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RESUMO: Este artigo analisa a correlacao entre a
definicao de mercado relevante e as concentracoes
econdmicas no intuito de compreender de que for-
ma essa definicdo passa a ser instrumento para a
identificacdo de poder no mercado, tendo como
pano de fundo o fendbmeno das concentragoes eco-
nomicas. Para isso, enfrenta-se a compreensdo do
conceito de mercado relevante embasada nas duas
feicdes: a geogréfica e a do produto (material). Des-
tacam-se temas relativos a conceituacao e classifi-
cacao das concentracoes, bem como a delimitacdo
de mercado relevante sob suas duas vertentes (ge-
ogréfica e do produto).
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RESUMEN: Elementos del Derecho de la
Concurrencia: definicion de mercado relevante
y concentracién econémica. Este articulo analiza la
correlacién entre la definicién de mercado relevan-
te y las concentraciones econémicas con el intuito
de comprender de qué forma esa definicion pasa a
ser instrumento para la identificacién del poder en



el mercado, teniendo como referencia el fenémeno
de las concentraciones econémicas. Para esto, se
enfrenta la comprension del concepto de mercado
relevante inserida en las dos concepciones: la geo-
gréfica y la del producto (material). Se destacan
temas relativos a la definicion y clasificacion de la
concentraciones, asi como la delimitacién de mer-
cado relevante sobre sus dos vertiente (geograficay
del producto).
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ABSTRACT: Elements of Right of the Competition:
definition of excellent market and economic
concentration. This article analyzes the correlation
between the definition of excellent market and the
economic concentrations with the intention to
understand in what way this definition gets to be
instrument for the identification of market power,
having as background the phenomenon of the
economic concentrations. For this, we face the
understanding of the concept of excellent market
based in the two sides: the geographic one and the
one of the product (material). Relative subjects to
the conceptualization and classification of the
concentrations are distinguished, as well as the
delimitation of excellent market under its two
sources (geographic and of the product).
Keywords: Right of the Competition, excellent
market, economic concentration.

Introducao

A concentragdo econdmica, que € o enfeixamento de riquezas em
poucas maos, pode ser considerada um fato que importa tanto ao Direito da
Concorréncia quanto a Ciéncia Econdmica.

Quando se fala em concentragdo econémica, logo vem a mente a
idéia do exercicio de poder econdmico. Imagina-se uma grande corporacao,
com um grande nimero de filiais, instaladas em varios paises (globalizada, portan-
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to), com um enorme potencial de producao, grandes investimentos de capital
em tecnologia de ponta, pesquisas de campo e em publicidade: um verdadeiro
aparato econdmico pronto para singrar os violentos mares do mercado. E isso é
relevante para as sociedades capitalistas, ja que, de certa forma, estimula-se a
circulagao das riquezas de forma a atender as mais variadas necessidades
humanas; e se interessa a sociedade, interessa também ao Direito, pois ubi
societas ibi jus.

A prépria Constituigdo da Republica de 1988, ao refletir a preocupa-
cao da sociedade brasileira com o tema, previu a livre concorréncia como prin-
cipio fundante da ordem econdmica (artigo 170, inciso I, Constituicao da
Republica de 1988), estatuindo, no paragrafo 32 deste mesmo artigo que “a lei
reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”

No entanto, a atividade de concentragdo econdmica, a despeito dos
efeitos positivos que pode provocar na economia, provoca, também, graves
prejuizos, reduzindo ou, até mesmo, anulando as relagoes de concorréncia que
se travam no mercado, e que se mostram essenciais, sobretudo para os consu-
midores. Como é cedigo, grandes concentragdes de poder certamente condu-
zem ao seu abuso.

Em funcgdo disto, surgiram as normas antitruste, cujo marco histérico
remonta aos Estados Unidos (Sherman Act), as quais tém por escopo a busca
incessante de um mercado em nivel de concorréncia perfeita, ou seja, aquele
em que se vislumbra a existéncia de varios produtores em relacao direta de
concorréncia, sem grandes distorgoes entre eles.

As normas antitruste, como quaisquer normas de Direito, ndo devem
ser aplicadas adstritas apenas a sua literalidade, por imperativo das regras de
boa hermenéutica. Alids, qualquer norma de Direito devera ater-se as conjun-
turas sociais a que se aplicam, tendo sempre o fito de proporcionar o bem estar
da sociedade (elemento teleolégico da norma).

Assim, o artigo 52 da Lei de Introducao ao Cédigo Civil (Decreto-Lei
n. 4.657/1942), segundo o qual “Na aplicagao da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

Nesse sentido assinala Paulo Nader

Na moderna hermenéutica o fator teleol6gico assume papel
de primeira grandeza. Tudo o que o homem faz e elabora
é em funcao de um fim a ser atingido. A lei é obra humana
e assim contém uma idéia de fim a ser alcancado. (...)
Quando o legislador elabora uma lei, parte da idéia do
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fim a ser alcangado. Os interesses sociais que pretende
proteger inspiram a formacdo dos documentos
legislativos (1995, p. 324-325).

O mesmo se da com as normas concorrenciais, cuja interpretagao e
aplicagdo deverdo ater-se a conjuntura politica, econémica e social que visa
regular. Nesta esteira, prevé o ordenamento juridico antitruste mecanismos de
flexibilizagao de suas normas, suavizando sua aplicacao, atenuando seu rigor.

Um dos mais relevantes mecanismos trazidos pelas leis Antitruste
para o alcance de tal mister constitui a definicdo de mercado relevante, sem se
esquecer, é claro, da relevancia dos demais mecanismos (regra da razao, con-
cessao de isencoes. etc.).

O presente estudo tem por finalidade a analise da correlagao entre a
definicdo de mercado relevante, tido como o primeiro passo do processo de
identificacao de poder no mercado, e as concentragdes econdmicas. Objetiva-
se compreender de que forma a definicdo de mercado relevante passa a ser
instrumento para a identificagdo de poder no mercado, tendo como pano de
fundo o fendmeno das concentragoes econdmicas.

Indaga-se, destarte: de que modo a definigdo de mercado relevante
passa a ser considerada instrumento de controle das concentracdes econdmicas
? Para tanto, enfrenta-se a compreensao do conceito de mercado relevante,
tomando-se por base suas duas feigdes: a geografica e a do produto (material).

Perquire-se, ainda, acerca da natureza e do objetivo das normas
antitruste, para o que se conta com os subsidios do Direito Comparado, bem
como das normas juridicas concorrenciais patrias, a exemplo da Lei n. 8.884
de1994, e das decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE).

Por fim, receberam maior atengao temas relativos a conceituacao e
classificacdo das concentrages, bem como a delimitacao de mercado relevan-
te sob suas duas vertentes (geografica e do produto).

- Definicao de mercado relevante
1.1- Mercado relevante

A investigacao do significado de mercado relevante nao é tarefa facil.
Isso decorre provavelmente do fato de o mercado relevante ser, ao mesmo
tempo, instituto que interessa tanto a Ciéncia Econdmica quanto ao Direito da
Concorréncia.
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Além disso, a depender do enfoque conferido por cada autor, serd
possivel concebé-lo sob matizes bem distintas. Senao, vejamos.

O professor Calixto Salomao, por exemplo, situa o mercado relevan-
te num contexto de identificagdo de poder econémico: ele o elenca como um
dos critérios de mensuragao de poder. Calixto chega inclusive a qualificar o
mercado relevante como “método tedrico dominante de acesso e medicdo de
poder no mercado”, acentuando a opgao de nosso sistema legislativo no senti-
do da adocao de tal método. Neste sentido, assinala que:

Analisadas as fraquezas das demais formas de medigao de
poder no mercado, resta discutir o hoje dominante método
tedrico de acesso e medicao de poder no mercado. Esse
é, também, o método adotado no sistema brasileiro. Essa
conclusdo decorre do emprego nos artigos 20, § 32, e 54,
§ 32, da lei concorrencial da expressao “participagdo no
mercado relevante” (...) o referido método prevé
exatamente isso: primeiro a definigdo do mercado relevante,
através do estabelecimento dos limites geograficos e relativos
ao tipo do produto, e, em seguida, a verificacdo da
participagao percentual do agente econdmico neste mercado
(SALOMAO FILHO, 2002, p. 97).

Paula Forgioni, por seu turno, ja concebe o mercado relevante sob o
prisma da aplicabilidade das normas antitruste. Forgioni, ao pontificar que as
normas antitrustes, assim como quaisquer normas de Direito, ndo devem ser
aplicadas com rigor excessivo, de forma literal e sem se ater a conjuntura eco-
nomica adjacente ao fendmeno juridico, sob pena de causar situagao de injus-
tica, relaciona o que chamou de “vélvulas de escape”, isto é, critérios aptos a
suavizar as normas concorrenciais. E nesse passo, elege o mercado relevante
como uma delas.

Como se vé, varias podem ser as concepgdes de mercado relevante.
Todavia, considerando que o conceito de mercado relevante é fundamental
para a compreensao do fendbmeno concorrencial, torna-se mister conceitua-lo
e, para isso, temos de nos valer das ligbes dos grandes mestres da matéria.

Paula Forgioni (1998, p. 200) conceitua o mercado relevante como
aquele em que se travam as relagdes de concorréncia ou atua o agente econo-
mico cujo comportamento esta sendo analisado.

Como se percebe, o mercado relevante é um conceito que se vincu-
laa um processo dinamico em que se busca verificar o cometimento ou nao de
condutas anticoncorrenciais, constituindo, por isso mesmo, um conceito de
indole funcional e empirica. O mercado relevante é o palco onde ocorrem as
relagbes de concorréncia.
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Como se verd adiante, sua delimitacao é imprescindivel para a aplica-
gdo das normas de Direito da Concorréncia, que buscam sempre um mercado
em que se travem relagdes de concorréncia de forma justa, equanime, sem
abuso de poder econémico, enfim, um mercado em concorréncia perfeita.

A atividade de delimitacio do mercado relevante é evidentemente
pautada por critérios especificos, apontados pelos estudiosos do Direito da
Concorréncia. A boa doutrina nos aponta dois critérios: o geogréafico (quando se
fala em mercado relevante geogréfico) e o material ou do produto (quando se
falara em mercado relevante material ou do produto).

Ana Maria de Oliveira Nusdeo (2002, p. 27-28) chega a aduzir que
sua finalidade: [...] é a definicao do espaco geogrifico e material no qual
concorréncia se estabelece (grifo nosso), referindo-se aos dois critérios a se-
rem levados em consideragdo para a definicdo de mercado. Cumpre salientar,
no entanto, que alguns autores de Direito Antitruste, como, por exemplo, o
professor Calixto Saloméao Filho, entendem serem trés, e ndo dois, os aspectos
a serem levados em conta para a delimitagdo do mercado relevante.

Aos dois aspectos antes mencionados, o referido doutrinador (2002,
p. 98) acrescenta o aspecto temporal, trazendo, a titulo de ilustragdo, o exem-
plo dos produtos cujo fornecimento é sazonal, como é o caso daqueles que se
dao em safras. Contudo, quando se leva em consideragao o fator tempo para a
individualizagao de um determinado produto, declara-se, na realidade, que aquele
produto é especial, sui generis: e tal peculiaridade refere-se ao produto em si,
constituindo o aspecto clima apenas um fator externo, a irradiar seus efeitos
sob certo produto.

Pense-se, a propésito, no caso de determinados vinhos, cuja produ-
cao e comercializagdo estdo condicionadas a existéncia de espécie de uva que
s6 aflora em determinada época restrita do ano, em virtude de aspectos clima-
ticos. O elemento clima, neste caso, constitui um fator natural exégeno que
certamente deu aquele produto uma condigdo especial se cotejado com os
demais vinhos, que seriam produzidos durante todo o ano. E é ébvio que o
mercado relevante daquele vinho ndo é o mesmo destes.

Na realidade, portanto, o elemento temporal a que se refere o pro-
fessor Calixto Salomao Filho, entre outros autores, é apenas um fator adjacente
ao produto, capaz de lhe conferir condigao prépria a qual correspondera um
mercado relevante do produto igualmente préprio.

Esta parece ser a opinido de Paula Forgioni:

Nao vemos elementos, entretanto, para considerar o carater
temporal do mercado relevante como distinto daquele
material: se, por questoes temporais, os produtos nao se
encontram em direta relagdo de concorréncia, é porque
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nao fazem parte do mesmo mercado relevante material.
Tomemos, por exemplo, o caso que é dado pelo préprio
autor: a Comissao nao considerou como integrantes de
um mesmo mercado relevante os programas televisivos
semanais e aqueles diarios. Ora, mais do que identificarmos
“um mercado relevante temporal”, trata-se, na verdade,
de diversos marcados relevantes materiais ” (FORGIONI,
p. 201, 1998, citando Aldo Frignani em Abuso di posizione
dominante).

1.2 —  Mercado relevante geografico
1.2.1 - Conceito

Conforme ja apreciado, para se efetuar a delimitagdo do mercado
relevante de um determinado bem ou servico, devem ser considerados dois
aspectos, indissocidveis e complementares. Sao eles: o aspecto do produto,
isto é, o aspecto que leva em consideragdo o bem ou o servigo oferecido pelo
agente econdmico e o aspecto geografico, em causa.

Superada esta questdo, indaga-se: em que consiste o mercado rele-
vante geografico? A prépria expressao “mercado relevante geografico” ja deno-
ta o aspecto fisico que passa a ser considerado para efeito de definicdo de
mercado. Segundo a professora Paula Forgioni, o mercado relevante geografico
“é a area onde se trava a concorréncia relacionada a pratica que esta sendo
considerada como restritiva da concorréncia (...) é o espago fisico em que se
desenvolvem as relagdes de concorréncia que estdo sendo consideradas ”
(FORGIONI, 2002, p. 123).

1.2.2- O comportamento do agente econémico no mercado relevante
geografico

Na realidade, o mercado relevante geogréfico corresponde a uma
area fisica na qual o agente econémico pode aumentar os precos', o que,

1 Essa técnica de aumento dos precos, que, como se afirmou, corresponde a
conduta esperada presumivelmente do agente econémico em situagao de mo-
nopélio, é chamada pela doutrina antitruste de Técnica ou Método de Aumento
Hipotético de Precos, e é utilizada para se verificar a existéncia ou ndo, em
determinado mercado relevante, de praticas anticoncorrenciais, por meio da
configuragao das elasticidades cruzadas, sejam de demanda, sejam de oferta.
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segundo a Escola Neocléssica, seria a conduta que se espera do agente econo-
mico monopolista, sem que isto cause pelo menos um dos dois efeitos a seguir
transcritos.

O primeiro deles seria a perda de um grande niimero de clientes,
que passariam a se utilizar de outros fornecedores situados fora daquela mesma
drea, consubstanciando o fenébmeno concorrencial da elasticidade cruzada de
demanda?. O segundo efeito corresponderia a inundacao imediata da referida
area por bens e servigos de outros fornecedores que, situados fora da mesma
area, produzem bens similares.

Portanto, uma vez definido o mercado relevante geografico, conclui-
se que, naquela drea especifica, um eventual e hipotético aumento de precos
nao sera apto a causar nem uma elasticidade cruzada de demanda, nem uma
elasticidade cruzada de oferta.

A contrario sensu, se se verificar que nesta mesma drea em aprego o
aumento de pregos do monopolista conduziu as mencionadas elasticidades,
sera forgoso concluir que ali ndo se configurou um mercado relevante geografi-
co, sendo preciso, portanto, amplid-lo, até que ndo mais sejam observadas as
elasticidades. Assim, o momento em que elas desaparecerem é sinal de que ali
estd o mercado relevante geografico, devidamente delimitado.

Na licdo de Calixto Saloméao Filho:

Se em um determinado mercado se conclui que em fungao
de um aumento de precos grande parte dos consumidores
passard a consumir outro produto ou entdo que grande
nimero de concorrentes entrard no mercado, o agente
econdémico, mesmo que detivesse grande participagdo nas
vendas no nivel de pregos praticado naquele momento,
perderia grande parte de seu mercado se aumentasse os
precos. Neste caso, nao se pode dizer que ha poder no
mercado, ja que a forma principal de exercicio deste poder
- 0 aumento de pregos, esta bloqueada (2002, p. 100).

1.2.3 — Aspectos para a definicio de mercado relevante geografico

O primeiro aspecto a ser levado em consideragao refere-se aos habi-
tos dos consumidores. No ambito de um mercado relevante geografico, nao

2 Cross Elasticity.
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havera falar-se em elasticidade cruzada de demanda na hipétese de um even-
tual aumento de pregos; em outras palavras, ndo havera fuga de consumidores
para outro mercado.

Assim, seria preciso verificar se os consumidores do mercado analisa-
do ndo estao dispostos a migrar do local onde se encontram para adquirir outros
produtos ou servigos similares ou idénticos, fornecidos por outro mercado, con-
tiguo, por exemplo. Noutro dizer, deve-se levantar a existéncia ou nao de ten-
déncia em ocorrer a elasticidade cruzada de demanda.

Caso tal tendéncia seja confirmada, concluir-se-4, preliminarmente,
que o mercado originario ndo constituiria um mercado relevante geogréfico,
devendo o mercado para o qual se dirigiram os consumidores ser incluido na-
quele mercado origindrio, ampliando-se o mercado, a fim de se delimitar, com
acuidade, a verdadeira dimensao territorial do mercado relevante geogréfico.

A incidéncia de custos de transporte €, sem divida, um dos mais
importantes aspectos a serem observados para a definigdo do mercado relevan-
te geografico. Os custos realizados com o transporte dos produtos encarecem
0s mesmos, somando-se aos custos finais do produto, de modo que, a depen-
der das peculiaridades de cada mercado, aquele produto externo nao seja apto
a concorrer em igualdade de condigdes com os produtos locais.

Dependendo das circunstancias, os gastos efetuados com transporte
dos produtos externos, a onera-los sobremaneira, podem conduzir a uma situ-
agao anticoncorrencial, qualificada por uma posigao de independéncia e indife-
renga do agente econdmico local em relagdo ao agente econdmico externo.

Com efeito, a discrepédncia entre o prego dos produtos externos e o
dos produtos locais pode ser tdo alta que impega a relagdo de concorréncia
entre os fornecedores, isolando-os em diversos mercados relevantes geografi-
cos préprios e distintos, o que, irrefutavelmente, constitui fato a ser repudiado
pelo Direito Antitruste.

As caracteristicas do produto, tais como a durabilidade e a resisténcia
ao transporte, tém também uma relagdo intima com a definicdo de mercado
relevante geografico. Ja se decidiu, exempli gratia, levando-se em conta precisa-
mente as caracteristicas do produto, que o mercado de leite pasteurizado nao
coincide com o mercado de leite fresco. O leite pasteurizado tem maior dura-
bilidade e resisténcia ao transporte, contando, inclusive, com os préstimos da
tecnologia de envasamento, é ébvio que ele pode concorrer numa drea geogra-
fica maior que a area abrangida pelo leite fresco, que é produto fragil se compa-
rado ao leite pasteurizado.

Num primeiro momento, numa apressada andlise, poder-se-fa con-
cluir que s6 ha um mercado relevante geogréfico para o leite, uma vez que
inexiste diferenca significativa entre os produtos que pertencem ao género leite.

REVISTA JURIDICA DA FAMINAS - V. 4, N. 2, Ago.-Dez. de 2008 43



Nao obstante, num momento seguinte, atento as caracteristicas de
cada produto, em especial sua resisténcia e durabilidade, conclui-se que, dian-
te da necessidade de transporta-los, o leite pasteurizado é mais adequado que
o leite fresco. Ambos, assim, ndo podem ser concebidos como pertencentes a
um mesmo mercado relevante geografico.

O incentivo das autoridades locais é também outro facil aspecto de
se correlacionar com a definigdo de mercado relevante geografico. Com efeito,
a depender do grau de incentivo que as autoridades locais venham a disponibilizar
aos produtores locais, isso poderd reduzir, ou, até mesmo, eliminar a relagdo de
concorréncia entre o produto local e o externo.

A existéncia de barreiras a entrada de novos agentes econdmicos no
mercado constitui também um importante fator a ser analisado. A mesma con-
siste em qualquer fator que torne esta entrada mais custosa ou mais dificil. E
qualquer fator que dificulte ou impeca a entrada do agente econdmico no
mercado.

Um importante fator, que constitui barreira, é a existéncia de altas
tarifas aduaneiras. Existindo altas tarifas aduaneiras, é ébvio que o produto a
ingressar no mercado sera onerado pela incidéncia da exagao, o que prejudica-
ra, naquele espaco fisico especifico, o desenvolvimento regular das praticas
concorrenciais.

Se um determinado mercado é impermeéavel a entrada de novos
agentes, certamente, constituird ele um mercado relevante geografico distinto,
uma vez que as empresas que nele atuam nao estarao sujeitas a concorréncia
externa. Ocupariam elas agentes, assim, posicao de indiferenga e independén-
cia em relacdo aos agentes econ6micos externos (comportamento imanente ao
agente econdmico monopolista).

Naturalmente, se existirem tais barreiras, o mercado relevante ten-
dera a ser mundial, j& que ndo haveré falar em diferenca de precos significativa
a ponto de impedir a concorréncia.

1.3 - Mercado relevante material (do produto)
1.3.1-  Conceito e elementos para a definicao
O mercado relevante material, ou, como também é conhecido,

mercado relevante do produto, é aquele que, conforme o préprio nome suge-
re, tem por foco central de investigacao o produto em si mesmo considerado’.

3 Embora a expressao mercado relevante do produto refira-se apenas a produto, é
intuitivo que ela abarca também os servicos, que, neste caso, estao incluidos na
acepgao de produtos.
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Segundo a professora Paula Forgioni (1998, p. 207), o mercado rele-
vante material (ou mercado do produto) é aquele em que o agente enfrenta a
concorréncia, considerado o bem ou servigo que oferece. No procedimento
dindmico de definicdo do mercado relevante material, tido sempre como o
primeiro passo a ser dado rumo a identificacdo do poder no mercado, sera
preciso que o aplicador do Direito Antitruste tenha em linha de consideragao o
produto com suas caracterfsticas e peculiaridades.

Nao obstante, isso ndo se da pura e simplesmente, quer-se dizer, o
produto jamais podera ser considerado de forma isolada, individualizada, em
um compartimento estanque. Com efeito, é preciso que o elemento produto
seja investigado também sob o prisma do consumidor. De fato, o consumidor
é, em (ltima instancia, o maior interessado na verificagdo da qualidade do
produto, seu prego final, sua disponibilidade no mercado, etc.

A definicao de mercado relevante material é uma atividade que esta
visceralmente ligada ao comportamento do consumidor, por ser o agente que,
consumindo o produto, incita a concorréncia.

Assim, para a delimitagdo do mercado relevante do produto, deve-se
verificar o comportamento do consumidor: estaria ele disposto a substituir um
produto por outro? Ou seja, a intercambialidade (ou fungibilidade) dos produtos
serd o primeiro elemento a ser apreciado para a delimitagdo do mercado rele-
vante material.

Imaginando a existéncia de dois produtos similares, se o preco de um
é aumentado, e o outro passa a sofrer maior procura, é forgoso concluir que tais
produtos sdo intercambidveis, e, portanto, compreendem o mesmo mercado
relevante material, jd que em relagdo direta de concorréncia. £ o que se desig-
na presuncao de intercambialidade.

Evidentemente, a contrario sensu, se nao ha substituibilidade, é por-
que tais produtos ndo se encontram em relagao de concorréncia, nao constitu-
indo assim o mesmo mercado relevante do produto.

Para se delimitar o mercado relevante do produto, é preciso verificar
se, num aumento hipotético de precos, ocorre a chamada elasticidade cruzada.
A elasticidade cruzada denota a busca do consumidor por outro produto, em
virtude do aumento de precos, seja migrando para outro mercado relevante
(elasticidade cruzada de demanda), seja adquirindo um produto de outro fornece-
dor, que invadiu o mercado relevante originério (elasticidade cruzada de oferta).

- As concentracoes econOmicas
2.1 - Concentracoes econdmicas: conceito e modalidades

Antes de serem tecidas quaisquer consideracdes sobre as concentra-
¢bes econdmicas, é mister que se afirme o seguinte: a concentragado econdémi-
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ca é verdadeiramente um conceito econdmico e juridico, ou seja, interessa ao
campo do Direito (em especial o Direito Antitruste) e das Ciéncias Econdmicas.

Na seara do Direito Antitruste, ndo se pode afirmar que a concentra-
gdo econdmica seja “boa” ou “ruim”. Como se concluira adiante, da concentra-
¢do econdmica poderdo advir efeitos positivos e negativos para o mercado.
Pode-se afirmar, assim, que a concentragdo econdmica €, pelo menos a princi-
pio (ou seja, até que se verifiquem as questdes conjunturais a concentragao),
um fendmeno axiologicamente neutro.

Forgioni (1998, p. 362), com efeito, traz a colagdo hipétese em que
as concentragdes econdmicas geram beneficios ao mercado:

Embora pareca uma contradi¢do, muitas vezes a venda de
uma empresa é o meio mais eficiente ou mais seguro de
preservar a continuagdo de suas atividades. (...) Ha,
também, outros fatores a serem ponderados: mediante a
operagao de concentragao, ganhos ou economias tributarias
podem estar sendo viabilizados. Nada obsta, também, que
a operagao seja verdadeira operagdo de investimento de
capital (...) a diversificagdo pode estar sendo visada para
diminuir os riscos da atividade empresarial, ampliando o
leque de mercados em que atua o agente econémico.

Feita a ressalva, passemos agora a conceituagao do fené6meno.

A concentragao econdmica consiste, basicamente, num conceito que
expressa o aumento de riqueza em poucas maos (FORGIONI, 1998, p. 335).

Uma definicdo mais técnica foi formulada pelo jurista Nuno Carva-
lho, segundo o qual a concentracdo de empresas é todo ato de associagao
empresarial, seja por meio da compra parcial ou total dos titulos representativos
do capital social, seja através da aquisicao de direitos e ativos, que provoque a
substituicdo de 6rgaos decisérios independentes por um sistema unificado de
controle empresarial (CARVALHO apud FORGIONI, 1998, 357).

Como se V&, a concentragao é fendbmeno que ndo se confunde com
a cooperagdo, que é caracterizada pela uniformizagao de certos comportamen-
tos ou pela realizagdo de certa atividade conjunta, sem interferir na autonomia
de cada empresa, que permanece independente no que diz respeito aos as-
pectos da atividade nao sujeitos ao acordo. O cartel é o exemplo cléssico de ato
de cooperagao, e o truste é o exemplo para ato de concentragao.

A concentragao é fend6meno que se relaciona com a estrutura de
mercado, ao passo que a cooperacao diz respeito as condutas.
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O processo de concentragdo economica estd intimamente relaciona-
do ao exercicio de poder no mercado. Com efeito, o processo de concentragao
pode levar ao comprometimento do normal funcionamento do mercado, ja
que se presta, como se viu, a concentrar o poder econébmico em maos de
poucos agentes econdmicos.

Uma vez obtida, por determinado agente, a condigao monopolistica,
o0 agente, comodamente instalado numa situagdo de independéncia e indife-
renga, fatalmente abusard de sua condicdo de superioridade, causando mal-
estar econdmico no mercado, o que, evidentemente, é repudiado pelo Direito
Antitruste.

Considerando a instabilidade eventualmente causada pelos atos de
concentragdo, passaram estes a figurar como foco de preocupagdo do Direito
Concorrencial, e o meio encontrado para eliminar os efeitos anticoncorrenciais
das concentragdes foi combater a formagao dos grandes nicleos de poder eco-
noémico e, a0 mesmo tempo, controlar o exercicio deste poder.

De acordo com a doutrina dominante, sdo trés as modalidades de
concentragao econdmica: a horizontal, a vertical e o conglomerado.

A concentragao horizontal, em sintese, é aquela que envolve agen-
tes econdmicos que se encontram em relagdo direta de concorréncia, ja que
atuam no mesmo mercado relevante. E, assim, a concentracao que se processa
entre concorrentes.

E interessante observar que o conceito de concentragio horizontal é
um conceito amplo, devendo ser considerado como ato de concentragao hori-
zontal ndo apenas a integragao entre empresas que fabriquem ou comercializem
0 mesmo produto, mas também todos os fabricantes de produtos substitutos,
que, num eventual aumento de precos, passariam a figurar como provével al-
ternativa a ser adotada pelos consumidores daquele mercado.

Segundo nos informa a doutrina e a jurisprudéncia, esta modalidade
de concentragdo ¢ a que mais prejuizos pode causar no mercado.

A concentragao vertical, por sua vez, é aquela que se dé4 entre em-
presas que operam em diferentes niveis ou estagios da mesma inddstria, man-
tendo entre si relagbes comerciais na qualidade de comprador-vendedor ou
prestador de servigos. Em sintese, é aquela concentracao que se opera entre
agentes econ6micos que se encontram concatenados no processo produtivo ou
de distribuicao do produto.

A definigdo de conglomerado é residual, isto é, a concentragao que
nao for horizontal nem vertical. Desta forma, as concentragbes conglomeradas
dizem respeito a empresas que atuam em mercados relevantes completamen-
te apartados.
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As concentragdes conglomeradas podem ser classificadas em:

a) de expansao de mercado (implicam a aquisi¢cao por uma empre-
sa de outra, embora produzindo o mesmo produto, mas em mercados relevan-
tes distintos); b) de expansdo do produto (unido de empresas produtoras de
bens complementares por natureza); ou c) de diversificagao (unido de empre-
sas cujos produtos ndo guardam qualquer relacdo de concorréncia ou
complementaridade).

2.2—- Concentracoes econdomicas no Direito brasileiro

O Direito brasileiro, atento a necessidade de regular o fenémeno
concentracionista, consagrou um sistema antitruste apto a evitar ou, pelo me-
nos, minorar os efeitos negativos oriundos do enfeixamento de poder econ6mi-
co em maos de poucos agentes.

A disciplina normativa que arrima o sistema antitruste brasileiro con-
temporaneo encontra amparo, primeiramente, na prépria Constituicao da Re-
plblica de 1988, em especial quando dispde sobre a Ordem Econdmica e
Financeira (Titulo VII). Neste titulo, resta iniludivel a intencdo da Lei Maior em
regular a concorréncia: de fato, a Magna Carta erige a livre concorréncia como
Principio Constitucional econémico, nos termos do artigo 170, inciso IV.

Para compreendermos o significado de “livre concorréncia”, faz-se
imprescindivel trazermos a colacao a elucidativa licao de Tércio Sampaio Ferraz
Janior, citado por Eros Roberto Grau (2002, p. 252).

Neste sentido, a livre concorréncia é forma de tutela do
consumidor, na medida em que a competitividade induz
a uma distribuicao de recursos a mais baixo preco. De
um ponto de vista politico, a livre concorréncia é
garantia de oportunidades iguais a todos os agentes,
ou seja, é uma forma de desconcentracao de poder.
Por fim, de um angulo social, a competitividade deve
gerar extratos intermediarios entre grandes e pequenos
agentes econdmicos, como garantia de uma sociedade
mais equilibrada (grifo nosso).

Além disso, a Lex Mater ordena a repressao ao abuso do poder eco-
ndmico ao dispor, no paragrafo 42 do artigo 170, que: “A lei reprimira o abuso
do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a eliminagao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (BRASIL, 1988).
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Como fruto desta injungao constitucional, foi editada, em 11 de ju-
nho de 1994, a Lei n. 8.884 (Lei Antitruste), dispondo sobre a prevencao e
repressao as infragoes contra a ordem econdmica, “orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcgao social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressao do abuso do poder econ6-
mico.”

No que tange especificamente ao controle das concentracbes eco-
ndmicas, a Lei n. 8.884/1994 previu um engenhoso sistema de indole preven-
tiva, que tem por desiderato prevenir o surgimento de estruturas concentradas
que, de qualquer modo, viabilizem o abuso do exercicio de poder no mercado,
prejudicando a concorréncia (BRASIL, 1994).

E 0 que ressai dos termos do artigo 54, paragrafo 32, da Lei Antitruste,
transcrito ipsis litteris:

Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam
limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia,
ou resultar na dominacao de mercados relevantes de bens
ou servicos, deverao ser submetidos a apreciagdo do CADE.
(...) § 32. Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles
que visem a qualquer forma de concentragao econdmica,
seja através de fusdo ou incorporagdo de empresas,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de
empresas ou qualquer forma de agrupamento societario,
que implique participacao de empresas resultante em 20
% (vinte por cento) de um mercado relevante, ou em que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento
bruto anual no Gltimo balango equivalente a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais)
(BRASIL, 1994).

Nao obstante, considerando os efeitos positivos que algumas con-
centragdes podem trazer para o mercado’, tal sistema nao poderia deixar de
consagrar excegoes a mencionada regra legal. Assim, eventuais atos de concen-

4 Cf.art. 12, caput, da Lei n. 8.884/1994.

5  Como se insistiu anteriormente, as concentragdes econémicas sao, pelo menos
a principio, axiologicamente neutras. Destarte, podem, a depender da conjun-
tura politico-econdmica, provocar efeitos positivos ou negativos no mercado.
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tragdo poderao ser autorizados pelo CADE, desde que preenchidos os requisi-
tos e condigoes preestabelecidos pelo legislador, os quais refletem uma presun-
¢ao de nao exercicio abusivo de poder no mercado.

Segundo Forgioni:

Alein. 8.884, de 1994, embora declaradamente inspirada
no sistema europeu, adotou o sistema das autorizagées,
em vez do sistema de isengdes. (...) Para que a pratica seja
autorizada, as partes deverao submeté-las a apreciagao do
CADE previamente, ou no prazo méximo de 15 dias Uteis
contados de sua realizagao, conforme dispde o artigo 54, §
42, da Lein. 8.884/94 (1998, p. 193).

IlI-  Definicio de mercado relevante: instrumento de
controle das concentracoes

A concentragao econdmica consiste, como visto, num conceito que
expressa 0 aumento de riqueza em poucas maos.

Como se V&, a concentragao é fendbmeno que ndo se confunde com
a cooperagdo, que é caracterizada pela uniformizagao de certos comportamen-
tos ou pela realizagdo de certa atividade conjunta, sem interferir na autonomia
de cada empresa, que permanece independente no que diz respeito aos as-
pectos da atividade ndo sujeitos ao acordo. O cartel é o exemplo classico de ato
de cooperagdo, ao passo que o truste seria 0 exemplo para ato de concentra-
¢do. A concentragao é fendmeno que se relaciona com a estrutura de mercado,
ao passo que a cooperacao diz respeito as condutas.

O processo de concentragdo econémica estd intimamente relaciona-
do ao exercicio de poder no mercado. Com efeito, o processo de concentragao
pode levar ao comprometimento do normal funcionamento do mercado, ja
que se presta a concentrar o poder econ6mico em maos de poucos agentes
econdmicos.

O agente econdmico, comodamente instalado em tal condigao de
independéncia e indiferenga, fatalmente abusaré de sua condigao de superiori-
dade, causando mal-estar econdémico no mercado (diminuigao da variabilidade
de produtos, aumento de precos, falta de investimentos em tecnologia, etc.), o
que, evidentemente, é repudiado pelo Direito Antitruste.

Considerando a instabilidade eventualmente causada pelos atos de
concentragdo, passaram estes a figurar como foco de preocupagao do Direito
Concorrencial, e o meio encontrado para eliminar os efeitos anticoncorrenciais
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das concentragdes foi combater a formagao dos grandes nicleos de poder eco-
ndmico e, a0 mesmo tempo, controlar o exercicio deste poder.

Sabe-se que a aplicagao rigorosa da lei concorrencial pode provocar
efeitos indesejados ao mercado, deturpando mesmo o novel escopo do direito
antitruste. Desta forma, doutrina e jurisprudéncia relacionam alguns critérios a
serem utilizados pelos operadores do Direito Antitruste para diminuir o rigorismo
de certas ordenacoes antitruste.

Sao eles: a regra da razao (rule of reason), as isengdes, autorizagoes e
a definicdo de mercado relevante. Sobre os trés primeiros, tecamos breves
comentarios. A definicdo de mercado relevante ja foi objeto de considera-
¢ao neste estudo, motivo pelo qual é despiciendo abordarmos sobre ela
novamente.

Pela regra da razdo, somente sao consideradas ilegais as praticas que
restringem a concorréncia de forma ‘ndo razoavel’ (...) ‘a contrario sensu’, por
6bvio, sdo permitidas as praticas que nao impliquem restricdo desarrazoada ao
livre comércio. (...) para que seja composto o suporte fatico previsto na hipote-
se normativa, necessdrio se faz que a pratica em questao restrinja a concorrén-
cia de forma nao razodvel, sendo esse fator componente (indispensével) do
mesmo suporte fatico (FORGIONI, 1998, p. 185).

Conforme a ligao de Calixto

Mesmo sofrendo certas resisténcias iniciais, a regra da razao
acabou cedo por se firmar, restringindo a aplicagdo do
dispositivo apenas aqueles contratos que causassem uma
desarrazoada (unreasonable) restricio ao comércio. A
expressdo ‘desarrazoada’ envolve dois aspectos. Em
primeiro lugar, é necessario que a restricao seja efetiva, ou
seja, que realmente restrinja a competicao (...) Em segundo
lugar, é necessario que a restrigao seja substancial, ou seja,
analisadas as condigbes estruturais de cada mercado,
promova uma substancial redugao da competigdo (2002,
p. 151).

A outorga de isengdes é mecanismo previsto nos sistemas europeus,
e se dao da seguinte forma: num primeiro momento, o ordenamento juridico
elenca as condutas proibidas, ou seja, as condutas flagrantemente prejudiciais a
concorréncia. Num segundo momento, o mesmo ordenamento juridico prevé
a viabilidade de sua legitimagdo. Isso se da também, mutatis mutandis,
com o Direito Tributdrio e Penal (as causas excludentes de ilicitude e de
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culpabilidade sdao, em ultima instancia, isengdes concedidas pelo
ordenamento juridico penal).

A concessao de autorizagdes, por sua vez, foi adotada pela Lei n.
8.884/94, sendo disciplinada no artigo 54 deste Diploma Legal.

O importante é assinalar que a legislacao antitruste, para atingir seu
novel escopo de preservar a concorréncia dentro dos ditames da justica social,
deverd ser manejada de forma instrumental: a norma antitruste € um meio, e
nao um fim em si mesma. E isso se aplica a disciplina das concentragdes econ6-
micas, figurando a definicdo do mercado relevante como um precioso instru-
mento para se saber quais sdo os good trusts e os bad trusts.

Considerando os efeitos negativos ora provocados pela concentragao
econdmica, adquire a definicio de mercado cardter instrumental de grande
valia para o Direito Antitruste.

Assim, define-se o mercado relevante, delimitando seus contornos,
para, em seguida, verificar se h&, em seu ambito, qualquer comportamento ou
estrutura, em nosso caso especificamente a concentragao, que denote a prética
de poder anticoncorrencial, a ser repudiado pelo Direito Concorrencial.

Neste sentido, o entendimento de Calixto Salomao Filho, segun-
do o qual:

O referido método prevé exatamente isso: primeiro a
definicao do mercado relevante, através do
estabelecimento dos limites geograficos e relativos ao tipo
de produto e, em seguida, a verificagdo da participagao
percentual do agente econdmico neste mercado (2002, p.
97-98).

E possivel concluirmos pela existéncia de uma relago direita entre a
definicdo de mercado relevante e as concentragdes de empresas: na atividade
de definicdo de determinado mercado relevante, é possivel que ele seja deli-
mitado de forma mais ou menos ampla, o que seguramente influenciard na
configuragdo ou ndo de uma concentragao em nivel anticoncorrencial.

A propésito, a propria legislagao antitruste brasileira adotou o método
de definicio de mercado relevante como elemento indicador da existéncia de
poder no mercado, conforme se depreende dos artigos 20, paragrafos 32 e 54,
paragrafo 32 da Lei n. 8.884/94, nos quais é utilizada a expressao “mercado
relevante” (BRASIL, 1994).

No caso brasileiro, portanto, adotou-se expressamente o método
de definicao de mercado como indicativo da existéncia de poder no merca-
do, por meio da verificacdo percentual da participagao do agente econ6mi-
co neste mercado.
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Alids, é bom frisar que o referido método possui uma qualidade extra:
ele se presta ndo apenas para a definicio de um poder ja existente no mercado,
para se apurar eventual abuso de poder (artigo 20 da Lei Antitruste). Presta-se
também para a mensuragao do poder de mercado que vira a existir no futuro.

E possivel vislumbrar a existéncia de poder no mercado por meio do
sistema de controle das concentragdes econémicas, previsto no artigo 54 da Lei
de Concorréncia. Vé-se, nesse passo, que as estruturas de mercado, e ndo os
comportamentos pretéritos dos agentes, é que deverdo ser analisadas a fim de
se concluir por uma eventual concentragdo econdmica capaz de, no futuro,
exercer poder de mercado de forma abusiva.

Tem-se, aqui, o controle preventivo, positivado no artigo 54 da men-
cionada Lei n. 8.884/94, o qual é exercido conjuntamente com o controle
repressivo, previsto no artigo 20 deste mesmo diploma legislativo, e que se da
por meio da aplicagao das sangdes cominadas a condutas previamente tipificadas
(tabbestand ou fatispecies).

A plasticidade inerente a definicdo de mercado relevante ¢ argtida
como defesa antitruste de inestimavel valor, em especial quando se trata de
concentracao econémica.

IV-  Consideracoes finais

A guisa de conclusdo, entendemos que as concentragdes econdmi-
cas, compreendidas num conceito que denota o acimulo de poder em poucas
maos, constituem um fendmeno que interessa tanto ao Direito quanto as Cién-
cias Econdmicas.

As concentragdes econdmicas nao podem ser qualificadas perempto-
riamente como “boas” ou “ruins”, motivo pelo qual se afirma serem elas, pelo
menos a principio, axiologicamente neutras. Com efeito, algumas podem cau-
sar mal-estar econd6mico no mercado; outras, ao contrario, poderao, por exem-
plo, estimular seu crescimento.

Quando causam mal-estar econémico no mercado, restringindo a
concorréncia e prejudicando os consumidores, aumentando excessivamente os
precos dos produtos, diminuindo o investimento em tecnologia ou, ainda, res-
tringindo a variabilidade dos produtos, passam as concentragdes a figurar como
foco central de preocupagdo do Direito Concorrencial.

6 E claro que as concentragdes benéficas (good trusts) também interessam ao Direi-
to Concorrencial. Contudo, considerando os males advindos das concentra-
¢oes prejudiciais ao mercado (bad trusts), recebem elas atengao diferenciada.
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A definicao de mercado constitui elemento de controle das concen-
tragdes. Seja adotando o critério material (do produto), seja o geografico, ela é,
na realidade, o primeiro passo a ser dado para se detectar existéncia de poder
no mercado que configure uma situagao anticoncorrencial, como é o caso das
concentragoes.

Ao se definir certo mercado relevante, é possivel delimité-lo de for-
ma mais ou menos ampla, o que seguramente influenciard na configuragao ou
ndo de uma concentracdo em nivel anticoncorrencial (carater instrumental da
definicdo de mercado).

Se o operador do Direito Antitruste conceber o mercado relevante
de forma restrita, o percentual de mercado das empresas envolvidas na con-
centragao tendera a ser maior, e maiores serao as chances de o ato de concen-
tragdo ser visto como prejudicial a concorréncia.

Se, ao contrério, se conceber aquele mercado relevante de forma
ampla, até mesmo mundial (em consonancia, inclusive, com o fendmeno da
globalizagdo economica), o percentual de participagao das empresas envolvidas
serd obviamente menor, a ensejar seguramente parecer favoravel aqueles atos,
em virtude de ndo se configurar conduta anticoncorrencial.

A definicido de mercado relevante, assim, constitui elemento de
flexibilizacdo das normas antitruste, e, em se tratando das concentracoes eco-
nomicas, pode ser considerado valioso instrumento para a implementagao de
politicas plblicas, tomando por base a conjuntura econdmica adjacente. Resta-
ra ao prudente critério dos operadores do Direito Concorrencial a incumbéncia
de aplicar as normas antitrustes ao caso concreto, aquilatando a conveniéncia
ou nao para o mercado de se permitir uma determinada pratica concentracionista.
Para tal, a definigdo de mercado relevante assume vital importancia.
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