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Resumo

O direito concorrencial, assim como o direito empresarial, esta em constante
mutac&o. O fend6meno da globalizacdo e o modo de producédo capitalista trouxeram
um novo panorama para o estudo dessas disciplinas.

A concorréncia ndo pode mais ser vista a partir da perspectiva dos mercados
internos, em que a competicdo € regional. Atualmente, as grandes economias de
escala, como Japao, Unido Europeia e Estados Unidos da América, forcam o resto
do mundo a adotar estratégias econdmicas mais ousadas, alterando a viséo
conservadora que se tinha no direito tradicional.

Acompanhando essas mudancas, a pratica empresarial traz novos institutos,
tais como as joint ventures, que sédo tema foco desse estudo. Elas precisam ser
analisadas de maneira critica, verificando-se se tratam de instrumentos benéficos
para a competicdo ou se sao utilizadas de modo predatorio.

O presente estudo analisa, primeiramente, o0 mercado e seu conceito politico.
Em seguida trata do tema da concorréncia e das suas principais teorias. Depois,
cuida-se do conceito e das caracteristicas inerentes as joint ventures. Por fim, é feita

analise critica das joint ventures sob a perspectiva do direito concorrencial.



Introducéo

No presente estudo pretende-se fazer uma analise de um dos temas mais
novos do direito, mas que ainda foi pouco tratado pela literatura juridica. Trata-se do
estudo das joint ventures sob a perspectiva do direito concorrencial relacionado as
novas situacdes trazidas pela globalizacdo e pela maior facilidade de
internacionalizacdo de empresas e sociedades privadas.

A necessidade de estudo desse tema vem da presente conjuntura econémica
mundial, em que os principais ramos da economia estdo sendo dominados por
grupos empresariais cada vez mais fortes, podendo ter mais capital do que alguns
Estados soberanos. E preciso, assim, uma releitura dos institutos do direito
concorrencial, que antigamente eram vistos apenas numa situacdo de mercados
internos, em que n&o havia que se preocupar com a concorréncia internacional. Com
0 novo panorama mundial, o direito antitruste rompe as fronteiras geogréficas e
precisa de novos conceitos e mecanismos de combate.

As grandes empresas que buscam a dominacdo do mercado através de
praticas desleais e anti-concorrenciais tém mecanismos cada vez mais sofisticados.
Um deles, como serd visto em seguida, € a joint venture, que é um contrato
construido pela pratica empresarial e que pode ser muito versatil, podendo muitas
vezes atender a interesses ilicitos e indesejaveis pela sociedade.

No primeiro capitulo, faremos um breve apanhando sobre os conceitos de
mercado e sua implicagdo no estudo do direito concorrencial. Buscaremos
demonstrar, ainda que de forma breve, como evoluiu a visao do homem sobre o
mercado e qual a sua implicacao para o direito (mais especificamente para o direito
antitruste). Finalizaremos o primeiro capitulo relacionando os temas mercado e
direito concorrencial.

Em seguida, pretende-se construir um estudo tedrico sobre as principais
caracteristicas do novo direito concorrencial, trazendo a tona aspectos relevantes
para um estudo paralelo com a concentragdo de empresas. Pretende-se demonstrar
em que situacdes ha necessidade de concentracdo de empresas e em quais delas
pode haver maleficios ao mercado e, consequientemente, ao consumidor.

No capitulo 3, apds analisarmos o0s principais conceitos do direito

concorrencial e explicarmos do que se trata uma joint venture, faremos a devida



relacdo entre os dois conceitos, analisando em que casos elas podem ser
considerados prejudiciais a concorréncia e, em contrapartida, quando devem ser
vistas como um mecanismo benéfico, e ndo prejudicial, ao consumidor e a
economia.

Estudar as joint ventures relacionando-as com o direito concorrencial € uma
forma de analisar o antitruste sob as perspectiva dos grandes grupos empresariais.
As joint ventures ndo tém uma forma fechada ou pré-determinada, podem se
apresentar de diversas maneiras, “englobando todas as formas de associagdes de
empresas com objetivo de realizagéo de atividade econGmica independente e com
escopo de lucro” '. Podem assumir as mais diversas formas societarias,
apresentando-se como sociedade comercial, consorcio ou algum outro tipo de

manifestacao societaria.

ISALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 333.
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1. O mercado
1.1. Conceito de mercado

A disciplina de direito concorrencial, um dos principais objetos de andlise
deste estudo, esté estritamente ligada ao conceito de mercado (ou mercados, como
preferem alguns autores). Muitos manuais que tratam de matérias relacionadas ao
tema utilizam da palavra mercado como se seu significado ja estivesse pressuposto
ou pré-estabelecido®. No estudo das questdes relativas ao antitruste e ao direito
concorrencial, este posicionamento traz consequéncias sérias, pois ha maneiras
distintas de se entender o fenbmeno das relacbes mercantis.

N&o se pretende aqui, trazer um conceito Unico ou “fechado” de mercado®,
nem mesmo exauri-lo. O escopo deste capitulo inicial € trazer um posicionamento
ideolégico para que se possa seguir ao estudo do direito concorrencial sob a
perspectiva de um Estado atuante nas relacdes econdmicas.

Segundo o jurista italiano Natalino Irti, a palavra mercado ndo é neutra, nem
mesmo inocente. E expressdo criada nas ciéncias econdmicas e, apesar de sua
grande utilizacdo no mundo juridico, permanece vaga e obscura®. E claro que é
impossivel reduzir um termo tdo complexo e tdo estudado a uma explicacdo
positivada. No entanto, podemos trazer algumas caracteristicas recorrentes.

Para Rachel Sztajn

Empresas e mercados sao instituicbes ou institutos que estdo na
fronteira entre direito e economia, objeto de estudo de ambas as
disciplinas, em que se nota pouca, quase nenhuma, aproximagao,
conhecimento ou divulgacdo das doutrinas desenvolvidas e aceitas
em cada uma delas pela outra®.

’NUNES, Rubens. Os limites da Politica de Defesa da Concorréncia: Sobre o Conceito de
Mercado. In: Revista de Direito Concorrencial, n. 5. IOB/CADE: Brasilia. 2004. P. 15.
3Tal como faz Rubens Nunes, na Revista de Direito da Concorréncia, n° 5, jan. a mar./2005.
O autor, que tem formagcdo em economia, traz um conceito analitico de mercado, definindo-o
como uma estrutura de governanga composta por cinco caracteristicas: (i) transacdes com
forma de trocas; (ii) agentes autbnomos; (iii) auséncia de fins coletivos e individualidade dos
objetivos e meios dos agentes; (iv) transacfes que ndo acarretam piora da situagcédo dos
agentes, salvo por motivo natural; e (v) relagdes impessoais.
4RTI, Natalino. Persona e mercato. Rivista di Diritto Civile, ano XLI, n.3, p. 289, Padova,
Cedam, mar-giu. 1995.
®SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa. 1. ed.S&o Paulo: Atlas, 2004. P. 27.
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Dai tira-se que a importancia do estudo das funcfes e estrutura do mercado
serve para que o jurista possa solucionar os problemas inerentes a esta instituicao e

para que crie e interprete as relacdes juridicas de forma mais eficiente.
1.2. Breve relato historico do conceito de mercado

N&o se pretende, neste curto capitulo, tracar uma linha historica completa das
diversas teorias que tratam sobre o tema, nem mesmo se quer esgotar 0 assunto ou
minudencid-lo. O que se quer é demonstrar de forma sucinta, como introducdo a
este estudo, quais sdo os aspectos relevantes do conceito de mercado em relacdo
ao direito.

Ha quem diga que a raiz histérica dos mercados, tais como vemos hoje,
encontra-se nas feiras do fim do periodo medieval, umbilicalmente ligadas as
grandes navegacdes e & expansdo das fronteiras comerciais®. Outros autores, em
contrapartida, entendem que ndo se pode determinar um periodo histérico certo
como marco inicial das relacdbes mercantis. No entanto, apesar da grande
importancia historica desta fase, manteremos foco no mercado visto a partir do
Estado Moderno.

Os primeiros a utilizarem a expressdo mercado (de acordo com pensadores
como Natalino Irti) foram os membros da escola fisiocratica’ do séc. XVIII, depois
resgatada por autores neoliberais. De acordo com essas correntes, o0 mercado é
visto como um ente separado do Estado, sendo que este ndo deveria interferir no
andamento daquele. Caberia ao Direito, ndo mais do que proteger a propriedade e
garantir o cumprimento dos contratos pactuados. Aplicar-se-ia a idéia da “mao-
invisivel” de Adam Smith. Assim, as relacbes de mercado, para funcionarem
adequadamente, deveriam ocorrer “naturalmente”, ou seja, sem atuacéo politico-
estatal.

Em texto de grande valor historico, Enzo Roppo trata do tema sob a

7

perspectiva dos contratos®. Para ele, o contrato é sempre utilizado com “funcéo

6SZTAJN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. P. 26.
"Considerada a primeira escola cientifica de economia. Entendia que as relacdes
econbmicas eram originadas de regras naturais. Tem forte influéncia no iluminismo.
Fisiocrata, do grego, significa poder da natureza.
8ROPPO, Enzo. O contrato. Traducéo de Ana Coimbra e M. Januério C. Gomes. Coimbra,
Almedina, 1989.
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ideoldgica” (P. 29), ou seja, com fungcdo de ocultamento parcial da realidade dos
fatos. Isso quer dizer que os contratos ndo demonstram a sociedade tal como ela €,
mas estdo estritamente relacionados a ideologia e ao pensamento da classe
dominante. Quando Adam Smith e os pensadores liberais entendiam o contrato
como lei entre 0s contratantes, sob a justificativa de que haveria igualdade entre as
partes, ocultavam o fato de que h& diversas situacdes em que existe parte
hipossuficiente e que, devido a esta caracteristica, muitos dos pactos nao sao
realizados atraveés da livre negociacédo, mas simplesmente impostos pela parte mais
forte.

Partindo da perspectiva indicada por Roppo, percebe-se que, num primeiro
momento histérico, a participacdo do Estado e do direito no mercado limitava-se a
garantia de que os contratos, vistos como instrumentos de circulacdo de bens,
seriam cumpridos e de que a propriedade, derivada dessas trocas, estaria protegida.
Concluia-se que ndo cabia ao direito (ou ao Estado) intervir por conta propria nas
relacBes mercantis, mas sim agir como mero garantidor.

Além da funcdo de garantidor, caberia ao direito algumas outras funcoes,
relacionadas a proibi¢cdes de certas acdes. Por exemplo, proibia-se inserir certo tipo
de clausula em determinado tipo de contrato. Ndo se permitia, no entanto, que a
liberdade contratual fosse limitada por qualquer vinculo positivo do Estado.

Sobre o tema, em palestra proferida no ano de 1993, o ex-presidente da
Republica, Fernando Henrique Cardoso (que a época ainda era senador) fez uma
interessante observacdo sobre a atuacdo do estado no mercado ao longo da
histéria®. Sinteticamente, afirma que o mercado, no inicio do capitalismo, era visto
com a funcdo de suavizacdo do Estado, ou seja, 0 mercado restringia o arbitrio do
Estado Absolutista, era mecanismo capaz de transformar as relacfes sociais numa
forma de sociabilidade superior. No entanto, com a superveniéncia do capitalismo
industrial e a partir da descoberta (percepcao) da violéncia encontrada nesse modo
de producédo, apontado por Marx e outros autores socialistas, o0 mercado passou a
ser visto como ambiente hostil que precisava de regulamentagcdo. Com essa
mudanca de percepgédo, a partir do final do séc. XIX, a imagem descrita acima se

inverteu. O Estado passou a ser visto como suavizador e o mercado como violento.

°CARDOSO, Fernando Henrique. Estado, mercado, democracia: existe uma perspectiva
latino-americana? In Estado, Mercado e Democracia. Org. Lourdes Sola. Paz e Terra: Séo
Paulo. 1993. FlIs. 19-34.
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O direito passou a intervir e regular mais ativamente as relagdes mercantis, pois a
idéia de que o mercado poderia se auto-regular por uma “méao invisivel” mostrou-se
incompativel com a realidade.

O modelo atual de mercado depende, diferentemente daquele apontado pelos
liberais no século XVIII, de intervencdo estatal para que seu funcionamento seja
eficiente. As falhas do mercado e as condutas abusivas sédo danosas por
comprometerem a concorréncia e devem ser coibidas'®. Num modelo estritamente
liberal, essas “falhas” nao teriam espago para serem corrigidas, pois a atuacdo do
direito concorrencial seria, praticamente, nula.

Chegamos a conclusdo de que, na atual sociedade, onde se encontram
diversos tipos de relacdes com partes hipossuficientes, em que o consumidor nem
sempre tem acesso as informacdes inerentes ao produto que compra, dentre tantas
outras situacOes de desigualdade (como as relagbes trabalhistas), sdo poucas as
davidas de que o Estado deve, sim, intervir nas relacdes de mercado a fim de
equilibrar as relagdes contratuais. Prova disso é a atual crise financeira, que, grosso
modo, decorreu da falta de regulamentacdo das atividades realizadas pelas
instituicdes financeiras e pela concesséo de desenfreada de crédito.

Lenin, em texto escrito no inicio do séc. XX j& observa o novo papel que os
bancos vinham tomando na sociedade capitalista. Eles passaram a concentrar e
administrar cada vez mais e mais capital de diversos grupos empresariais. Outra
movimentacado importante observada pelo autor russo era de como esses mesmos
bancos faziam acordos e fusbes com empresas dos demais ramos. Desse modo,
percebe-se que ndo é recente a grande influéncia e poder dos bancos sobre a
economia e 0 mercado. Se isso ocorrer de forma totalmente livre, sem nenhuma
regulamentacdo do Estado e da sociedade, alguns sérios problemas, que
permanecem atuais, podem ocorrer. Basta observar, na recente crise financeira,
como Estados tradicionalmente liberais economicamente, como os Estados Unidos
da América e a Inglaterra, vém utilizando solu¢des intervencionistas para solucionar

os problemas decorrentes da crise financeira mundial. Empresas simbolo do

19%57TAJIN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa. Sdo Paulo: Atlas, 2004. P. 26.
“LENINE, Vladimir llitch. O Imperialismo, Fase Superior do Capitalismo. Trad. Editorial
Progresso, Lisboa-Moscovo, 1984.
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capitalismo passaram a ter como maior acionista o Estado’ e os bancos, para evitar

a faléncia tém que recorrer a empréstimos ao poder publico.

1.3. Mercado e Direito Concorrencial

A area de estudo onde se percebe maior interacdo e didlogo entre o direito e
a economia € o Direito Concorrencial. E onde se examina a existéncia de mercado
livre ou monopolista. No presente estudo, onde se analisara até que ponto sdo
viaveis e saudaveis as joint ventures, é de grande valia que se apresente nocdes e
conceitos fundamentais do direito antitruste.

E um tema fortemente ligado & politica, pois cada pais escolhe suas normas
de direito concorrencial segundo seus interesses de politicas publicas e econdmicas.
Tome-se como exemplo o Japdo. Esta poténcia asiatica optou por dar énfase as
grandes empresas e as empresas de tecnologia de ponta, que requerem altos
investimentos. Por isso, incentivam concentracdes monopolisticas, para que haja
empresas com alto capital e com possibilidade de altos investimentos. E claro que
esse tipo de politica publica pode trazer consequéncias graves aos consumidores e
a populacao em geral. Um grupo econdmico forte demais pode passar a controlar o
mercado e os precos dos produtos. Existe também o problema da influéncia politica
das grandes corporacfes, que podem dominar ndo sO precos e mercado, mas
também politicos e juizes.

Calixto Salomé&o Filho, em sua obra Direito Concorrencial: as estruturas®®
parte da idéia de que a regulamentacdo do poder econémico no mercado tem como
premissa o fato de que todo agrupamento social e econdmico deve ter um minimo
de regras para que o funcionamento do mercado esteja garantido a um controle
minimo destas relagcdes econdmicas. Segundo o autor, esse conjunto de regras é

aquilo que a doutrina chama de Constituicdo Econémica, onde Constituicdo deve ser

2Como exemplo da situacdo exposta, pode-se tomar o caso da tradicional empresa
automobilistica americana, a General Motors, que recentemente pediu concordata e
receberd um empréstimo de cerca de US$ 30 bilhdes. Em troca, o governo americano
passaré a ter dominio de 60% das a¢fes da empresa. O Canada, que também tem grande
interesse na manutencdo da GM ficard& com cerca de 12% das ac¢fes. Disponivel em:
http://carros.uol.com.br/ultnot/2009/06/01/ult634u3509.jhtm. S&o Paulo - SP. Brasil.
Acessado em 29/08/2009.

BSALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed.2002. Malheiros
Editores:S&o Paulo.
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entendida como limite minimo de normas a serem adotadas por aquele sistema,

variando de um para o outro.
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2. O Direito Concorrencial

O Direito Concorrencial tem como principal escopo, huma analise mais
objetiva e sumaria de sua matéria, a busca da concorréncia perfeita'*. Entende-se
por mercado com concorréncia perfeita aquele em que nenhum dos agentes pode, a
partir de seu poder de atuacdo, manipular precos ou impedir a entrada de outros
competidores. E considerado pela economia como o sistema mais eficiente. No
entanto, ha que se notar que as diversas correntes (em especial a corrente ordo-
liberal de Freiburg e a neoclassica de Chicago, escolas que estudaram o tema mais
aprofundadamente) veem as concepcdes de eficiéncia e de concorréncia perfeita de
formas distintas. Nao ha, de forma alguma, nenhum tipo de unanimidade na
literatura juridica ou econémica.

Outro fator a ser ressalvado, é o de que a concorréncia perfeita € um ideal a
ser buscado. Ela nunca ser& alcancada, porém pode ser indicativo da direcdo a ser
tomada pelo Estado em sua atuacéo no Direito Antitruste.

Apesar da ndo unanimidade dos conceitos entre os estudiosos do tema, o
mais importante para o Direito Concorrencial € garantir que exista o livre acesso de
empresas no mercado e buscar os melhores precos e produtos para o consumidor.
As situacdes de monopodlio, de cartelizagdo ou de outras formas de dominio
predatério do mercado podem trazer graves danos para a coletividade, ja que o lucro
dessas empresas com poderio econdmico exarcebado €, via de regra, transformado
em perdas sociais e nao em beneficios para o consumidor final. Os monopélios tém
um custo de manutencdo muito alto. O dumping, por exemplo, pratica em que o
monopolista diminui exageradamente o preco de um dado produto para levar um
eventual concorrente a faléncia, costuma trazer prejuizos a prépria empresa
predatéria, que funciona no vermelho até que a concorrente saia do mercado.
Outras formas de manutencdo de monopdlios e cartéis, conforme indicado por Kurt
Rudolf Mirow, sdo o boicote (quando empresas cartelizadas deixam,

propositadamente, de comprar produtos de uma companhia que esteja entrando no

“GALVEAS, Ernane. O Direito de Concorréncia. In: Direito Concorréncial: aspectos juridicos
e econdmicos. América Juridica: Rio de Janeiro. 2003. P. 43.
10



11

mercado), a sabotagem (pratica em que se espalham boatos sobre a concorrente), a
corrupcao (quando ha suborno dos politicos), dentre outras™.

A conclusdo que se chega, até o presente momento, é de que, apesar da
impossibilidade da concorréncia perfeita, quanto mais distante ela estiver desse
ideal, maiores serdo as perdas sociais, pois o lucro atingido pelo abuso de poder

gera despesas para a manutencgao do proprio sistema.

2.1. As Principais correntes e o0s interesses protegidos

Calixto Saloméo Filho indica duas principais correntes tedricas que explicam o
Direito Concorrencial e seus fundamentos. Sdo elas: a corrente neoclassica de
Chicago e a corrente ordo-liberal de Freiburg.

O sistema antitruste de Chicago tem como principio reitor a eficiéncia. Nao é
contra 0os monopdlios em si, desde que eles tenham como objetivo o interesse dos
consumidores, trazendo maior capacidade de producdo a um custo menor. Essa
teoria ndo se preocupa com a protecdo da concorréncia, mas com a protecdo dos
interesses imediatos do consumidor. Afirmam, inclusive, que a protecdo do
consumidor, muitas vezes, entra em choque com a protecdo da concorréncia. O
exemplo classico dessa ideia estd nas grandes industrias automobilisticas, que
necessitam de muito capital inicial e de alta tecnologia. Sdo sempre formadas por
grandes grupos empresariais, que, nao raramente, geram situacées de monopdlio.
Segundo os pensadores de Chicago, esse tipo de monopdlio (ou de oligopdlio) seria
bem-vindo, pois traria grandes beneficios aos consumidores, jA que o aumento da
producdo diminuiria o custo de cada item produzido a mais, jA que os gastos fixos
ficariam diluidos na producdo excedente. Outra conclusdo que se poderia tirar desse
exemplo e dessa teoria € a de que as empresas com grandes concentracfes
econOmicas poderiam investir mais capital em pesquisa e tecnologia.

Essas sdo as ideias basicas da teoria Neoclassica, que nao defende a
concorréncia livre em si, mas sim a eficiéncia da producdo e os interesses (pelo
menos os aparentes) do consumidor. Dessa feita, estando o consumidor satisfeito,

nao haveria que se tomar em conta se o mercado tem concorréncia perfeita ou nao.

BMIROW, Kurt Von. A Ditadura dos Cartéis: Anatomia de um subdesenvolvimento.
Civilizag&o Brasileira: Rio de Janeiro. 4. ed. 1978. P. 165-169.
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Em contrapartida a Escola de Chicago, Saloméo Filho indica a Escola de
Freiburg, também conhecida como ordo-liberal. Constestam os neoclassicos. Tem
duas principais criticas: primeiramente, quanto ao conceito de bem-estar, pois 0
monopolio poderia trazer beneficios aos destinatarios finais apenas imediatamente,
no entanto, as consequéncias mediatas poderiam ser muito graves (tais como a
concentracdo de poder politico e econdbmico nas méos de uma pequena parcela da
sociedade).

Outra critica feita € quanto ao proprio conceito de concorréncia. Para os Ordo-
liberais o sistema concorrencial, sozinho, apresentaria as solucdes para seus
problemas, apesar de sua imprevisibilidade. Nesse sentido, F. Hayek™® fala que o
sistema concorrencial € um grande processo de descoberta, por isso ndo é possivel
pré-estabelecer um conceito fechado para a sua determinacao, tal como fazem os
neoclassicos ao utilizar do conceito de eficiéncia. Concorréncia seria um valor em si
mesmo.

Feitas essas premissas criticas da teoria ordo-liberal a teoria neoclassica,
partiremos para os fundamentos da Escola de Freiburg. A escola alema defende a
ideia de que a lei antitruste sempre no interesse do consumidor ndo é conveniente,
nem mesmo para o proprio consumidor. Pode acontecer apenas uma protecao
aparente, no entanto, a longo prazo, entendem ser mais conveniente a defesa da
livre concorréncia e do sistema como um todo. Ndo se podem desconsiderar 0s
maleficios futuros que oligopdlios ou monopdlios (vide no item 2.5 os conceitos de
monopolios e oligopdlios) poderiam trazer. Enquanto imediatamente haveria baixa
de precos e maior interesse em pesquisa e aumento da eficiéncia, por outro lado,
depois que o monopdlio consolida sua posicdo de dominancia, ele ja ndo tem mais
interesse em manter os precos baixos ou entdo em melhorar o produto ou servico
prestado, passando a ocupar situacdo de estabilidade, que é prejudicial ao
consumidor. Um exemplo classico da situagdo retratada € o que aconteceu com a
indUstria automobilistica brasileira até os anos 80, quando as poucas montadoras
que existiam no pais, devido a concentracdo econdmica, ficaram tecnologicamente
estagnadas, sendo que o0s carros nhacionais eram muitos inferiores aqueles

produzidos na Europa, por exemplo.

®HAYEK. F. A. Individualism and Economic Order. The University of Chicago Press:
Chicago. 1948. P. 106.
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Outro fator determinante para a compreensao da teoria ordo-liberal vem do
alto custo de manutencdo dos monopolios. Como foi mencionado no capitulo
introdutorio desse estudo, € necessario o gasto de capital e influéncia em praticas
como sabotagem, boicote e difamacdo, necessarias para a sua manutencéo. Essas
praticas, além de caras, acabam gerando desperdicio de riqueza social, ou seja,
trata-se de esforco e capital perdido para um fim que ndo traz beneficio social
algum.

Segundo Calixto Saloméo Filho’

A diminuicdo da possibilidade de escolha do consumidor e a
concessao do poder sobre um mercado a um produtor que pode vir a
utilizd-lo no futuro para aumentar os precos de forma a suplantar o
beneficio decorrente de sua proépria redugdo dos custos, sdo custos
para o consumidor que ndo podem ser desconsiderados. Os ganhos
de eficiéncia tém que ser repartidos com o consumidor e nao
simplesmente apropriadas pelo monopolista.

Os ordo-liberais estdo preocupados com a garantia das condicbes de
concorréncia, enquanto os neoclassicos preocupam-se com a eficiéncia do mercado.
A Escola de Freibrug considera como primordial a tutela concomitante da
concorréncia e dos consumidores, enquanto a Escola de Chicago leva em conta
apenas os consumidores.

Diante de tudo que foi exposto, nos posicionamos no sentido de adotar o
pensamento da Escola de Freiburg, por tratar do tema de maneira mais aprofundada
e a partir de uma visdo social do direito. No entanto, reconhecemos a importancia
tedrica da Escola de Chicago, tendo em vista que em muitas situacdes o critério da
eficiéncia é apropriado.

Os sistemas concorrenciais, de maneira resumida, sdo formados por dois
tipos de regras: aquelas atinentes a liberdade de concorréncia e outras ligadas a
lealdade. Diferenciam-se as regras de lealdade das de liberdade, pois aquelas nem
sempre sdo prejudiciais ao sistema, sendo que condenam o0s atos em si,
independentemente das conseqiéncias que eles possam trazer, sao regras
relacionadas com a ética. J& as regras de liberdade de concorréncia estéo ligadas a

estrutura do mercado e as barreiras para a entrada de novos concorrentes.

YSALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 33.
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Calixto Saloméao Filho fala que as normas de lealdade s&o necessarias para
que o sistema concorrencial ndo se autodestrua®®.

Paula Forgioni*® destaca, ainda, a importancia da Escola de Harvard, que
defende a tese de que devem ser evitadas grandes concentracbes no mercado,
através de uma sistematica chamada de workable competition, que poderia ser
sintetizada na ideia de que a eficiéncia vem de empresas pequenas: “small is
beautiful”. No entanto, esta teoria esta um pouco defasada, pois o atual panorama
mundial e as novas questdes e problemas atinentes ao direito concorrencial, dos
quais trataremos no ponto 2.3, tais como a competicao internacional, ndo permitem
pensar num sistema em que simplesmente ndo se aceitem 0s grandes grupos

empresariais.
2.2. Alegislagdo concorrencial no Brasil

No Brasil, € possivel dizer que ja existiam, desde a época colonial, medidas
publicas relacionadas ao Direito Concorrencial. No entanto, essas medidas, tomadas
pela metrépole, ndo buscavam qualquer tipo de beneficio ou desenvolvimento
econdmico para a colénia. O que havia era o chamado monopodlio fiscal de Portugal
em relacdo ao Brasil®®, em que toda a producédo brasileira ia ou para o pequeno
consumo interno ou para Portugal.

Essa situacdo s6 comecou a mudar com a vinda da familia real portuguesa
para o Brasil no ano de 1808. Os portos brasileiros passaram por um processo de
abertura a todas as outras nacdes devido ao conhecido alvara de 1° de abril de
1808. Portugal ndo buscava mais apenas a exploracdo da colbnia, mas tinha
interesse no seu desenvolvimento econdmico, fator determinante para a mudanca
de rumos que o Brasil viria a tomar. No entanto, nesse periodo de abertura dos
portos, o Brasil ainda era muito sufocado pelos altos impostos cobrados por
Portugal.

Segundo Paula Forgioni?*, a principal e mais drastica consequéncia das

atitudes tomadas por Portugal aquela época foi a de nao trazer incentivo algum a

Bldem. P. 70.
FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: RT, 2004. P. 169-171.
20
I[dem. P. 95.
Zlidem. P.107.
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economia nacional, pois, na pratica, durante o Império, o produto nacional ndo tinha
condigcbes de competir com os importados, seja pelo preco ou pela qualidade.
Exemplo classico desse quadro foi a historia de Irineu Evangelista de Souza, o
Bardo de Maua. Sua trajetoéria foi contada no livio Maua: empresério do império, de
Jorge Caldeira?’. Ele foi um dos primeiros grandes empresarios brasileiros,
chegando a emprestar dinheiro para a propria familia real. No entanto, apesar da
fortuna atingida em alguns momentos de sua vida, morreu praticamente sem bens.
Essa situacdo traz um bom retrato das condi¢cdes econdmicas desfavoraveis para a
iniciativa privada na época do Brasil Col6nia.

O primeiro texto legislativo a se preocupar com o direito concorrencial no
Brasil foi a Constituicdo Federal de 1934, que elencou pela primeira vez a liberdade
econdmica como principio constitucional.

Na Constituicdo Federal de 1937 é autorizada a atuagdo estatal na economia
nacional. No entanto, é de grande importancia ressaltar que a intervencédo poderia
acontecer apenas naguelas areas em que a iniciativa privada néo tivesse o interesse
necessario para agir por si propria, tratava-se apenas de uma imposicdo do
momento e de intervenc¢do ainda bastante timida.

Forgioni®® afirma que a primeira lei antitruste brasileira stricto sensu foi o
Decreto-Lei 869 de 1938. O seu principal objetivo de tutela era a economia popular e
o consumidor, ndo propriamente a concorréncia. A autora adverte que tal lei tinha
ainda carater fascista, pois o Estado sé poderia intervir para corrigir eventuais
desvios do mercado. A lei trazia apenas tipos penais e sancfes para a pratica de
condutas indesejadas®.

CALDEIRA, Jorge. Maua: empresério do império. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 1995.
*FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 114-117.
*Tome-se, por exemplo, para ilustrar essa situacdo, seus dois primeiros artigos:
Art. 1° Serdo punidos na forma desta lei os crimes contra a economia popular, sua guarda e
seu emprego.
Art. 2° S&0 crimes dessa natureza:
I, destruir ou inutilizar, intencionalmente e sem autorizacdo legal, com o fim de determinar
alta de precos, em proveito préprio ou de terceiro, matérias primas ou produtos necessarios
ao consumo do povo ;
II, abandonar ou fazer abandonar lavouras ou plantacdes, suspender ou fazer suspender a
atividade de fabricas, usinas ou quaisquer estabelecimentos de producdo, ou meios de
transporte, mediante indenizacdo paga pela desisténcia da competicao;
[ll, promover ou participar de consorcio, convénio, ajuste, alianga ou fusdo de capitais, com
o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento arbitrario de lucros, a concorréncia
em matéria de producao, transporte ou comércio;
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Em seguida, advindo de um projeto de uma importante figura do antitruste
nacional, Agamemnon Magalhdes, ministro de Getulio Vargas, foi promulgado o
Decreto-Lei 7.666 de 1945, mais conhecido como Lei Malaia®. O decreto era
bastante especifico e atuava primordialmente contra o abuso do poder econémico,
ao contrario das leis antigas, que costumavam ser vagas e demasiadamente
abstratas, tendo pouca utilidade préatica. Esse Decreto-lei foi consequéncia direta
dos efeitos do pds-guerra, quando a economia brasileira iniciou a transicdo de
totalmente agraria para industrial. Com o surgimento de novas industrias e
surgimento das grandes multinacionais, percebeu-se que era necessario um limite
as importacdes e protecdo interna da industria nacional. Na exposi¢cao de motivos da
referida lei, conforme indicado por Alberto Venancio Filho®, dizia-se que “o surto do
nosso progresso industrial e a situacdo criada pela guerra na sua faixa paradoxal de
tirar dos que nao tém para dar aos que tém, exigem do governo medidas de

protecao as atividades econémicas sadias”.

IV, reter ou agambarcar matérias primas, meios de produgdo ou produtos necessarios ao
consumo do povo, com o fim de dominar o mercado em qualquer ponto do pais e provocar a
alta dos precos;
V, vender mercadorias abaixo do preco de custo com o fim de impedir a concorréncia;
VI, provocar a alta ou baixa de precos, titulos publicos, valores ou salarios por meio de
noticias falsas, operacdes ficticias ou qualquer ouro artificio;
VII, dar indicagBes ou fazer afirmagfes falsas em prospectos ou anancios, para o fim de
subscricdo, compra ou venda de titulos, agbes ou quotas;
VIII, exercer funcdes de direcdo, administracdo ou geréncia de mais de uma empresa ou
sociedade do mesmo ramo de industria ou comércio com o fim de impedir ou dificultar a
concorréncia;
IX, gerir fraudulentamente ou temerariamente bancos ou estabelecimentos bancarios, ou de
capitalizacdo; sociedades de seguros, peculios ou pensfes vialicias; sociedades para
empréstimos ou financiamento de construgdes e de vendas de iméveis a prestagfes, oom
ou sem sorteio ou preferéncia por meio de pontos ou quotas; caixas econdmicas; caixas
Raiffeisen; caixas mutuas, de beneficéncia, socorros ou empréstimos; caixas de pecdulio,
pensdo e aposentadoria; caixas construtoras; cooperativas; sociedades de economia
coletiva, levando-as a faléncia ou a insolvéncia, ou ndo cumprindo qualquer das clausulas
contratuais com prejuizo dos interessados;
X, fraudar de qualquer modo escrituracfes, lancamentos, registos, relatérios, pareceres e
outras irformacdes devidas a socios de sociedades civis ou comerciais, em que o capital
seja fracionado em acdes ou quoas de valor nominativo igual ou inferior a 1:000$000, com o
fim de sonegar lucros, dividendos, percentagens, rateios ou bonificagdes, ou de desfalcar ou
desviar fundos de reserva ou reservas técnicas.
Pena: prisédo celular de 2 a 10 anos e multa de 10:000$000 a 50:000$000.
VENANCIO FILHO, Alberto. Direito e Economia na Legislacdo Concorrencial. In: Direito
Concorréncial: aspectos juridicos e econémicos. América Juridica: Rio de Janeiro. 2003. P.
3.
*|dem. P. 4.
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E interessante observar o fato de a guerra ter sido marco histérico
fundamental para que se incentivasse a protecdo dos direitos de concorréncia.
Muitos perderam demais e poucos lucraram excessivamente. Surgiram latifandios
com extenséo de paises e o desequilibrio social aumentou. Foi nesse contexto que
apareceram as primeiras pecas legislativas nacionais a tratarem do tema da
concorréncia.

O texto do referido Decreto-lei continha a expressédo “exercicio abusivo do
poder econdmico”, o qual, apesar de adequado, era expressao muito ampla, sendo
gue acabaria ficando com a jurisprudéncia a tarefa de determinar do que se trataria
0 exercicio abusivo.

A vigéncia do Decreto-Lei durou apenas trés meses, sendo revogado logo
apos a queda de Getulio Vargas.

A Carta Magna de 1946 trouxe pela primeira vez de forma expressa o
principio da repressdo ao abuso de poder econdmico (art. 148%7). Diferente do que
ocorria anteriormente, os atos passaram a ser condenados por sua finalidade, ndo
mais pelo se efeito.

A Lei 4.137 de 196228, que foi baseada no projeto do Ministro Agamemnon foi
bastante criticada, pois ndo definia precisamente o que seria abuso de poder
econdmico, deixando a expressdo em aberto. Outra critica forte a lei em questédo
veio do fato de ter dado muito poder ao CADE, criado por essa mesma lei, o que
poderia ser utilizado como instrumento de manipulacdo do poder publico. Mais um
fato relevante € de ter objetivado os atos a serem condenados, ou seja, ndo
dependiam mais de seu fim ou efeito, mas apenas de sua tipificagao.

Apesar de tudo, esta Lei ndo chegou a ter uma aplicacao linear ou efetiva. Na
realidade, muitas vezes foi relativizada e utilizada pelo regime militar para
manipulacdo do mercado. Calixto Salom&o Filho®® observa que esta lei, em sua
grande maioria, foi copiada da lei concorrencial americana, numa época em que

nem eles sabiam ao certo quais deveriam ser 0s objetivos de uma lei antitruste, vale

?"Art 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as
unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza,
que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar
arbitrariamente os lucros.
*FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: RT, 2004. P. 125.
SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:S&o Paulo. 2002. P. 72.
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dizer, ainda n&o havia certeza se deveria se valorizar a concorréncia ou o
consumidor. O legislador, a época, tinha pouquissima familiaridade com conceitos
econdbmicos, sendo que ndo houve maiores reflexdes acerca dos conceitos
importados dos Estados Unidos da América para o Brasil.

Essa lei instituiu, em seu art. 2°, as trés principais categorias de ilicitos
presentes num sistema antitruste®®: a constituicdo indevida de posicdo dominante
(inc. 1), o abuso de posicdo dominante (inc. Il, 1l e IV) e a concorréncia desleal (inc.
V). Mesmo aquele que nao tivesse posicdo dominante no mercado poderia ser

punido, desde que umas das tipificaces incidissem sobre o0 caso concreto.

%0Art. 2°: Consideram-se formas de abuso do poder econémico:

| - Dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorréncia por meio
de:

a) ajuste ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou
interessadas no objeto de suas atividades;

b) aquisicdo de acervos de empresas ou de cotas, agdes, titulos ou direitos;

c) coalisdo, incorporacgao, fusdo, integracdo ou qualquer outra forma de concentracdo de
empresas;

d) concentragédo de agdes; titulos, cotas ou direitos em poder de uma ou mais empresas ou
de uma ou mais pessoas fisicas;

e) acumulacdes de direcdo, administracdo ou geréncia de mais de uma empresa;

f) cessacdo parcial ou total das atividades de empresa promovida por ato préprio ou de
terceiros;

g) criacdo de dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa;

Il - Elevar sem justa causa 0s precos, nos casos de monopolio natural ou de fato, com o
objetivo de aumentar arbitrariamente os lucros sem aumentar a produgao.

[l - Provocar condicdes monopolisticas ou exercer especulagdo abusiva com o fim de
promover a elevagdo temporaria de pregos por meio de:

a) destruicdo ou inutilizacdo por ato préprio ou de terceiros, de bens de produgédo ou de
consumo:

b) acambarcamento de mercadorias ou de matéria prima;

c) retencdo, em condicdes de provocar escassez de bens de produgéo ou de consumo;

d) utilizacdo de meios artificiosos para provocar a oscilagdo de precos em detrimento de
empresas concorrentes ou de vendedores de matérias primas;

IV - Formar grupo econ6mico por agregacdo de empresas, em detrimento da livre
deliberacdo dos compradores ou dos vendedores, por meio de:

a) discriminacdo de precos entre compradores ou entre vendedores ou fixacdo
discriminatéria de prestagéo de servigo;

b) subordinacdo de venda de qualquer bem a aquisicao de outro bem ou a utilizacdo de
determinado servico; ou subordinacdo de utilizacdo de determinado servico a compra de
determinado bem.

V - Exercer concorréncia desleal, por meio de :

a) exigéncia de exclusividade para propaganda publicitaria;

b) combinacdo prévia de precos ou ajuste de vantagens na concorréncia publica ou
administrativa.
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Em seguida, com o fim da ditadura militar, veio a Lei 8.158 de 1991, que
apenas revogou em partes a lei anterior. O novo governo reabriu as portas do
mercado brasileiro, permitiu nimero mais elevado de importacdes e adotou medidas
mais liberais. O principal objetivo da lei era reprimir 0s eventuais abusos decorrentes
desse modelo econdmico. No entanto, por conta de grande influéncia da imprensa,
ela acabou sendo sufocada e teve seu rumo desviado, sendo substituida no ano de
1994 pela atual lei a tratar da concorréncia no Brasil, a Lei 8.884 de 1994.

De forma contraria ao decreto-lei de 1945 e as outras normas anteriores, a Lei
8.884 de 1994 trouxe conceitos mais concretos e, portanto, mais aplicaveis.
Consolidou os principios da Constituicdo Econdmica. Apresenta didlogo com a
Constituicdo Federal de 1988, pois, ao mesmo tempo em que defende (e protege) a
livre-concorréncia, também considera o sistema principiolégico da Carta Magna,
tutelando, logo no seu 1° artigo, a funcdo social da propriedade, a defesa dos
consumidores e a repress&o ao abuso do poder econémico®.

Com base no que foi exposto no capitulo 2.1 e segundo os ensinamentos do
Professor Calixto Saloméao Filho, pode-se chegar a conclusédo de que a Lei 8.884/94,
bem como o sistema constitucional brasileiro, ndo coincide exclusivamente com
nenhuma das duas teorias apresentadas (neoclassica ou ordo-liberal), mas alberga
principios encontrados em ambas. Vale dizer, ao mesmo tempo defende a liberdade
de iniciativa e a defesa do consumidor, enquanto, por outro lado ha repressédo do
abuso do poder econémico e protecao a livre concorréncia.

A lei brasileira constitui um sistema hibrido, albergando o modelo europeu
quando caracteriza o ilicito pelo objeto ou efeito. Ou seja, ha ilicito concorrencial
guando existe prejuizo do comércio a partir de acordo entre empresas ou quando 0s
atos tiverem por efeito restringir ou falsear a concorréncia. No entanto, nosso
sistema diferencia-se do europeu quanto a tipificacdo dos atos. Enquanto no sistema
europeu e no norte-americano ha necessidade de que a empresa ou grupo imputado
em um crime concorrencial esteja numa posicdo dominante de mercado, isso nao é

necessario para a caracterizacdo de abuso no sistema brasileiro. No Brasil, basta

IFARACO, Alexandre Ditzel. Regulacdo e Direito Concorrencial (as telecomunicagoes).
Livraria Paulista: 2003. P. 213-214.
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que haja incidéncia em um dos tipos expostos no art. 20 da Lei 8.884 de 1994* o
gue faz com que nosso sistema seja mais simples, bastando, como foi mencionado,
a existéncia de determinados objetivos ou a producéo dos efeitos demonstrados no
art. 20. Para o nosso Direito Concorrencial ndo é necessario que haja existéncia de
posicdo dominante para existéncia de infracéo a ordem econdmica®.

Vale ressaltar, ainda, que o ato a ser reprimido pela lei concorrencial ndo é
necessariamente o ato juridico. Outros tipos de atos, revestidos de outras formas,
como a troca de informacOes por via postal, por exemplo, podem também ser
reprimidos no sistema brasileiro, desde que gerem efeitos prejudiciais a livre
concorréncia.

No caso de grupos empresariais, assunto que nos interessa nesse estudo, a
nossa lei prevé em seu art. 173* que serdo responsabilizados solidariamente todos
0s integrantes do grupo econdmico — mesmo que seja apenas um grupo de fato e
nao de direito - que praticar abuso de poder econdémico.

No momento, estd em discussdo no Senado Federal a nova Lei de Defesa da
Concorréncia Nacional, que pretende reformular a sistematica da Lei 8.884/94.
Dentre as principais mudancas esta a de que a andlise das concentracdes devera
ser feita a priori, ndo havendo mais a possibilidade de analise a posteriori, como é

permitido em alguns casos na lei atual. Isso evitara situagcbes em que € impossivel

%2Art. 20 da Lei 8.884/94: Constituem infragdo da ordem econdémica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
0s seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:
| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
[l - aumentar arbitrariamente os lucros;
IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.
§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de
agente econdbmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no
inciso .
§ 2° Ocorre posicdo dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla
parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquirente ou
financiador de um produto, servigo ou tecnologia a ele relativa.
8§ 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior € presumida quando a
empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante,
podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.
*FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 148-150.
%Art. 17 da Lei 8.884/94: Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo econdémico, de fato ou de direito, que praticarem infracdo da ordem
econbmica.
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reverter quadros ja consolidados. H& ainda a previsdo de algumas mudancas
processuais e nas carreiras dos conselheiros do CADE.*

2.3. Os novos problemas de Direito Concorrencial

A concorréncia nos dias de hoje ndo pode, de maneira alguma, ser vista da
mesma forma que os liberais, filiados as teorias de Adam Smith, a enxergavam no
comeco do capitalismo. Waldirio Bulgarelli*®, sobre o tema, afirma que

no minimo, deve-se admitir que a concorréncia dentro do sistema do
concentrate produz resultados completamente diversos dos obtidos
por intermédio do sistema econdémico exposto por Adam Smith. E o
motivo reside no fato de que, quando milhares de negociantes,
artesdos ou fazendeiros oferecem suas mercadorias a milhares de
fregueses, a concorréncia tem um significado. Mas, significa uma
coisa completamente diversa, quando quatro ou cinco empresas
gigantes trituram-se mutuamente. O resultado produzido pela
concorréncia, dentro de um sistema que englobava um grande
namero de unidades, era o de afastar as que fossem menos
eficientes ou talvez que estivessem estrategicamente mal situadas. O
resultado da luta entre as grandes empresas é: consolidacéo,
eliminacdo de um dos conjuntos, ou entdo, a aceitacdo de uma
situacdo em que a esfera de cada um é respeitada, pelo menos
aproximadamente.

Considerando o que foi exposto acima, fica claro que o direito concorrencial
nao pode ser visto com os olhos das teorias do sec. XVIII e XIX e que as questbes
ligadas a internacionalizacdo do comércio e a globalizacdo do mercado tém
influéncia direta nas novas diretrizes do antitruste.

Atualmente, o direito concorrencial ndo se preocupa apenas com a
concorréncia interna dos paises. Ha outras questdes, ligadas aos objetivos dos
Estados soberanos que tém grande influéncia nos objetivos do antitruste de cada
pais.

Joaquin Garrigues y Diaz-Cafabate, ao tratar sobre as sociedades an6nimas
e 0s problemas trazidos por as gigantescas empresas que utilizam esse modelo
societario, afirma que atualmente “ha uma ameaca constante aos principios do

mercado livre e da livre formacado de precos, em consequéncia das aliancas entre as

*Disponivel em http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2009/5/13/o-
projeto-de-lei-de-defesa-da-concorrencia. Sdo Paulo - SP. Brasil. Acessado no dia 1° de
setembro de 2009.
®BULGARELLI, Waldirio. Concentracdo de empresas e direito antitruste. 3.ed. S&o Paulo:
Atlas, 1997. P.30.

21


http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2009/5/13/o-projeto-de-lei-de-defesa-da-concorrencia
http://clippingmp.planejamento.gov.br/cadastros/noticias/2009/5/13/o-projeto-de-lei-de-defesa-da-concorrencia

22

grandes companhias” *’. Segundo o autor, o regime da livre concorréncia, sob essas
circunstancias, devorou a si mesmo, trazendo a tona os monopalios.

No Japdo, por exemplo, como ja se mencionou no capitulo introdutério, as
grandes concentracbes de empresas sdo, ndo sO toleradas, como também
incentivadas, a fim de fomentar a economia nacional e as empresas de grande porte
e com alto investimento em tecnologia e pesquisas. H4A uma estimativa que indica
que cerca de 60% de toda a economia do Japdo seja controlada por apenas seis
empresas®. Isso significa que nesse pais ha grande influéncia da teoria neoclassica,
pois se pensa, antes de tudo, em eficiéncia e ndo na protecdo da concorréncia livre.
O principal objetivo do fomento dessas grandes empresas € a possibilidade de maior
competitividade internacional, que € cada vez mais acirrada. Essa é a chamada
economia de escala.

Situacdo idéntica a que ocorre no Japao, se passou na Alemanha,
principalmente a partir dos anos 70, quando houve importantes alteragbes em sua
legislacdo para que o pais tivesse maior competitividade no ambito internacional, e
nao apenas no mercado interno. Essa é a caracteristica de uma nova fase do direito
concorrencial, onde esta fortemente presente a cooperacdo entre Estados e
iniciativa privada (empresas).

Ocorreu fendbmeno semelhante na economia brasileira ja nos anos 70, quando
foi elaborado pelo governo federal o Plano Nacional de Desenvolvimento, editado
em duas etapas: 0 PND | (Lei 5.727 de 1971) e o PND Il (Lei 6.151 de 1974). Esse
plano visava trazer desenvolvimento mais célere a economia nacional, a fim de
colocar o Brasil entre os paises mais desenvolvidos do mundo. Havia expressa
referéncia ao incentivo a vitalidade do setor privados no inciso Il do capitulo Il da
parte | do plano, sendo que um dos instrumentos escolhidos para esse fim eram as
fusBes e concentracdes empresariais, a fim de que tivéssemos grandes empresas

com forca e competitividade™®.

¥DIAS- CANABATE, Joaquin Garrigues y. Problemas atuais das Sociedades Andnimas.
Porto Alegra: Fabris. 1982. P. 15.
BSALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 40.
®BULGARELLI, Waldirio. Fusées, Incorporacdes e Cisbes de Sociedades. 6. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2000. 287. P. 26.
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J4& no PND Il estabelecia-se expressamente uma politica de fusdo de
empresas nacionais, fortalecendo o empresariado do pais. As normas previam
isencdes tributarias e outros beneficios a essas fusoes.

Outro fendbmeno relativamente recente e de grande importancia para o tema
em foque é a criagdo dos grandes blocos internacionais, que trouxe situagfes ainda
mais complexas a serem consideradas quando do estudo do direito concorrencial.

Esses blocos, tais como a Unido Europeia e o Mercosul, vao além do fomento
de grandes companhias nacionais. Tomando o primeiro como exemplo, nos altimos
anos vem sendo incentivada a unido de empresas de varios paises do bloco a fim de
se conquistar competitividade internacional ainda maior. Isso passou a ocorrer logo
apos a consolidacdo do mercado comum.

A ascensdo das economias européia e japonesa acabou gerando um “efeito
domind”, forcando outras grandes economias, tais como os Estados Unidos da
América (onde, tradicionalmente, de acordo com o que estava previsto no Sherman
Act e na Lei de Clayton os contratos de cartelizacdo eram considerados nulos*), a
mudarem seu posicionamento quanto ao direito concorrencial e tomarem medidas a
favor do fomento das grandes empresas e da preocupa¢do ndo sé com o mercado
interno, mas também com a concorréncia internacional. Assim, as pequenas
empresas sdo prejudicadas, poia passam a ser vistas como um defeito do sistema.
“O poder econbmico, de quase um mal em si, passa a ser visto como uma
necessidade, desde que apto a promover a ‘eficiéncia econémica’™**.

Toda essa movimentacao influenciou a doutrina e os tribunais ao redor do
mundo, que passaram a aceitar exce¢fes a concorréncia livre em prol dos novos
interesses internacionais. O Brasil adotou em sua lei concorrencial (Lei n° 8.884/94)
alguns desses novos conceitos e incorporou normas relativas a “regra da razao”
(que sera mais aprofundada no capitulo seguinte), visando a justificacéo de posicées
dominantes j& existentes e outras em estado formacéao.

Quanto as relacbes internas entre os paises que formam os blocos
econdmicos, acontece uma situacdo bastante peculiar. Por serem formados apenas

por nacdes soberanas e por ndo haver um Estado soberano controlando as relagbes

““BULGARELLI, Waldirio. Fus6es, Incorporacdes e Cisdes de Sociedades. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2000. P. 33.
“SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 43.
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mercantis entre os integrantes dos blocos, essas relagbes tém que, de alguma
forma, se auto-regular. A auto-regulacéo se da por meio do direito concorrencial, que
€ o0 corpo de regras que visa garantir as condicbes minimas de acesso e
permanéncia dos agentes nesses mercados comuns. Busca a garantia de condicbes
de igualdade entre economias bastante distintas.

Os novos rumos que o mercado internacional vem tomando trazem duas
implicacdes. A primeira, que tem influéncia dos pensadores da Escola de Chicago,
diz respeito a maior competicio entre grandes empresas multinacionais,
incentivadas pelos Estados, que buscam maior atuagdao na economia globalizada. A
segunda consequéncia diz respeito a formacdo das comunidades internacionais,
gue, neste caso, influenciadas pelas teorias relacionadas ao pensamento da Escola
de Freiburg, ao menos internamente, estimulam a concorréncia mais igualitaria com
a diminuicdo dos embargos referentes a circulacdo de mercadorias.

Essas duas novas situacdes tém que ser levadas em conta, pois o direito
concorrencial torna-se muito mais amplo do que no passado, quando nao se
pensava nas suas consequéncias internacionais, mas apenas na economia regional.
Atualmente, as grandes corporacdes e concentracbes empresariais podem
concorrer com empresas dos mais diversos lugares, fato que n&o poderia ser
cogitado no passado.

Nota-se que hd — ao menos aparentemente - um conflito de principios
constitucionais. De um lado, junto com a pretensdo das grandes concentracdes
empresarias esta o principio da livre iniciativa privada, prevista no caput do art. 170
da Constituicdo Federal e, de outro lado, a protecédo a livre concorréncia, presente
no art. 5° e no inciso 1V do art. 170 da Constituicdo Federal.

Sobre o tema, Paula Forgioni ensina que, considerando esse novo panorama
mundial e tendo em vista as novas func¢des assumidas pelo Estado, que n&do é mais
apenas sujeito passivo, mas também € sujeito ativo ha economia,

o antitruste j& ndo € mais visto apenas em sua funcdo de eliminagéo
dos efeitos autodestrutiveis do mercado, mas passa a ser encarado
como um dos instrumentos (ou meios, conforme a terminologia
utilizada por José Francisco Camargo) de que dispde o Estado para
conduzir o sistema. Vale a referéncia as palavras de Siro Lombardini,
mencionando um dos objetivos que pode ser seguido mediante a
aplicacao de Lei Antitruste: ‘Oferecer um instrumento para que as
administrag6es publicas possam orientar as decis6es dos grandes
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grupos de empresas para realizar o processo de desenvolvimento

tido como possivel e desejado™?.

A concorréncia passa a ser um instrumento de politica publica, fato esse que
ndo decorre de um movimento tedrico, mas sim das reiteradas decisfes das
administracdes publicas dos diversos Estados. O antitruste com fins politicos,
segundo Forgioni, pode ser utilizado de duas maneiras distintas: 1) pela aplicacao
da lei antitruste; e 2) pela ndo-aplicacdo da lei antitruste, eliminando o controle sobre
0 processo de concentracdo de empresas através das véalvulas de escape, tais como
as regras da razéao (vide capitulo 2.4.). Tudo depende das necessidades do Estado e
de suas diretrizes e objetivos.

Aplicando a classificacdo de Paula Forgioni ao caso concreto, podemos dizer
que o Estado tem a possibilidade de optar pela utilizacdo da lei do antitruste quando
pretende, por exemplo, proteger sua concorréncia interna de empresas estrangeiras.
Ja no caso oposto, de nado-aplicacdo da lei antitruste, pode-se tomar o caso do
Japao, onde, apesar da estrutura concentrada e tendente ao monopalio, ndo s6 néo
sdo banidos os grandes grupos, como também sao incentivados. Temos outros
exemplos, como o oligopdlio de alguns poucos produtores suicos de relégios. De um
lado, o Estado quer coibir excessos e garantir o livre acesso ao mercado, de outro
pretende alimentar e fomentar a economia com a constituicdo de empresas com
grande poderio econdémico.

S&0 esses 0s novos problemas concernentes ao direito concorrencial e que

nao podem deixar de ser considerados.

2.4. As vélvulas de escape

As vélvulas de escape sdo mecanismos utilizados pelo direito antitruste para
gue a protecdo da livre concorréncia nao tenha o efeito inverso daquele desejado.
Ou seja, a administracdo publica ndo pretende dissociar o direito concorrencial da
realidade e, para isso, adota uma série de medidas, conhecidas como valvulas de
escape, que visam impedir um eventual efeito maléfico das normas relacionadas ao

antitruste. S&o medidas de flexibilizag&o do texto normativo.

“FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: RT, 2004. P. 194.
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Utilizaremos a classificacdo da Professora Paula Forgioni, que prevé trés
principais valvulas de escape para o sistema concorrencial. S&o elas:

1) Aregrada razao;

2) A flexibilizacdo do conceito de mercado relevante; e

3) Os interesses protegidos.
2.4.1. Aregradarazéao

A regra da raz&o tem sua raiz na jurisprudéncia norte-americana. Origina da
flexibilizacdo de dois dos principais diplomas legais concorrenciais daquele pais: o
Clayton Act e o Sherman Act®®, que passaram a permitir situacdes de truste que
seriam benéficas para o sistema como um todo. Os Estados Unidos aplicam a lei
antitruste de duas formas: ou aplicam-na por si mesma ou utilizam a regra da razao
em alguns casos excepcionais em que os trustes sdo bem-vindos**. Essa forma de
aplicacdo pode ser compara a classificacdo trazida por Paula Forgioni, indicada no
item 2.3., vale dizer, o direito antitruste poderia ser utilizado de duas maneiras pelo
poder publico: i) pela sua aplicacdo e ii) pela sua nao-aplicacdo, dependendo das
diretrizes governamentais e dos interesses socialis.

Paula Forgioni* afirma que

tanto a regra da razdo quanto as isencbes e autorizagbes s&o
técnicas destinadas a viabilizar a realizagcdo de uma determinada
pratica, ainda que restritiva da concorréncia, afastando-se barreiras
legais a sua concretizacao.

A autora ensina (p. 204) que esse afastamento de barreiras legais para a
permissdo de concentracdo de grupos empresariais que a priori poderia ser

considerado ruim para a economia € conhecida no sistema norte-americano como

A primeira secdo do Sherman Act trazia, em sua redacdo original, de 1890, o seguinte
texto: “Todo contrato, acordo em forma de truste, ou conspiracdo, em restricao a tratado de
comércio entre os Estados, ou com nacdes estrangeiras, é declarado ilegal. Toda pessoa
gue fizer contrato ou acordo em qualquer combinacg&o ou conspiracéo declarada ilegal deve
ser considerado culpado de um crime, e, deve ser punida por multa ndo excedente ao valor
de $ 10.000.000,00 em se tratando de corporacdo, ou, se qualquer outra pessoa, $
350.000,00, ou por prisdo ndo excedendo trés anos, ou por ambas as penas, segundo o
entendimento do tribunal” (traducéo livre). Assim, percebe-se que originalmente quaisquer
formas de trustes eram consideradas ilegais.
“PROENCA, José Marcelo Martins. Concentracdo Empresarial e o Direito da Concorréncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. P.44.
“FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 203.
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rule of reason, ja no direito comunitario europeu, essas praticas sdo conhecidas
como iseng¢des e no direito brasileiro ocorrem através da concessao de autorizagfes
pelo CADE.

Nesse tema € impossivel ndo tomar como base o direito norte-americano e,
por consequéncia, o Sherman Act, que foi uma das primeiras leis a tratar sobre
matéria concorrencial. A principio, qualquer pratica que restringisse a circulacdo de
mercadorias no comeércio era considerada ilicita e deveria ser combatida. Entretanto,
aos poucos, passaram a ser permitidas praticas restritivas do mercado desde que
razoaveis.

A primeira vez em que a Corte Suprema Americana se posicionou de forma
clara a favor da regra da razéo, entendendo pela flexibilizacdo do Sherman Act, foi
no famoso caso da Standard Oil Co. of New Jersey vs. United States. A deciséo,
apesar de nao ter modificado o texto do Sherman Act, acabou permitir situacdes de
excecao no seu primeiro artigo, que, originalmente era bastante restritivo.

No Brasil, de acordo com o que foi mencionado acima, a regra da razao se
aplica através das autorizacfes. O principal texto legislativo a tratar taxativamente
das praticas que sao consideradas como anti-concorrenciais no direito patrio € o art.
20 da lei 8.884 de 1994 (sempre levando em conta a relevancia do proprio art. 170
da Constituicho Federal). No entanto, o art. 54 da mesma lei permite atos
prejudiciais a livre concorréncia desde que eles sejam compensatorios para o
sistema. Nesse artigo estdo elencados os motivos que podem autorizar praticas que
a principio poderiam ser consideradas predatérias. Em suma, essas praticas estdo
relacionadas a melhoria de produtos, aumento de produtividade, ganho de eficiéncia
e beneficios para os agentes econémicos, principalmente, para os consumidores,
caracterizando, dessa forma, a regra da razéo.

Quem analisa o0 mérito desse tipo de autorizacdo € o CADE, conforme esta
estabelecido no caput do art. 54. A autorizacdo pode ocorrer de duas formas: ou
previamente ou até 15 dias ap6s a constituicdo do ato juridico de concentracdo. As
consequéncias, por suposto, sdo diversas se o CADE decidir que aqueles atos de
concentracdo nao podem ser admitidos.

Se 0 ato ainda néao tiver ocorrido até a analise pelo conselho do CADE, ele
ndo poderd ser constituido. Caso ja tenha ocorrido (naquelas excecfes onde a

analise se da até 15 dias depois do ato), o CADE pode estabelecer aos agentes
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participantes do ato que fagam um distrato, impondo cisdo da sociedade, venda de
quotas ou ac¢bes ou outra medida que for cabivel para solucionar o problema.

A permisséo de andlise posterior das autorizacdes pode trazer, muitas vezes,
conseqliéncias irreversiveis ou de dificil reparacdo. E o que ocorreu no caso de
concentracdo, analisado pelo CADE, da compra da Garoto pela Nestlé. Depois de
realizada a venda, a autarquia entendeu que havia concentracdo e, por isso, a
Garoto teria que ser vendida compulsoriamente para alguma outra empresa que
detivesse menos de 20% do mercado de chocolates®®. Essa situacdo acabou
acarretando dificuldades econdmicas para a empresa Chocolates Garoto S/A.

Por esse motivo, a nova Lei de Defesa da Concorréncia Nacional, que vem
sendo discutida e podera ser aprovada ainda no ano de 2009, trazendo alteracdes
em nosso sistema concorrencial, prevé apenas a permissao de autorizacbées com

analise anterior a constituicdo do ato de concentracgéo.
2.4.2. A flexibilizacdo do conceito de mercado relevante

O mercado relevante, segundo a definicdo de Paula Forgioni*’, é

aquele em que se travam as relacbes de concorréncia ou atua o
agente econdmico cujo comportamento esta sendo analisado. Sem
sua delimitacdo, € impossivel determinar a incidéncia de qualquer
das hip6teses contidas nos incisos do art. 20 da Lei 8.884 de 1994.

Para Calixto Salomao?®, a definicdo de mercado

leva em conta dois elemento distintos: os substitutos do lado da
demanda e do lado da oferta. Isso significa dizer que, para
determinar qual o mercado em que se encontra um agente
econdmico fabricando o produto “X”, € necessario verificar (a) que
produtos o consumidor (demanda) vé como substitutos de “X” e (b)
guais novos produtores podem razoavelmente entra no mercado de
“X” para produzi-lo.

A busca pelo conceito de mercado relevante, ou seja, aquele em que um ou

mais agentes participam nédo é dada através de formula simples. Para isso varios

“*Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u80310.shtml no dia 18 de
outubro de 2009.
“’"FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 231.
BSALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 98.
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métodos sdo utilizados. Forgioni*® e Salomao Filho™ indicam dois aspectos que
precisam ser analisados para que se delimite qual € o mercado relevante. S&o eles:
0 aspecto geografico e o aspecto material. Outros autores, como José Paulo
Fernandes Mariano Pego® incluem outra dimensdo para andlise do mercado
relevante: a dimenséo temporal.

Pode ser considerada uma valvula de escape, pois a autoridade concorrencial
tem a possibilidade de estender o conceito de mercado relevante de determinado
produto e deixar de considera-lo mercadoria cartelizada ou monopolizada. Veremos
a seguir as principais classificacbes de mercados relevantes e como elas podem ser
manuseadas pelo poder publico, j& que, geralmente, sdo conceitos bastante

flexiveis.
2.4.2.1. O mercado relevante geogréfico

O mercado relevante geografico é a area onde se trava a concorréncia,
dependendo do local de atuacdo do agente e da natureza e preco do produto ou
servico oferecido. Mercado, aqui, compreende todos servicos e produtos
semelhantes (inclusive o0s potenciais substitutos). A delimitacdo do mercado
geografico ndo é cristalina, pois pode variar constantemente.

Tomemos um exemplo para melhor compreensao. Imagine-se que existem
duas concessionarias de uma mesma empresa automobilistica localizadas em duas
cidades relativamente distantes (cidade A e cidade B), a 250 km uma da outra. E
claro que o mercado relevante geografico de cada uma das concessionarias esta,
via de regra, limitado aos consumidores de cada cidade (incluindo, no maximo
algumas cidades proximas). Imaginemos, entdo, que a concessionaria da cidade A
aumente seus precos em 0,5%. Essa pequena diferenca de precgos, possivelmente,
ndo ter4 grande impacto nas vendas da concessiondria da cidade B e ambas
continuardo com o mesmo mercado relevante geografico. No entanto, se
imaginarmos um aumento maior, algo como 3% sobre os precos dos automoveis, 0s

consumidores da cidade A passardo a se deslocar para a cidade B para comprar

““FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 232.
SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 99.
*'PEGO, José Paulo Fernandes Mariano. A posicdo dominante relativa no direito da
concorréncia. 1. Ed. Livraria Almedina: Coimbra. 2001. P. 26-27.
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seus automoveis, fato que alteraria 0 mercado geografico relevante dessa regido.
Pode-se concluir, com o exemplo demonstrado, que a delimitacdo do mercado é
tarefa extremamente dificil, que nem sempre leva a uma resposta Unica e fechada.

O que se pode conseguir € uma resposta aproximativa.
2.4.2.2. O mercado relevante material

O mercado relevante material diz respeito aquele em que se analisa se um
produto pode ser substituido por outro. “Sua delimitacdo, a exemplo do mercado

52» Deve-

relevante geografico, parte da identificacdo das relagbes de concorréncia
se analisar o nivel de necessidade que o consumidor tem em relacdo a um dado
produto. Assim, € possivel que dois produtos que, aparentemente, fariam parte de
um mesmo mercado relevante (por exemplo, comparando-se dois automéveis, um
Uno Mille e uma Ferrari), na verdade ndo tém a mesma dimensdo material, pois nao
suprem as mesmas necessidades de consumo e, assim, ndo participam do mesmo
mercado relevante. O oposto também é possivel, ou seja, dois produtos totalmente
diferentes podem participar de um mesmo mercado relevante. Paula Forgioni cita
Lawrence Sullivan para dar o exemplo dos flocos de milho, que poderiam ser
incluidos no mercado relevante material de todos os alimentos consumidos no café
da manha.

Hé&, ainda, outros fatores que podem influenciar na criacdo de mercados
relevantes. Um deles é a marca, que faz surgir um mercado distinto para um produto
aparentemente igual aos outros (um exemplo classico € o da Coca-cola, que, gracas
ao poder de sua marca, hdo necessariamente compete diretamente com 0s outros
refrigerantes cola). Isso ocorre quando os consumidores daquele bem néo tém por
hébito trocar de marca preferindo deixar, simplesmente, de consumir o produto na
hipotese de alta dos precos.

Pego® ensina que um dos mecanismos utilizados para saber se dois produtos
integram o mesmo mercado relevante material é o teste da elasticidade cruzada da
procura, que faz uma relacdo entre a variacado de preco de um bem, analisando se

tera influencia na quantidade de procura de outro. Assim, se o0 aumento do preco da

®2FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004.
P. 241.
*PEGO, José Paulo Fernandes Mariano. Op. cit. P. 30.
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melancia, por exemplo, acarretar maior procura pelo meldo, ha grandes chances de

os dois produtos fazerem parte do mesmo mercado relevante material.
2.4.2.3. O mercado relevante temporal

Pego® ensina que ha alguns mercados relevantes que dependem
exclusivamente do fator tempo. Assim, trazendo-nos um exemplo para melhor
entendimento do tema, cita o caso da banana, que é produzida o ano inteiro, porém,
tem mais concorrentes durante o verdo, jA que nessa época existem outras frutas
similares disponiveis no mercado. O tempo produz dois mercados relevantes

distintos: o mercado relevante do verao e o mercado relevante do resto do ano.
2.4.2.4. Conclusao sobre o mercado relevante

Diante de tudo que foi exposto no item 2.4.2., podemos chegar a conclusao
de que o conceito de mercado relevante (seja qual for o aspecto tomado em conta)
nao é formal, mas material. Ele nunca é capaz de exprimir a realidade com exatidao,
mas pode ser utilizado como um dos mais eficientes mecanismos na determinagéo
de mercado a fim de se encontrar as préticas prejudiciais a livre concorréncia. Deve-
se tomar em conta o mercado relevante material e o geografico (também o temporal,
se adotarmos esta teoria) para que se chegue a um mercado relevante global em
comum.

A importancia de seu estudo dentro do tema das “valvulas de escape” vem
exatamente de sua maleabilidade, que pode ser utilizada, de acordo com interesses
governamentais e publicos, a favor de cartéis e monopélios. E importante ressaltar
que a definicdo de mercado relevante é estabelecida caso a caso, sendo
praticamente impossivel a constru¢cdo de uma regra geral que possa ser aplicada a
todas as situacoes.

O conceito de mercado relevante relaciona-se diretamente com os objetivos
politicos e concorrenciais perseguidos pelos Estados. Pode-se diluir o mercado do
qual participa uma dada empresa e tira-la de uma situacdo de posicdo dominante.

Dai a grande importancia do conceito de mercado (relevante), pois é o primeiro

*PEGO, José Paulo Fernandes Mariano. Op. cit. P. 37.
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passo que se toma para a andlise de uma pratica antitruste. Essa conceituacdo pode
ser colocada a favor do interesse das grandes empresas e concentragdes, podendo
diluir (nem que de uma maneira artificial) o impacto de uma concentracdo no
mercado.

Tomemos um exemplo citado por Paula Forgioni®®, no caso De Havillanda,
analisado pela Comissdo Europeia. Averiguava-se uma concentragdo no mercado
de aeronaves para transporte regional. Foram encontrados trés mercados
relevantes, dependendo do numero de acentos que havia em cada avido. A
comissdo acabou concluindo que deveriam ser considerados os trés mercados
relevantes distintos. Assim, a empresa seria titular de 64% do mercado de
aeronaves com 40 a 59 lugares e de 76% do mercado de aeronaves com 60 ou mais
lugares. As partes, apesar da decisdo da Comissdo Europeia, argumentaram que
poderia ter sido considerado o mercado global dessas aeronaves de transporte
regional (ou seja, sem considerar o0 numero de acentos) o que faria com que aquele
grupo dominasse uma fatia muito menor, de apenas 50% do mercado. Percebem-se,
aqui, as grandes diferencas que foram trazidas por uma (aparentemente) simples
guestao conceitual.

No Brasil a flexibilizacdo do mercado relevante é utilizada pelas empresas
como defesa na avaliacdo prévia de concentracdo determinada pela Lei 8.884 de
1994. Se provarem gque o mercado relevante € maior, acabam por demonstrar que
nao possuem 20% da participacdo e, por consequéncia, conforme prevé nossa lei

antitruste em seu art. 20 § 3°°°, ndo ficam sujeitas a intervencéo do CADE.

2.4.3. Os interesses protegidos

Os interesses protegidos estao relacionados ao caso concreto e as diretrizes
da politica publica e dos interesses sociais. S8o diversos o0s interesses que podem

** FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004.
P. 252.
° Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos
sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s seguintes
efeitos, ainda que n&o sejam alcancados:
()
8§ 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior € presumida quando a
empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevante,
podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.
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vir a ser protegidos (de mercado, do consumidor, do bem comum, da eficiéncia
alocativa e etc.). Forgioni®’ faz interessante apontamento sobre nossa lei antitruste,
dizendo que ela ndo pode ser considerada simplesmente como “lei de repressao ao
abuso econdémico”, mas deve ser vista como “lei de tutela a livre concorréncia ou a
livre iniciativa”. O texto da lei 8.884 de 1994 ja prevé a possibilidade de jogo dos
interesses protegidos, principalmente em seu art. 54, quando trata da possibilidade
de autorizacdo de alguns atos restritivos da concorréncia, tendo em vista a
economia como um todo e os beneficios gerais que alguns desses atos podem
trazer.

Os principais interesses protegidos no direito antitruste sdo o direito dos
concorrentes, dos consumidores e o interesse geral. Funcionam como valvulas de
escape para a permissao de atos restritivos que abarcarem um desses interesses.
No entanto, ha que se ter cautela na utilizacdo desse tipo de vélvula de escape, pois
por ser abstrata e bastante flexivel pode causar situagées de inseguranca juridica.

2.5. As diversas formas de dominacao de mercado

O monopdlio ndo é a Unica possivel forma de dominacdo de mercado,
existem outras, tais como o oligopdlio e, principalmente, os cartéis. H4, ainda, como
indicado por Calixto Salomao Filho®, os monopsénios e oligopsénios, que s&o
formas de dominacdo inversas aquelas em que o poder esta nas maos do
comprador, pois quem detém o dominio do mercado, nesses casos, é o vendedor.
No entanto, ndo trataremos destas duas ultimas, pois, apesar de sua relevancia para
o direito concorrencial, ndo trazem maiores consequéncias ao tema do presente
estudo, em que analisaremos o dominio de mercado apenas sob a perspectiva

daqueles que vendem produtos ou oferecem servicos.

2.5.1. Monopdlios

S’EORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S4o0 Paulo: RT, 2004.
P 268-269.
8SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 145.
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O conceito de monopdlio aplica-se, ao contrario do senso comum, n&o
apenas aquelas situacdes em que uma empresa domina 100% do mercado, mas
também, e isso € muito mais comum no caso concreto, aquelas situacées em que
apenas uma empresa tem dominio econdmico sobre substancial parcela do
mercado, a ponto de as outras nao terem qualquer influéncia sobre o preco do
produto®. E uma situacéo de falha no sistema concorrencial.

Existem, basicamente, trés tipos de monopdlios, que devem ser tratados de
forma distinta. Sdo eles o monopdlio natural, monopdlio estrutural e 0 monopadlio
estatal.

O monopdlio natural é aquele em que o tipo de servico prestado ou produto
oferecido n&o seria eficiente quando explorado por mais de uma empresa. E o caso
da exploracdo de determinada pedra preciosa encontrada apenas em um lugar. S6
haveria espaco para uma mineradora. Nesses casos, de monopolio natural, o
sistema de concorréncia seria ineficiente e traria desvantagens para a sociedade,
podendo acabar sendo prejudicial para o mercado. O papel do Estado, neste tipo
especifico de concentracdo € mais voltado para a fiscalizacdo e menos para a
intervencdo mais ativa, garantindo que 0s precos nao ultrapassem o valor que seria
esperado num sistema de concorréncia®.

Existe também, o monopdlio estatal, que consiste em atividades econdmicas
nas quais o Estado tem interesse de exclusividade, como ocorre no caso do petréleo
no Brasil, através da Petrobras. Nada impede que o Estado opte por explorar
monopdlios naturais, como é o caso da distribuicdo de energia elétrica no Parana.

O monopolio estrutural, diferentemente do que ocorre com o monopdlio
natural e com o estatal, decorre de condi¢des estruturais da economia. S&o comuns
no Brasil devido a formacédo desigual da nossa sociedade, onde poucos privilegiados
detém a maior parte do capital e dos bens. Em regra, quando se fala em monopdlio
esta-se referindo ao monopdlio estrutural, que é aquele decorrente de praticas
predatérias e que é extremamente prejudicial ao mercado. Neste trabalho, quando
nos referimos a monopdlio estamos falando do monopdlio estrutural.

Calixto Salom&o Filho apresenta trés principais consequéncias ruins do
mercado monopolizado. Séo elas: 1) a dead weight loss, que consiste na perda de

consumidores ocasionada pelo aumento dos pre¢os pelo monopolista. Ele é formado

*|dem. P. 132-133.
®FARACO, Alexandre Ditzel. Op. Cit. Pp. 153-155.
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pela perda de utilidade daquele produto; 2) a destinacdo indesejada dos recursos
transferidos, que acabam indo para a prépria manutengcdo do monopdélio. Assim, o
lucro excedente ndo € aproveitado nem mesmo pela empresa dominadora do
mercado (que muitas vezes apresenta lucros baixissimos, podendo até viver no
vermelho por algum tempo), mas destina-se a manutencdo do monopodlio. Essa
situacdo gera uma enorme perda social; e 3) falta de estimulo a inovacdo dos
produtos e novos meios de producdo mais eficientes.

Deve, ainda, ser destacado, o fato de que os monopdlios acarretam numa
distribuicdo desigual da renda, pois o capital migra dos consumidores para a

empresa monopolista, onde ficara concentrado e perdera seu valor social.
2.5.2. Oligopdlios

Os oligopdlios sao caracterizados por estruturas em que um pequeno grupo
de empresas tem capacidade para dominar o mercado através de comportamentos
e fixacdo de precos paralelos. E muito mais complicada a demonstracdo de
existéncia de um oligopolio do que a de um monopodlio. Haveria, no minimo, dois
requisitos basicos para a sua caracterizacao®.

O primeiro requisito, que € coincidente com o requisito encontrado no
monopolio, é o de que um conjunto de empresas detenha o controle do mercado,
podendo estipular precos e dominar a entrada de possiveis concorrentes.

No entanto, € também necessario que aquele grupo ndo tenha concorréncia
interna e que seu comportamento paralelo seja intencional. Essa € a parte mais
complicada, pois ha situacdes em que ha grande concorréncia entre aqueles que
estdo a dominar determinada fatia do mercado, o oligopdlio nem sempre consiste
em um cartel tacito. E necessario, para a precisa caracterizagdo do oligopolio, que
0s precos estejam paralelos devido a troca de informacdes e a cooperacao entre 0s

oligopolistas e ndo devido a situacdes externas de mercado.

2.5.3. Cartéis

®ISALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 135-145.
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Tullio Ascarelli®, utilizando-se de fundamentos hobbesianos, afirma que é
natural que as empresas queiram eliminar a concorréncia, pois esta traz desgaste e
obriga-as a baixar precos, investir capital e melhorar a qualidade dos produtos e
servicos prestados. Tendo isso em vista, o autor indica duas principais formas de
eliminagdo da concorréncia.

A primeira delas foi apresentada no ponto 2.5.1., que trata dos monopolios. A
monopolizacdo do mercado é uma das formas de eliminacdo da concorréncia, € a
situacdo em que apenas um agente detém todo poder de mercado, eliminando ou
neutralizando seus possiveis concorrentes.

Outra forma de neutralizacdo da concorréncia, que é muito mais prética e
rapida do que a construcdo de um monopdlio, se da através de acordos horizontais
entre empresas que, apenas atuando unidas, sdo capazes de dominar o mercado. E
0 que caracteriza os cartéis, em que os agentes fazem acordos entre si, buscando a
padronizacao de precos e de qualidade dos produtos ou dos servi¢os prestados.

Paula Forgioni® cita Nelson de Azevedo Branco e Celso de Albuquerque
Barreto®, que ensinam que

(...) o cartel representa um acordo, um ajuste, uma convengao, de
empresas independentes, que conservam, apesar desse acordo, sua
independéncia administrativa econémica e financeira. (...) O cartel
tem como precipuo objetivo eliminar ou diminuir a concorréncia e
conseguir o monopodlio em determinado setor da atividade
econbmica. Os empresarios agrupados em cartel tém por finalidade
obter condicbes mais vantajosas para o0s participes, seja na
aquisicdo de matéria-prima, seja na conquista dos mercados
consumidores, operando-se, desta forma a eliminagdo do processo
normal de concorréncia.

Dentro do panorama do direito concorrencial brasileiro, tendo em vista
especialmente o art. 20 da Lei 8.884, pode-se afirmar que sO sera caracterizado o
cartel se o teor do acordo incidir sobre um dos incisos do referido artigo. E
imprescindivel que haja violacdo a ordem econdmica, sendo que nem todos 0s
acordos de cooperacao podem ser considerados como cartéis.

Paula Forgioni, resumindo as ideias trazidas acima e buscando um conceito

mais especifico para o direito brasileiro, afirma que

®2ASCARELLI, Tullio. Os contratos de cartel e os limites de sua legitimidade no direito
brasileiro in: ensaios e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1952. P. 223.
®*FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: RT, 2004. P. 399.
®BARRETO, Celso de Albuquerque e BRANCO, Nelson de Azevedo. Represséo ao abuso
de poder econdmico. Sdo Paulo: Atlas. 1964. P. 30.
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os cartéis sdo acordos entre agentes econdmicos, que atuam no
mesmo mercado relevante, destinados a regular ou neutralizar a
concorréncia entre eles e que tem seu objeto tipificado no art. 20 da
Lei 8.884 de 1994%.

Ha, em contrapartida, alguns argumentos utilizados pelos defensores dos
cartéis (ou pelos menos de alguns cartéis). Segundo eles, de acordo com o
panorama atual, de economia globalizada, e com a questdo dos grandes blocos
econdmicos, em muitas situacdes os cartéis poderiam vir a ser benéficos para as
economias locais. A explicacdo é que as empresas, sozinhas, ndo poderiam
conquistar grande espaco no mercado internacional, mas que a partir de contratos
de cartelizacdo tornar-se-iam mais fortes e mais estaveis, podendo superar,
inclusive, os altos custos por que passariam durante periodos de crise e recessao.
Essa € uma questdo umbilicalmente ligada aquilo que foi exposto no ponto 2.3.,
guando se tratou dos novos problemas relacionados ao direito concorrencial e ao
novo panorama mundial, decorrente da globalizacdo e da criagdo dos blocos
econOmicos regionais.

Utilizando do que foi exposto no ponto 2.1., pode-se chegar a conclusdo de
que o argumento apresentado no paragrafo acima corresponde ao pensamento
liberal da Escola Neoclassica de Chicago. Apesar de pensar numa perspectiva, pelo
menos imediata, de eficiéncia do mercado, ndo se pensa no sistema concorrencial
como um todo e nas consequéncias que seriam trazidas pela legalizacdo dos
cartéis. Apesar de poderem, de alguma forma, trazer estabilidade as empresas
durante periodos mais conturbados da economia, os cartéis ndao podem ser
permitidos (salvo se houver real interesse nacional, em algumas poucas excec¢oes),
pois, como explicam os tedricos ordo-liberais, a longo prazo, o poder advindo desses
contratos poderia fazer com que certas empresas e grupos econdémicos passassem
a ter grande influéncia politica. Assim, apesar se um aparente beneficio inicial ao
consumidor, de forma mais mediata, seria possivel um grave dano ao mercado livre
e a concorréncia.

Ha uma tradicional excecéo de cartel que pode ser autorizada pelos governos
a fim de fomentar a economia do pais perante o mercado internacional. Tratam-se
dos cartéis de exportacdo, que sédo aqueles nos quais exportadores de uma mesma

localidade atuam juntos (através de um cartel) para enfrentar a concorréncia

EFORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 400.
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internacional. Nesses casos, € possivel que exista uma autorizacdo de néao
utilizacao da lei antitruste ou entdo algum tipo de isencao. A justificativa apresentada
€ a de que eles ndo impactam no mercado interno, tema concernente a questao ja
abordada no ponto 2.3., em que foram tratados os novos problemas e as novas
situacdes do direito antitruste.

O caso dos “cartéis de exportacdo” € uma das situagdes em que se aplica a
regra da razdo (ou rule of reason, em inglés — vide o item 2.4.1.) no direito
concorrencial norte-americano. No Brasil esses cartéis podem ser autorizados se

tomado como base o art. 54 da Lei 8.884°%,

®Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de
bens ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciacdo do Cade.
§ 1° O Cade podera autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as
seguintes condi¢des:
| - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:
a) aumentar a produtividade;
b) melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou
c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou econémico;
Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre 0s seus participantes,
de um lado, e os consumidores ou usuarios finais, de outro;
[ll - ndo impliquem eliminacdo da concorréncia de parte substancial de mercado relevante
de bens e servigos;
IV - sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os objetivos visados.
§ 2° Também poderao ser considerados legitimos os atos previstos neste artigo, desde que
atendidas pelo menos trés das condi¢cdes previstas nos incisos do paragrafo anterior,
guando necessarios por motivo preponderantes da economia nacional e do bem comum, e
desde que nao impliqguem prejuizo ao consumidor ou usuario final.
§ 32 Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de
concentracdo econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo
de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento
societario, que implique participacdo de empresa ou grupo de empresas resultante em vinte
por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado
faturamento bruto anual no dltimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos
milhdes de reais).
§ 4° Os atos de que trata o caput deverao ser apresentados para exame, previamente ou no
prazo maximo de quinze dias Uteis de sua realizacdo, mediante encaminhamento da
respectiva documentacdo em trés vias a SDE, que imediatamente enviara uma via ao Cade
e outra a Seae.
8 5° A inobservancia dos prazos de apresentacdo previstos no paragrafo anterior sera
punida com multa pecuniaria, de valor ndo inferior a 60.000 (sessenta mil) Ufir nem superior
a 6.000.000 (seis milhdes) de Ufir a ser aplicada pelo Cade, sem prejuizo da abertura de
processo administrativo, nos termos do art. 32.
8 6° ApoOs receber o parecer técnico da Seae, que sera emitido em até trinta dias, a SDE
manifestar-se-& em igual prazo, e em seguida encaminhara o processo devidamente
instruido ao Plenario do Cade, que deliberara no prazo de sessenta dias.
§ 7° A eficacia dos atos de que trata este artigo condiciona-se a sua aprovagdo, caso em
que retroagird a data de sua realizagdo; ndo tendo sido apreciados pelo Cade no prazo
estabelecido no paragrafo anterior, serdo automaticamente considerados aprovados.
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Mesmo esses cartéis, que sdo autorizados pelo poder publico, devem ser
controlados e regulamentados.

Esse é apenas um exemplo, mas nada impede que 0S governos nacionais,
por algum interesse em incentivar a economia, permitam a cartelizacdo em prol dos
seus objetivos. No entanto, essa € apenas uma excec¢ao que nao pode, de maneira
alguma, ser tomada como regra.

O cartel mais comum € o “cartel de pregos”, no qual sao estipulados tanto
precos acima como abaixo da média do mercado, dependendo do fim que se
pretenda. Ocorrem quando os agentes econdmicos nao deixam o preco decorrer da
livre atuacéo das forcas de mercado®’.

Ha dois tipos de cartéis de preco, os acordos celebrados por agentes
econdmicos que possuem poderio semelhante entre si e o price leadership.

No primeiro caso, nenhum dos agentes poderia, isoladamente, obter a
posicdo dominante no mercado. Porém, se feito um acordo de cartel de precos, dois
ou mais agentes podem tomar conta do mercado. Quando se refere a um cartel,
normalmente estamos falando desse tipo de pratica.

No segundo caso indicado, do price leadership, hd uma empresa com posi¢ao
dominante sobre as demais que, utilizando de algum meio coercitivo, for¢ca as outras
empresas a seguirem os precos que por ela sdo estipulados. E um tipico caso de
posicdo dominante de mercado.

H4, ainda, a possibilidade de cartéis que versem nao sobre a uniformizacao
dos precos, mas dos produtos. A intencdo dos agentes €, nesse caso, economizar

capital com investimentos e melhoria de sua mercadoria. E prejudicial ao mercado,

§ 8° Os prazos estabelecidos nos 88 6° e 7° ficardo suspensos enquanto ndo forem
apresentados esclarecimentos e documentos imprescindiveis a analise do processo,
solicitados pelo Cade, SDE ou SPE.
§ 9° Se os atos especificados neste artigo ndo forem realizados sob condig&o suspensiva ou
deles ja tiverem decorrido efeitos perante terceiros, inclusive de natureza fiscal, o Plenario
do Cade, se concluir pela sua ndo aprovacao, determinard as providéncias cabiveis no
sentido de que sejam desconstituidos, total ou parcialmente, seja através de distrato, cisédo
desociedade, venda de ativos, cessacdo parcial de atividades ou qualquer outro ato ou
providéncia que elimine os efeitos nocivos a ordem econdmica, independentemente da
responsabilidade civil por perdas e danos eventualmente causados a terceiros.
§ 10. As mudancgas de controle acionario de companhias abertas e os registros de fusao,
sem prejuizo da obrigacdo das partes envolvidas, devem ser comunicados a SDE, pela
Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e pelo Departamento Nacional de Registro
Comercial do Ministério da Industria, Comércio e Turismo (DNRC/MICT), respectivamente,
no prazo de cinco dias Uteis para, se for o caso, serem examinados.
®’FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 403.
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pois inibe uma dos principais objetivos da livre concorréncia, que é o estimulo ao
desenvolvimento de novos produtos e novas tecnologias.

Kurt Von Mirow®® aponta a dificuldade existente na manutencéo dos cartéis. O
maior problema é que, por eles nao estarem amparados pelo direito e,
consequentemente, ndo contarem com a tutela do Estado (como ocorreria com um
contrato licito), os cartéis dependem da confianca entre os participantes. Esse fato
causa um continuo estado de desconfianca e mal estar entre aqueles que tomaram
parte no acordo. Ha, ainda, um grande gasto de tempo, pois sd0 necessarias
reunides e discussdes sobre o0s precos e decisdes a serem tomadas. A perda social
acaba sendo muita grande, pois, além da restricdo da concorréncia, os cartéis sdo
extremamente caros e desgastantes, mesmo para aqueles que pretendem lucrar
com esses acordos. No entanto, 0os argumentos trazidos acima, que indicam a
instabilidade dos cartéis, ndo podem ser tomados a favor de sua legalizacéo, pois,
apesar de esses acordos terem normalmente uma curta duracdo, os danos a
economia sao gravissimos.

Um dos possiveis meios de mascarar um cartel, como sera visto a seguir é
através de um contrato de joint venture (ponto 3.1.), como ser& explicado no ponto
3.2.

2.6. As praticas predatorias

Praticas predatorias sdo aquelas realizadas por empresas ou sociedades que
buscam atingir uma vantagem desleal no mercado. Sao os principais instrumentos
para a monopolizacdo, visam a derrubada de concorrentes e o bloqueio da entrada
de novos competidores. Existem diversas praticas que podem ser consideradas
predatérias, ndo se pode delimita-las, pois, constantemente sdo criados novos

mecanismos. Abaixo, serdo elencadas algumas das principais e mais tradicionais.

2.6.1. Predacéao

A predacdo ocorre quando o agente econbmico utiliza de estratégias e

praticas desleais com a finalidade de eliminar seus concorrentes diretos ou

®MIROW, Kurt Von. Op. Cit. P. 165-180.
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possiveis. Diz respeito a um termo genérico que envolve Varios tipos de condutas,
dentre elas os precos predatérios e a predacdo tecnologica, que melhor
analisaremos a sequir.

Trata-se de conceito complexo, pois, muitas vezes, praticas pro-concorréncia
confundem-se com préticas anticoncorrenciais. A baixa de precos de produtos, por
exemplo, a principio pode ser entendida como benéfica para a concorréncia e,
principalmente, para os consumidores, no entanto, pode também significar a pratica
de preco predatorio, na tentativa de um concorrente eliminar o outro.

Calixto Salomé&o Filho® alerta, ainda, que nem sempre o mercado incentiva a
predacdo, mas, mas a cooperacgao, seja ela por meios ilicitos (cartéis, por exemplos)
ou por outros meios considerados licitos pelo direito concorrencial. O direito
brasileiro preveé a ilicitude dessas praticas no art. 21, XVIII, da Lei 8.884 de 1994,

Esse tipo de pratica é combatida, pois pode levar uma empresa a conquistar a
posicdo de monopdlio, passando a concentrar poder econdmico. Se esta matéria
fosse analisada através do principio da eficiéncia neoliberal, poderia se entender
gue haveria aumento de eficiéncia e que a grande queda de precos seria algo
benéfico. No entanto, examinando o problema a médio e longo prazo, € possivel
chegar a uma conclusao diversa, entendendo-se que € indesejavel para o mercado
gue os concorrentes sejam eliminados e que o poder econdmico figue concentrado

nas maos de apenas um agente.

2.6.1.1. Precos predatérios

Os precos predatérios ocorrem quando hd queda brusca de precos de
produtos ou servicos (que passam a estar abaixo de qualquer margem de lucro)
realizados por agente que tenha a intencdo de dominar o mercado e eliminar
concorrentes. O prejuizo com a venda a precos irrisorios sera compensado com a
possibilidade futura de manipulacdo de precos e da qualidade dos produtos e

servicos oferecidos. Deve haver planejamento empresarial estratégico voltado para

SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — As Condutas. 1. Ed. Malheiros: Sdo
Paulo. 2003. P. 171.
OArt. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese
prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica;
(-..)
XVIII - vender injustificadamente mercadoria abaixo do preco de custo;
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esse fim’*. O grande problema para a descoberta de precos predatérios decorre do
fato de que, na maioria das vezes, a reducdo dos precos € interessante para o
mercado e ndo prejudica o sistema.

Para a caracterizacdo de preco predatério é necessario que aquela conduta
coaja 0s concorrentes a abandonarem o mercado ou entdo que sejam forcados a
submeter-se ao predador e as condi¢cdes por ele estabelecidas. Assim, em suma,
dois sdo o0s requisitos necessarios para a devida caracterizacdo dos precos
predatérios: (i) pratica de precos inferiores a margem de lucro; e (ii) possivel

eliminacdo dos concorrentes do mercado devido aos precos praticados.
2.6.1.2. Predacéo tecnoldgica

Essa pratica tem sua previsdo legal no art. 21, V, da Lei 8.884 de 19942
Ocorre quando uma empresa investe capital em tecnologia para a melhoria de um
produto ou servico e deixa de repassar 0s gastos com o investimento para o preco
oferecido no mercado. Pode ser considerada uma pratica predatoria, pois cria uma
situacdo de concorréncia desleal em que um produto superior ao outro é vendido
pelo mesmo preco, fazendo com que os consumidores prefiram aquele.

Assim como ocorre na pratica de precos predatorios, 0s prejuizos trazidos
para o predador sdo recuperados quando ele passa a ocupar posicdo monopolista e
impde os precos e a qualidade dos bens oferecidos.

Um exemplo bastante citado na histéria do direito concorrencial para a
demonstracdo da predacdo tecnolégica é o da Microsoft’>. A empresa, que iniciou
suas atividades no comeco da década de 80, desenvolveu o sistema operacional
MS-DOS e vendeu-o para a IBM, que acabava de comeca a vender o0s
computadores pessoais (PC), sem clausula de exclusividade. Isso significava que a

Microsoft estaria livre para distribuir seu sistema operacional a outros fabricantes,

"'SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — As Condutas. 1. Ed. Malheiros: Sédo
Paulo. 2003. P. 177.
"2pArt. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese
prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica;
(...)
V - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;
Citado por Calixto Salomdo Filho em: Direito Concorrencial — As Condutas. 1. Ed.
Malheiros: Sdo Paulo. 2003. P. 193-198.
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sem que houvesse qualquer embargo para isso. Com essa grande vantagem, a
empresa passou a vender seu sistema operacional a um preco bastante baixo para
a maioria dos fabricantes de computadores pessoais. Em um curto periodo de
tempo, ele ja detinha o sistema operacional dominante no mercado, sendo utilizado
pela maior parte dos usuarios de computadores.

A fim de manter a posigdo dominante, a Microsoft passou a utilizar algumas
estratégias comerciais que impediam a entrada de novos participantes. Fez isso
através da CPU license, seu contrato padrdo, onde os fabricantes de computadores
tinham grande vantagem em comprar o sistema operacional da Microsoft em alta
escala. O preco individual do produto passou a ser muito mais caro, incentivando a
compra em massa.

Para reforcar ainda mais a sua posicdo dominante, a Microsoft comecou a
praticar predacdo tecnolégica, inserindo incompatibilidades técnicas entre seus
programas e 0s outros sistemas operacionais. Assim, o consumidor ficou inibido a
utilizar outros sistemas operacionais além daqueles oferecidos pela Microsoft, pois a
maioria de seus programas apresentava incompatibilidades com o sistema
operacional dominante.

O episadio foi primeiramente contestado pelas autoridades coreanas em 1992
e em seguida pelas americanas. Sao situacfes bastante duvidosas e, no minimo,
guestionaveis quanto a sua legalidade. Ha que se ressaltar que essa néo foi a Unica
pratica anticoncorrencial da Microsoft. Houve, também, episédios relacionados a
imposicdo de sistema de acesso a Internet, a incompatibilidade do sistema
operacional Windows e o Java, dentre outros.

2.6.2. Boicote

O boicote ocorre quando sonegam-se matérias-primas essenciais aos
competidores. Uma forma mais eficaz de boicote é conhecida como gangorra de
abastecimento, quando uma empresa da qual outra depende para a producédo de
suas mercadorias passa a fazer um abastecimento irregular.

Um exemplo histérico analisado pelo CADE ocorreu com a companhia Saab-

Scania, que instruia suas revendedoras a vender motores para as empresas
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nacionais com o prazo de entrega maior do que um ano, evitando, dessa forma,

concorréncia indesejada’™.

2.6.3. Difamacéao

A difamacédo é o ato contrario a publicidade. Ocorre quando uma empresa,
buscando a posi¢cdo dominante do mercado, denigre a imagem da outra para que
esta diminua suas vendas e tenha sua imagem prejudicada.

E o que ocorreu, por exemplo, com a empresa de agua mineral Linddia. Nas
vésperas do lancamento da agua mineral produzida pela Nestlé (sob a marca
Minalba) "°, que é uma empresa multinacional de porte gigantesco, houve muitas
noticias falsas de que as fontes da agua Linddia estariam poluidas, sem que
houvesse as necessarias provas de tal situagédo.

E um mecanismo eficiente para empresas que possuem posicdo dominante e
desejam manter seu monopdlio intacto. Note-se que esse tipo de pratica predatoria é
considerada bastante sofisticada, ja que ndo ha necessidade de alteracao de precos
ou qualidade de produtos ou servi¢os, basta, apenas que se tenha condi¢cbes de
espalhar boatos e noticias prejudiciais a imagem do concorrente.

2.6.4. Vendas casadas

As vendas casadas (também conhecidas como tying arrangements’®) sdo
negociacbes compulsérias impostas pelo agente econbémico que tem posicdo
dominante no mercado. Em nossa legislacéo, estdo previstas no art. 21, inciso XXIII,
da Lei n° 8.884 de 1994"". Consistem na imposicdo de venda coercitiva de dois ou

mais produtos, sendo que um deles deve ter preco exorbitante, além do seu valor

“MIROW, Kurt Von. Op. Cit. P 171.
"ldem. P. 173.
LILLA, Paulo Eduardo. Elementos para a caracterizacdo das vendas casadas como
infracdo a ordem econdmica in: Revista de Direito da Concorréncia, n° 10, abr. a jun./2006.
Brasilia: 10B. P. 13
"Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese
prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica;
()
XXIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizagdo de um servigo, ou
subordinar a prestacdo de um servico a utilizacao de outro ou a aquisicao de um bem.
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normal de mercado’®. Ocorre, portanto, quando a venda de um produto ou prestacédo
de um servigo esta condicionada a uma segunda aquisi¢ao.

E importante notar que nem toda venda compulséria pode ser considerada
como venda casada, pois em algumas situacfes esta venda combinada € natural e
benéfica para o consumidor. Existem produtos, como os pares de sapatos, que
consistem nos chamados bens compostos e nao justificam a venda separada.

Em tese, praticamente todos os produtos podem ser divididos em pecas
menores, 0 que nao significa, na grande maioria dos casos, uma venda casada, pois
0 conjunto acaba trazendo beneficio econébmico para o destinatario final (por
exemplo, seria inviavel economicamente a venda de carros sem as rodas).

A venda casada, para ser caracterizada, deve, necessariamente, estar
relacionada a intencdo de monopolizacdo e de eliminacdo de concorrentes no
mercado relevante. E uma questio bastante complexa para a autoridade antitruste
identificar com clareza as situacdes em que a venda conjunta de dois produtos trata-
se de prética ilicita.

A fim de resolver este problema, a Professora Paula Forgioni’® ensina que a
venda casada ocorre quando o comprador médio é obrigado a adquirir um produto
gue nao deseja, tendo suas possibilidades de escolha reduzidas. Para que n&o seja
considerada uma pratica de ilicito concorrencial, o produto acessorio tem que ser
dependente do principal (como no caso do carro e de suas rodas).

Vendas casadas acontecem com periodicidade nos bancos, que quando
fazem um empréstimo costumam obrigar o consumidor a adquirir outro produto,

como um seguro de vida.

2.6.5. Dumping

A definicdo legal de dumping no sistema brasileiro esta prevista no art. 4° do

Decreto n° 1.602 de 1995%°. E a exportacdo de um produto abaixo de seu valor

SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — As Condutas. 1. Ed. Malheiros: Sdo
Paulo. 2003. P. 224-225.
FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 373.
80Art. 4°: Para os efeitos deste Decreto, considera-se pratica de dumping a introducdo de um
bem no mercado doméstico, inclusive sob as modalidades de drawback, a preco de
exportacdo inferior ao valor normal.
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médio de mercado. O dumping, no entanto, sé deve ser combatido quando trouxer
prejuizo ao mercado interno.

E regulado tanto por normas de direito nacional, como por normas de direito
internacional. Comegou com as escolas do common law, fato que trouxe alguma
dificuldade de adaptacdo em sistemas do civil law®'. Também por esse motivo a
doutrina ndo costuma trazer traducdes para o termo, utilizando-o em inglés.

Tendo em vista que se trata de tema recorrente no direito internacional, outra
definicdo juridica possivel encontra-se no GATT 1947 em seu art VI:

The contracting parties recognize that dumping, by which products of
one country are introduced into the commerce of another country at
less than the normal value of the products, is to be condemned if it
causes or threatens material injury to an established industry in the
territory of a contracting party or materially retards the establishment
of a domestic industry®?.

Ocorre dumping quando um produto € vendido sem margem de lucro,
normalmente abaixo do preco de custo.

Apesar de muitas divergéncias encontradas no conceito de dumping, Arruda®
indica que “ha sempre trés ideias que estdo presentes: (i) a de pratica desleal de
comércio internacional; (i) a carga semantica pejorativa; e (iii) o emprego do
vocabulo em inglés, sem utilizagdo de qualquer tradugao”.

Aquele que pratica o dumping tem dois principais objetivos: afastar seus

competidores do mercado e impedir que nova concorréncia participe.

8ARRUDA, Gustavo Favaro. Entendendo o dumping e o direito antidumping in Revista de
Direito Concorrencial, n°® 7, jul a set./2005. P. 14.
8As partes contratantes reconhecem que o dumping, pelo qual produtos de um pais s&o
introduzidos no comércio de outro pais abaixo do seu valor normal, deve ser condenado se
causar ou ameacar causar prejuizo material para uma industria estabelecida no territorio da
parte contratante ou retardar materialmente o estabelecimento de inddstria doméstica
(traducéo livre).
BARRUDA, Gustavo Favaro. Op. Cit. P. 17.
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3. As Joint Ventures

3.1. O conceito de Joint Venture

Na literatura juridica n&o ha unanimidade quanto ao conceito de Joint Venture
e nem ha legislacéo especifica sobre o tema no Brasil. Isso ocorre, pois as Joint
Ventures, segundo o Professor Rubens Requido®, resultam da criatividade e da
necessidade de novas solucdes para as empresas. Nao foram criadas por lei, mas
sim pelas novas praticas de mercado, principalmente ligadas a globalizacdo, como
veremos a seguir. Uma das poucas pecas legislativas nacionais que pode ser
utilizada para tratar do tema de forma andloga é a Lei 6.404 de 1976 (Lei das
Sociedades Andnimas) na parte em gque trata dos consorcios e que analisa a
concentracdo econOmica das empresas. Algumas outras regras podem ser
encontradas nas normas atinentes a sociedade limitada.

Sua origem esta na common law, principalmente no Direito Inglés, tendo
derivado de outras duas instituicbes basicas daquele pais: o partnership e a
corporation, sendo que o primeiro é a forma mais antiga e foi muito utilizada pelas
companhias inglesas na época das grande navegacGes e da colonizagcdo nos
séculos XVII e XVIII®. Dai que surgiu a expressao joint venture, que, numa traducédo
literal para o portugués, significaria algo como aventura conjunta, termo muito ligado
as grandes navegacoes.

No século XX as joint ventures mais importantes estavam relacionadas a
infra-estrutura, tais como as empresas petroliferas e a industria do aco.

Alguns autores tratam das Joint Ventures com conceitos mais especificos ou
mais fechados, principalmente autores de paises em que ha legislacdo especifica
sobre o tema. No entanto, neste trabalho adotaremos o termo Joint Venture em seu
sentido mais amplo, ou seja, significando uma unido entre duas ou mais empresas

ou sociedades®® de forma contratual ou estatutaria, para um fim econdmico

#REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial — 2°Volume. 25 ed. atual. e ver. Por
Edmundo Requido. S&o Paulo: Saraiva. 2007. P. 303.

®RIBEIRO. Marilda Rosado de Sa. Direito do Petréleo: as joint ventures na indudstria do
petroleo 2.ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. P. 61 e p. 87.

%Adotaremos o conceito de sociedade trazido pelo Professor Alfredo de Assis Goncalves
em sua obra LigBes de Direito Societario: regime vigente e inovagfes do Novo Caédigo Civil.
2.ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004. P. 7, quando ensina que “sociedade € um
negécio juridico destinado a constituir um sujeito de direito, distinto daquele ou daqueles que
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especifico, bastante definido e, normalmente, por tempo determinado® (o que nao
necessariamente significa por pouco tempo). J& que a sua forma € aberta, sua
liquidacdo depende do modelo adotado pelos participantes.

Edson Isfer® cita Leonardo Guimaraes, que define o instituto como

um negocio, corporacdo ou sociedade, formado por duas ou mais
companhias, individuos ou organiza¢des, sendo que pelo menos um
deles é uma entidade comercial que colima expandir suas atividades
para conduzir um novo negdécio mercantil.

N&o ha uma traducédo exata para a expressao joint venture, no entanto, um
termo com significado préximo em portugués, que serve principalmente nos casos
de joint ventures contratuais, é “contrato de colaboragcdo empresarial”.

Alguns autores, indicados por Marilda Rosado de Sa Ribeiro®, tentam trazer
algumas classificacdes dos conceitos presentes nas Joint Ventures.

Sergio le Pera® diz que as Joint Ventures tém, basicamente, as seguintes
caracteristicas: i) estdo voltados para apenas um projeto de duracgdo limitada; ii) tém
contribuicdes e interesses em comum entre seus participantes; iii) buscam utilidade
comum; iv) contribuem para as perdas; v) apresentam controle conjunto da empresa,
e vi) costumam ter clausula de ndo concorréncia entre os participantes.

Outra classificacdo apresentada pela autora mencionada acima € a de Luiz
Olavo Baptista®™ que, pesquisando na jurisprudéncia norte-americana, encontrou
alguns fatores comuns em relacbes as joint ventures, especificamente as
internacionais: i) origem contratual com auséncia de forma especifica; ii)

associativas; iii) gestao conjunta dos participantes; e iv) duracao limitada.

o produziram, com patriménio e vontade proprios, para atuar na ordem juridica como novo
ente, como um organismo, criado para a realizacdo de um finalidade econémica especifica —
ou, mais precisamente, para a pratica de atos da vida civil, necessarios a preencher os fins
econdmicos que justificaram a sua criagao”.
8 Autores como Rubens Requido entendem que as joint ventures sempre tem prazo
determinado para liquidacdo. No entanto, a essa caracteristica ndo serd dada maior
importancia no presente estudo, pois qualquer sociedade empresaria de prazo determinado
pode passar a funcionar por prazo indeterminado se assim for o consentimento de seus
sécios. A caracteristica mais importante para um estudo comparado com o direito
concorrencial € aquela que diz respeito ao fim econdmico especifico e a parceria entre dois
OuU mais agentes.
®ISFER, Edson. Sociedades unipessoais e empresas individuais de responsabilidade
limitada. (Tese de doutorado). Universidade Federal do Parana. 1994.
¥RIBEIRO. Marilda Rosado de S&. Op. Cit. P. 104.
LE PERA, Sergio. Joint Ventures y Sociedad. Pp. 74-79. Apud RIBEIRO. Marilda Rosado
de S&. Op. Cit. P. 104.
IBAPTISTA, Luiz Olavo; DURAND-BARTHEZ, Pascal. Les Associations d’Entreprises dans
le Commerce International. P. 19. Apud RIBEIRO. Marilda Rosado de S&. Op. Cit. P. 104.

48



49

Tomaremos as joint ventures no seu sentido mais amplo, caracterizando-as
como associa¢gfes econOmicas entre empresas com fulcro na obtencdo de lucro e
realizacdo de atividades econdmicas independentes, podendo ter as mais diversas
formas societarias ou contratuais. Podem tanto assumir formas de uma nova
empresa (onde é criada uma nova pessoa juridica) ou funcionar a partir de um
contrato empresarial, tal como o consorcio (caso em que ndo tem personalidade
juridica, onde os agentes continuam auténomos). A principal diferenca entre as joint
ventures e as demais associacdes empresariais € a de que elas exercem atividade
econdmica independente daquela exercida pelos seus participantes.

E muito complicado fazer qualquer tipo de classificacdo das joint ventures, ja
gue elas tém forma bastante aberta e flexivel, podendo funcionar como uma nova
empresa ou sociedade (corporate joint venture) ou como um simples contrato (non
corporate joint venture), dependendo do interesses das empresas e sociedade
envolvidas®. Funcionando como uma nova empresa é mais comum que elas
tenham a forma de sociedade limitada ou de sociedade anénima (lembrando sempre
que a forma € aberta).

Normalmente, as joint ventures sdo criadas para o desenvolvimento de novos
projetos industriais, pesquisas, atividades financeiras e prestacdo de servicos. O
principal motivo que leva a empresa a realizar esse tipo de parceria é a limitacédo e
compartilhamento dos riscos trazidos pela criacdo de um novo empreendimento
empresarial. Muitas vezes as companhias pretendem explorar um novo mercado e,
para isso, associam-se a outras empresas que ja tenham algum know-how ou que ja
oferecam algum outro tipo de produto ou servico no mercado visado. E algo que
pode ser interessante para ambas, pois aquela que explora um novo mercado esta
expandindo seus horizontes, enquanto que aquela que faz parceria dentro do seu
proprio mercado ganha mais potencial e competitividade. Cada parte traz o que
possui de melhor numa relacéo de baixo risco.

Os participantes das joint ventures sdo denominados de co-ventures e
normalmente sdo pessoas juridicas, mas nada impede a participacdo de pessoas

|93

fisicas, apesar de esse fato ndo ser muito usual™. Eles ndo tém permissao para agir

2SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 333-334.
®REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial — 2°Volume. 25 ed. atual. e ver. por
Edmundo Requido. S&o Paulo: Saraiva. 2007. P. 305.
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em nome dos demais. A representacdo se da por delegacdo de poderes, que
normalmente € limitada e bastante especifica.

Como foi afirmado anteriormente, instrumentos de cooperacdo como as joint
ventures sao essenciais para a globalizacdo e a internacionalizacdo das empresas
(independentemente do juizo de valores que se fagca sobre essas questdes). Sdo
bastante instrumentais quando se quer alcancar mercados externos com
transferéncia de tecnologia e de capital. Tendo em vista sua flexibilidade e sua
constante evolucdo, elas podem se amoldar muito facilmente as novas situacfes
internacionais. Facilitam significativamente a entrada de empresas estrangeiras em
paises em que ndo atuavam anteriormente. Isso, pois, como foi afirmado acima, ha
reducdo do risco quando uma empresa que pretende atingir novos mercado se
associa com outra que seja local naquela area desejada. E um meio que facilita a
unido de interesses e troca de recursos.

Segundo Maria Bernadete Miranda e Clévis Antdnio Maluf®*, as joint ventures
podem ser internacionais ou nacionais. As nacionais sdo aquelas formadas apenas
por empresas de um mesmo pais, enquanto as internacionais sdo formadas por
empresas de dois ou mais paises. Normalmente, elas tém objetivos distintos. As
nacionais podem ser incentivadas para que um determinado pais ganhe mais
competitividade no cenério internacional, mesmo que para isso venha a existir algum
risco na concorréncia interna, pois duas ou mais empresas (dependendo do tipo de
joint venture) estardo deixando de concorrer (pelo menos em algum determinado
segmento) e passardo a dividir interesses comuns. JA4 nas joint ventures
internacionais, o principal objetivo é a expansdo das empresas com o risco menor do
gue se a empresa simplesmente abrisse uma filial na localidade desejada.

E possivel, ainda, a formacdo de outro tipo de joint venture, que foi muito
comum nos anos 70 no Brasil: € aquela decorrente de uma parceria entre ente
privado e ente estatal®, inserido num novo modelo de atuacdo econdémica do

Estado, que passou a ser mais intervencionista (principalmente, no Brasil, na época

% MIRANDA, Maria Bernadete e MALUF, Clévis Anténio. O contrato de joint ventures como

instrumento  juridico de internacionalizagdo das empresas. Disponivel em

http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/artigos/artigo18.pdf. Acessado no dia 03/09/2009.

% SANTOS, Béarbara Mourdo dos. A Fiat no Brasil: da joint venture societaria as joint

ventures contratuais in MENEZES Wagner (org). Estudos de direito internacional: anais do
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da ditadura militar), num modelo conhecido como Welfare State. Um famoso caso
foi a associagéo entre a Fiat S/A e o0 estado de Minas Gerais através de uma joint
venture societaria, iniciada no ano de 1973 e extinta em 1985. E interessante notar
gue no episddio mencionado o estado de Minas Gerais retirou-se da parceria no ano
de 1985, porém a empresa Fiat S/A do Brasil continuou, mesmo com a auséncia do
capital estatal. Perceba-se que se trata de um tipico caso em que a joint venture
funcionou como “limitadora de riscos”, sendo que, depois da estabilizacdo da
empresa em Minas Gerais ela pode funcionar autonomamente. Ja o estado de
Minas Gerais, que tinha como principal objetivo o fomento da economia local atravées
de uma iniciativa flagrantemente neoliberal também obteve resultados positivos, pois

a montadora fixou-se em suas terras e gerou empregos e novos contratos mercantis.

3.2. Asjoint ventures prejudiciais ao mercado

As concentracdes empresariais podem apresentar-se de trés maneiras
distintas: horizontais, verticais e conglomeradas®. As horizontais ocorrem entre
agentes que anteriormente eram concorrentes, pois participavam do mesmo
mercado relevante. As verticais acontecem quando empresas que nao concorrem
diretamente, mas participam da mesma cadeia produtiva se unem e passam a atuar
juntas. Por fim, os conglomerados empresariais sdo caracterizados pela unido de
agentes econdmicos que nao tinham nenhum tipo de relacdo concorrencial,
participando de mercados relevantes distintos.

Exemplificando o que foi exposto acima, temos que quando duas empresas
produtoras de sabdo passam a atuar juntas elas formam uma concentracao
horizontal; quando um fabricante de pneus funde-se com uma empresa do setor
automobilistico temos uma concentracdo vertical, e quando uma editora de livros
forma uma empresa em conjunto com um fabricante de materiais de limpeza temos
um conglomerado.

Essas formas de concentragdo podem assumir as mais variadas formas

contratuais e societarias, inclusive a de joint venture. Nem sempre serao

CORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: RT, 2004. P. 467.
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consideradas ruins, pois, dependendo dos critérios utilizados e da situacdo do
mercado relevante, podem ser favoraveis para os interesses concorrenciais.

Existem varias explicacdes para a concentracdo econdmica a partir da criacao
de joint ventures: melhor aproveitamento dos recursos disponiveis, reducdo dos
gastos inerentes a criacdo de nova empresa, preservacdo das atividades de
empresa prestes a falir, incentivos tributarios ou, até mesmo, no caso que mais nos
interessa no presente estudo, a neutralizacdo da concorréncia.

Para analisar o impacto de uma concentracdo é necessaria a averiguacao das
barreiras a entrada de novos competidores por ela criadas. Existem alguns indices
matematicos apresentados pela doutrina. O direito brasileiro, no entanto, adota a
portaria conjunta n® 50 do Secretario de Acompanhamento Econdmico do Ministério
da Fazenda e o Secretario de Direito Econdmico do Ministério da Justica como
critério para identificacdo de concentracdo no mercado nacional.

A portaria indica o procedimento utilizado para elaboracdo dos pareceres
sobre as concentracfes horizontais. Segundo, Forgioni, sintaticamente, 0os passos a
serem tomados s&o”":

(1) Definicdo do mercado relevante;

(i) Determinacéo da parcela que permanece sob o controle das empresas
analisadas, sendo que aquelas que n&do detiverem parcela muito alta nao
necessitardo de analise mais aprofundada;

(i)  Exame da probabilidade de efetivo exercicio do poder de mercado;

(iv)  Andlise da eficiéncia econbémica gerada pelo ato; e

(v)  Avaliacdo do beneficio ou ndo daquela concentragéo.

Esse procedimento devera ser combinado com o art. 54 da Lei 8.884 de 1994,
gue determina que a empresa a ser analisada deva participar de uma fatia de até
20% do mercado relevante ou em qualquer hiptese que fature mais de R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais) por ano. Fica claro que a primeira
limitacdo apresentada destina-se as concentracfes verticais e horizontais, pois so
elas agregam o conceito de mercado relevante. J4 a segunda classificagdo se aplica
inclusive aos conglomerados®. Igualmente, ainda, ficardo sujeitos ao exame do

CADE os atos que prejudiqguem a livre concorréncia de alguma maneira ou que

*Idem. P. 491.
%BSALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 279.
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resultem na dominacdo do mercado. Dessa forma, os critérios apresentados pela
legislacdo sdo complementares entre si.

Se as joint ventures, no ato de sua constituicdo, incidirem sobre um dos
requisitos apresentados acima, também poderdo ser analisadas pelo CADE e
podem ser consideradas concentracbes econdomicas indesejadas pelo sistema
concorrencial.

No entanto, a joint venture, apesar de sempre caracterizar uma concentracao
empresarial (podendo se apresentar na forma vertical, horizontal ou conglomerada),
ndo necessariamente constitui atividade ilicita. Muitas vezes, inclusive, pode
representar uma atividade favorecedora da concorréncia e da competicao entre 0s
agentes econdmicos. Isso ocorre guando elas se apresentam como alternativa
eficiente as concentracdes horizontais mais graves. Nos mercados de escala, para o
fomento da economia, ha necessidade de especializagdo e aumento da producao,
que requerem mudancas estruturais nas empresas. A opc¢do por uma fusdo
(procedimento em que duas empresas se unem formando uma nova), por exemplo,
poderia trazer maleficios a concorréncia naquele mercado, pois criaria um novo
grupo com grande poderio econdémico. Em contrapartida, dependendo da situacéo,
seria possivel a criacdo de uma joint venture, com atividade econbmica mais
especifica, em que haja a associagcdo dos agentes apenas na distribuicdo,
promocado, pesquisa ou desenvolvimento. A joint venture pode ser considerada,
nesses casos, Como uma opcao intermediaria, mais amena, em que 0s participantes
cooperam em determinadas areas do mercado relevante, mas mantém a sua
autonomia global®®.

Assim, num primeiro momento, podemos concluir que as concentracfes
econbmicas, tais como as joint ventures, ndo podem ser sempre consideradas
atividades licitas e indesejadas pela economia, dependendo do seu nivel de
concentracdo (e da possibilidade de poder de mercado dos participantes) e da
politica econémica vigente, podendo incidir sobre uma das possibilidades de valvula
de escape (apresentadas no ponto 2.4.). As empresas nao efetuam atos de
concentracdo apenas com a finalidade de dominagdo do mercado, mas também

para impulsionar seu desenvolvimento técnico e econdémico.

®SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 283.
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Cabe, agora, analisar quais sado as possibilidades de joint ventures
prejudiciais ao mercado, que consistem, basicamente, naquelas em que ha a criacdo
de poder de mercado.

A joint venture é formada por duas ou mais empresas ou sociedades para
exercer uma atividade econdmica distinta ou semelhante daquelas exercidas pelas
co-ventures. Na hipotese de exercicio de atividade coincidente entre a joint venture e
as empresas participantes, pode ser causada situacdo maléfica para o mercado,
com todas elas agindo em conjunto, buscando a maior eficiéncia e lucratividade da
joint venture, podendo haver, portanto, um comportamento cooperativo por inducao
e ndo de forma natural, como € desejado num mercado de concorréncia perfeita.

Caracterizada a joint venture, economicamente independente (ja que essa é
uma de suas caracteristicas inerentes), para que ela seja considerada prejudicial ao
mercado, € necessario que as empresas participantes atuem no mesmo mercado
relevante ou, entdo, sejam integrantes da mesma cadeia produtiva. Nesses casos,
nao fara sentido econémico para nenhuma das participantes agir de outra forma que
ndo a cooperada, caracterizando e ocultando, assim, um cartel de precos. Se elas
agissem no interesse do mercado e a favor da concorréncia tirariam lucratividade e
resultados umas das outras. E bastante provavel que seus participantes venham a
realizar acordos sobre precos e quantidades, para que haja maximizacao dos lucros.

Essa cooperacdo acabaria inibindo melhorias tecnolégicas e formas de
producdo mais eficientes, levando a uma séria suspeita de formacdo de cartel.

100

Calixto Salomao Filho™" traz apenas uma excec¢do a essa hipétese, quando a joint

venture cooperativa existe para realizacdo de um empreendimento que seria
impossivel e invidvel de outra forma.

Para exemplificar o que foi exposto, tomemos uma decisdo do CADE acerca
da formacédo da joint venture de comércio eletrénico PLATA. Segue a ementa do
acordao do processo do CADE n° 08012.002335/2000-43:

Joint venture de comércio eletronico denominada PLATA, destinada
a comercializacdo de servicos ligados ao turismo, tais como:
distribuicdo de passagens aéreas, locacdo de automdveis, reserva
de hotéis, venda de pacotes turisticos, etc. Mercado relevante:
mercado nhacional de servicos de comercializacdo de passagens
aéreas. Pequena elevacdo de participacdo de mercado. Setor
pulverizado. Preocupacdo de que a operacdo gere um ambiente

0SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. Malheiros
Editores:Sao Paulo. 2002. P. 336.
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propicio para o exercicio de poder de mercado nos demais
seguimentos de atuacdo das Requerentes, especialmente no tocante
as Informacdes sobre a disponibilidade de assentos e demais dados
comerciais sobre horarios, rotas, voos, desempenho de vendas, etc.
Necessidade de que as Requerentes atuem de forma autdnoma no
mercado de venda de passagens aéreas, de maneira que.ndo ocorra
a integracdo horizontal que confira a faculdade de exercicio abusivo
de poder de mercado por parte das requerentes. Apresentacao
tempestiva. Operacdo aprovada com a determinacdo de ser
Requerentes e/ou a empresa ora constituida, afastando a
possibilidade de ocorréncia da figura do interlocking directorate no
preenchimento dos cargos executivos Joint-venture, com o intuito de
evitar a comunicacdo de dados e Informacdes de natureza
operacional entre as empresas concorrentes. Determinacédo de que
seja encaminhado ao CADE o estatuto da nova empresa, dentro do
prazo de 15 dias, contados a partir de sua criagdo, comprovando a
adequacdo do estatuto aos termos propostos na "Carta de
Intencdes”, na peca vestibular apresentada pelas requerentes, e no
voto do Conselheiro Relator. Operacéo podera ser revista pelo CADE
se ndo forem alcancados os beneficios visados ou for constatada a
falsidade ou enganosidade das informacdes presididas pelas
requerentes (Lei 8.884/94, art. 55), especialmente quanto as
caracteristicas da Joint-venture (independéncia, carater aberto e
neutralidade) e a afirmacdo de auséncia de troca de informacdes
comerciais (exceto daquelas disponiveis publicamente) sobre os
negoécios de cada requerente. Determinacdo no sentido de que a
presente decisdo seja disponibilizada no PLATA, de modo
permanente, em icone préprio, a fim de qual qualquer interessado
possa perceber que possui recurso legal contra eventual conduta

anticoncorrencial que possa vir a ocorrer*®.

No caso em analise, pode-se concluir que o CADE, apesar de aprovar o ato

de concentracéo acarretado pela formacéo da joint venture PLATA, imp&e algumas

restricdes, a fim de se garantir a independéncia da nova empresa. H4, claramente,

preocupacdo de que a joint venture formada venha a beneficiar suas participantes,

pois as co-ventures sdo duas empresas aéreas: a TAM Merdional e a Varig,

existindo risco de cartel oculto. O CADE, cumprindo com suas atribuicdes, imp0s

restricdes a formag¢do do novo grupo, sendo que ele sera reavaliado futuramente

para que se verifique se vem cumprindo sua funcao de forma autbnoma.

9pisponivel

em

http://www.cade.gov.br/Default.aspx?e15cb044c84cdd37c95ea276bc56d673c6 no dia

19/10/2009.
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4. Conclusao

O direito concorrencial ndo pode mais ser visto da mesma forma. O mundo
mudou e, por conseguinte, o direito deve acompanhar estas mudancas. Vimos que a
pratica empresarial criou hovos mecanismos para suprir suas necessidades e para
obter maior eficiéncia e lucratividade nos seus empreendimentos. A globalizacédo fez
surgir um novo panorama mundial, onde a concorréncia ndo ocorre mais apenas
internamente, mas também entre grandes blocos econémicos e super poténcias.

N&o se pode mais ver o antitruste apenas a partir do mercado interno, hoje
existe a problematica das economias de escala, que impde seu modo de producéo
aos outros Estados.

No presente estudo fizemos trés principais analises. Num primeiro momento,
discorremos sobre a importédncia do conceito de mercado adotado, que traz
consequéncias drasticas no entendimento do direito concorrencial. Adotamos a ideia
de que o mercado ndo pode se auto-regular, agindo através de uma “mao-invisivel”,
como queriam os liberais. Ressaltamos a importancia da intervencdo do Estado na
economia e na fiscalizacao aos agentes econdmicos.

Em seguida, tratamos do direito concorrencial, analisando as principais
teorias que o estudaram, adotando a ordo-liberal de Freiburg como condutora do
presente estudo, ndo obstante a grande importancia tedrica da Escola Neoclassica
de Chicago. Discorremos, entdo, sobre as principais pecas legislativas que ja
trataram do tema no Brasil e analisamos 0s principais pontos teoricos relevantes do
direito concorrencial para a presente monografia. Passamos, entdo, a analisar as
praticas predatorias e as formas de dominacao de mercado.

Analisando as joint ventures, chegamos a conclusdo de que elas podem
assumir, basicamente, duas formas: contratuais ou empresariais. Elas tém como fim
o0 exercicio de atividade econdbmica independente daquelas exercidas por seus
participantes. Podem caracterizar prejuizo ao mercado quando formam
concentragcdes abusivas, nos termos do art. 54 da Lei 8.884 de 1994 ou quando sdo
considerados contratos de cartelizagcdo ocultos, em que 0s participantes exercem a

mesma atividade econdmica da joint venture e ndo tem interesse na concorréncia.
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