão

de excluí-los do mercado. Essa e outras condutas tipicamente anficompetitivas
discutidas adiante.

+ área

2 oHH (índice de Herfindahl - Hirschman) é de longe o mais usado nasua simpli
f

licidade e qualidades técnicas (é pouco sensívelAmartade pequena Participação, o que permite usar dados incomple
Regrretar séria imprecisão). O Índice é :definido como: HHI = Z s?,onde s é o market* Hepode ser expresso emnúmerosabsoluto

2 Embora não exclusivamente, Pois outros Aspectos (distributivos, p. ex.) podem

ser levados em conta,

2 cr Seicinio (1 998:61), citando Juan Carlos Molina (Abuso del Derecho, Lesión €
Imprevisión, Buenos Aires, Astrea, 1969)
23

O ato ilícito no sentido clássico doTansgressão dos limiites estabelecidos
Direito Civil presscomo tal quando dec

upõe culpa do agente e imploaPela lei ou violação de dever legal; não seO)
“RS do“exercício regular de direito reconhecido” (CCiv., art.

“* Abuso do Derecho y Lagunas de 1a Ley, Buenos Aires, Abeledo-Perrot (1969), apud

Seicinio(1 998:59),

* Campos, PA, Abuso do DiCito. Disse
no Depto de

Direito Civil da FADUSp Tiação de Mestrado apresentada
26

f sunti

No mesmo se PREquem

a

teoria do abuso de direito visa à Jushiçã,

Considerada Não “Penas desdeo toxto dalei, magPrincipalmente em relação aumideal mais

“ubstancial; afi de codmapregaoaumsópela

observância dos limites concretos descritos no texto legal, mas também das fronteiras -
56
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irei .cit., apud Scicinioderivam da função social daquele direito. Opmenos aparentes - que
(1998:59).

4

irei ilícito), portanto,dentro doslimites do direito (não é ato” Lembre-se que o abuso ocorre a

qualquer direito pode ser exercido abus

, -se, antes, de
. conômico. Trata-se, e

. ercício do poder € tida na medida emqu

pode dizer que alguém ter idaogativamente “Isto é, aioada por normas

uma situação de fato peritaitida positivamente, (1998) chama atenção para essa
não é proibida (mas pdaz Jr., 1995:24). Forgioni a posição “e não de umpoGer

permissivas expressas)

”

(Ferr titruste, oabuso seriade urídico Segundo a autora, existe

diferença, afirmandoque, em uradopelo ordenamentojur riado abusode direito engloba

derivadode um direito, ano interessestutelados: ateo tre agentes econômicos

umadiferençatambém quanto Fen unicamente às relações eetivo seria o de “...evitar

:
erem

is 00 aa 278).

hipóteses que, por vezes, respectivos interesses, nas  cudicado “ (Forgioni, 1998:278)

privados,na tutela de seus ue o outro não sejapreju direito antitruste.
o abuso de direitodsão encaixam no âmbito doObviamente, tais re

a enfrentar aempresas parde acordos entre pequenas emp? Como por exemplo, casos de
concorrência das grandes.

1897.ht Association,
03, Peckham, in US v. Trans Missouri Freig

de todo acordoode 1927: “Afinalidadeeà raÃo", concluindo

1

cas '
om , .

Como por exemplo afetivo éaeliminação de umafédedeterminar se um particular

defixação decadeviade condenada sem necessidadeque essa prática
acordo é não-razoável.

““Há certos acordos oum esta mais antiga, de 1958: Hác e à ausência de

32 Compare-se a definição acima co nictosos sobre a ondaode um
duúncas que, devido q seusomnão razoáveis e Hegais,ssobre asjustificativas

qualquervirtude redentora, A) os efeitos queeles causarampadadeper se não apenas
elaborado mpurito sobre aas.Erosprincípio da não razoa em beneficio de todosos

para que tenham sido adotado la Lei Sherman mais claras, colonodasimestigações
torna as práticas Proibidas pe cessidade de complicadasep cionados no esforço de
evolvidos, mas fambémevita envolvida e dossetores a ela re ave] - uma investigação
dererpapitóriada Daneprática restritiva foi não razo

Tn
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fregilentemente infrutifera quando efetivada. "Definição da SupremaCorte americananocasoNorthernPacificRyv. UnitedStates, de 1958(CitadoemCohen, 1997), Estadefiniçãopressupõe que haveriam práticas que nitidamente provocam apenas efeitos negativos; adecisão mais recente, como se podes notar, relativiza esse pressuposto,

Sobre custos e benefícios associados àper se rule, v, ANEXO 2,

* Já que os consumidores dos bens do mercado subordinado terão restringidas suasopções de compra,

º* Diz-se quea responsabilidade é objetiva porque, para caracterizá-la, não é necessáriaà demonstração da culpa do agente (subjetiva); basta demonstrar a existência de efeitosanticompetitivos decorrentes de certa conduta,

%6 q caput do art. 54 faz menção expressa ao conteúdo de dois incisos (Te IM) do art. 20.

37 Essa conceituação ampla tem implicações importantes: não é necessário que o agente
sistema da Lei 4.137/

canta! ; Preocupar com as conse idisciplinar o mercado de seus filiados. quências de seus atos a
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