REVISTA DO IBRAC

INTEGRACAO DE EMPRESAS: CONCENTRACAO, EFICIENCIA E
CONTROLE

Neide Teresinha Malard
1 - Integracgdo

1. Nao se pode ignorar o fato de que a tendéncia da empresa
moderna ¢ crescer e diversificar sua producdo. Varias alternativas se
apresentam ao agente econOmico para alcangar o crescimento e a
diversificagdo de sua linha de produgdo. Pode optar pela emissao de
debéntures, acdes ou bonus ou, ainda, decidir pela integragdo a outra empresa
ou grupo.

O crescimento que interessa mais diretamente a defesa da
concorréncia ¢ o que se da através da integracdo de empresas, de forma
vertical ou horizontal, ou da integracdo a um conglomerado, pois tem como
conseqiiéncia a alteragdo da estrutura do mercado, com possiveis efeitos
adversos para a concorréncia.

2. Integracdo vertical

A integracdo vertical ocorre entre empresas que operam em
diferentes niveis ou estagios da mesma industria, mantendo entre si relagdes
comerciais, na qualidade de comprador/vendedor ou prestador de servico.

Através da integracdo vertical, a empresa busca alcancar
basicamente dois objetivos: a independéncia tecnologica e a internalizagao de
atividade que intenciona tornar prioritaria para maximizar seus lucros, de
acordo com politicas e estratégias proprias, tais como a redugdo de custos,
maior produtividade, o controle de qualidade do produto, o fornecimento
adequado da matéria prima, o desenvolvimento de certa tecnologia, maior
eficiéncia na distribuicdo ou um contrato mais direto com o consumidor final.

A integragao vertical € operacionalizada, em geral, de trés maneiras.
A primeira delas ¢ mediante o ingresso direto da empresa no mercado, na
condi¢do de nova concorrente, passando a explorar atividade necessaria ao
seu produto final. A empresa abre o seu proprio negdcio € passa a concorrer
também com suas antigas fornecedoras ou prestadoras de servigos. Outra
maneira de verticalizar ¢ adquirir uma empresa ja existente no ramo da
atividade a que se quer dar prioridade. Pode-se ainda optar por uma terceira
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situagdo, que ¢ a contratacao exclusiva de uma outra empresa, passando a
obter desta os bens ou servigcos de que necessita.

Na verticalizagdo, a integrada ndo mais se apresenta no mercado de
forma independente para transacionar com as concorrentes da empresa ou
grupo ao qual se integrou. No caso, por exemplo, de um produtor de matéria
prima que venha a adquirir varias fabricas de determinado produto que
utilizam aquela matéria prima, a independéncia dos fabricantes estaria
comprometida, pois certamente teriam de dar preferéncia a matéria prima
produzida pela empresa do grupo.

No entanto, a abusividade da conduta deve ser examinada no caso
concreto, considerando-se, principalmente, a existéncia de concorrentes no
mercado e as condigdes em que os produtos lhes sdo vendidos.

A integracdo vertical mediante acordo com empresa existente no
mercado poderd também restringir a concorréncia, dependendo, no entanto,
das cldusulas que forem pactuadas.

A verticalizacdo pode proporcionar pregos melhores aos
consumidores, posto que fases do processo tornam-se simplificadas,
reduzindo os custos respectivos. Assim como a terceirizacdo de certos
servigos, a verticalizagdo depende sobremaneira das politicas e estratégias das
empresas que, na busca continua de melhores resultados, tentam minimizar
seus custos e maximizar seus lucros. Os modelos mudam de acordo com as
circunstancias e cedem a influéncia de iniimeros fatores.

3. Integracao horizontal

A Integragdo horizontal se da entre empresas que concorrem entre
si, num mesmo nivel ou estdgio de producdo. Ao integrarem-se
horizontalmente, as empresas buscam, em geral, o desenvolvimento de
processos produtivos, de modo mais razoavel, escalas de economia ¢ outras
eficiéncias operacionais.

Outras vezes, a integragdo horizontal se apresenta como solucao
para a retirada inevitavel de uma empresa do mercado, quer pela insolvéncia,
quer pela impossibilidade de aquisi¢ao por terceiro ndo pertencente ao ramo
de negocios.

A operacionalizacdo da integracdo horizontal se faz mediante
incorporacdo ou fusdo, ou, ainda, mediante acordos das mais variadas
espécies.

Na incorporagdo, uma empresa adquire outra, absorvendo-a por
completo. A incorporadora ¢ a adquirente e a incorporada, adquirida. J& na
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fusdo, duas ou mais empresas de extinguem, conjugando-se 0s patrimonios
para a criacdo de uma nova sociedade.

4. Conglomerado

A integracao ao conglomerado nao ocorre nem de modo horizontal,
nem vertical. A empresa adquirida fabrica, em geral, um produto de certa
forma relacionado a atividade exercida pela empresa adquirente, que busca,
precipuamente, a extensao de sua produ¢ao. Pode, igualmente, ser fabricante
de um produto que nao esteja de qualquer forma relacionado a producdo da
adquirente. A integragao ao conglomerado pode dar-se ainda como simples
estratégia de se conquistar determinado mercado geografico, caso em que se
adquire ali uma empresa que fabrique um produto similar ao da compradora.

A principal razdo econdmica do conglomerado ¢ a diversificagdo,
tendo em vista a redugdo de riscos. Operando em varios mercados, 0s riscos
do conglomerado sdo pulverizados e as eventuais perdas no mercado de um
produto em situacao desfavoravel se compensam com os lucros auferidos em
outro.

A integracdo ao conglomerado possibilita a reciprocidade de
operagoes, situagdo em que as empresas compram ¢ vendem umas das outras.
A empresa do conglomerado, porém, nao deve utilizar sua condi¢ao vantajosa
para auferir ganhos adicionais, como por exemplo, ameacgar retirar
encomendas se os produtos de uma afiliada deixam de ser comprados, ou
condicionar compras futuras a aquisicao de produtos de uma afiliada. Estas
sdo, sem duvida, praticas anticoncorrenciais que merecem ser reprimidas. 1

A reciprocidade também ¢ vista como uma maneira pouco criativa
de controlar as operagdes de compra e venda, pois a empresa que se vincula a
um contrato de fornecimento dessa natureza estd propensa a ndo procurar
melhores op¢des no mercado. O fornecedor, por sua vez, sentindo que suas
vendas estdo asseguradas, ndo se preocuparda muito com a qualidade do

I Essa situacdo foi considerada ilegal no caso Consolidated Foods Corporation.
Consolidated vendia cebola e alho desidratado a beneficiadores de alimentos, dos
quais adquiria o produto final. Consolidated adquiriu uma empresa que produzia o
alho e a cebola desidratados, transacdo questionada pela Federal Trade Commission
perante a Suprema Corte, que condenou a integracdo ao entendimento de que a
extensdao de produto dera a Consolidated, uma grande empresa, vantagem injusta nas
transagoes com seus fornecedores (FTC v. Consolidated Foods Corp. 380 U.S. 592
(1965). De acordo com a decisdo, a reciprocidade pode decorrer ndo apenas de
ameacas ou coa¢ao, mas também de condutas engenhosas.
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produto ou com a eficiéncia das entregas. Sob o aspecto concorrencial, a
reciprocidade ¢ vista pelas empresas fora do grupo como algo intangivel, um
acordo que nao se pode quebrar, considerando-se alijadas daquele mercado.

A entrada de uma nova empresa no mercado, na quase totalidade
dos casos, aprimora a concorréncia, beneficiando o crescimento econémico. O
mesmo se pode dizer do crescimento interno da empresa, buscando mais
capital. Argumenta-se, todavia, que o mesmo ja nao ocorre com a integracao
que, muitas vezes, constitui apenas uma transferéncia de papéis.

I1 - CONCENTRACAO

5. Da integracdo horizontal de empresas pode decorrer a
concentracdo do mercado. O mercado concentrado ¢ aquele no qual atual um
pequeno nimero de empresas que sdo responsaveis por uma alta proporcao do
faturamento da industria. A concentragdo, portanto, diz respeito ao nimero de
empresas que participam do mercado e as respectivas participagoes relativas.

Em geral, os coeficientes de concentragdo sao obtidos ao nivel de
participagao das quatro ou das trés maiores empresas no faturamento total da
industria. Assim, altamente concentrado ¢ o mercado no qual trés empresas
respondem por 90% do faturamento total da industria.

Outro método de se aferir o nivel de concentracdo do mercado € o
Indice Herfindahl-Hirschman (IHH), normalmente utilizado pelos orgdos de
aplicacdo da lei antitruste nos Estados Unidos. Calcula-se esse indice
somando-se os quadrados dos percentuais de cada participante. O Indice varia
de 10.000 pontos (caso de um monopolio puro) a um numero proximo de zero
(caso do mercado atomistico). Considera-se o mercado desconcentrado
quando se obtém o indice 1000; moderadamente concentrado, quando se
obtém um indice entre 1000 e 1800, e, altamente concentrado, quando o
indice ¢ superior a 1800.

Feito esse calculo, tem-se a seguinte avaliagao:

a) se o indice apos a integragao for inferior a 1000 pontos, somente
em casos excepcionais a transagdo seria anticoncorrencial;

b) se o indice apos a integragao situar-se entre 1000 e 1800 pontos,
somente as integragdes que provocassem um aumento igual ou superior a 100
pontos poderiam causar efeitos anticoncorrenciais;

c) se o indice apds a integracdo for superior a 1800 pontos, € a
transagao importar um aumento superior a 50 pontos, a integracdo pode ser
anticoncorrencial. Quando o indice apos a integragdo alcancar mais de 1800
pontos, presume-se que a transacdo que provocar uma elevacdo de mais de
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100 pontos aumenta o poder de mercado ou facilita o seu exercicio, presun¢ao
que, no entanto, pode ser afastada.

A concentracdo da industria ¢ o elemento chave na questio da
estrutura do mercado e fator determinante da conduta da empresa ¢ do
desempenho do préprio mercado.

Numa perspectiva estrutural do problema da concorréncia, acredita-
se que os mercados concentrados propiciam a adog¢ao de condutas
anticompetitivas que afetam o desempenho da economia. Esses mercados,
segundo os estruturalistas, tornam as empresas aptas a adotar condutas
colusorias ¢ uma variedade de estratégias comerciais que lhes possam
proporcionar lucros excessivos € aumentar as respectivas fatias de mercado.
Esse comportamento, ndo raro, retarda eventuais inovagdes tecnoldgicas,
porquanto qualquer vantagem individualmente auferida por uma empresa
colocaria em perigo o acordo colusorio.

Afirma-se, ainda, que numa industria concentrada, as empresas, nao
tendo que se submeter as for¢as do mercado competitivo, aumentam o preco ¢
limitam a producdo a seu talante, alocando de forma ineficiente os recursos.

A concorréncia requer um mercado mais difuso de sorte a evitar que
as decisdes individuais dos agentes econdmicos ndo afetem a producao
agregada e os precos. Assim, quanto mais concentrado o mercado, maior € a
tendéncia de agdo concertada, visando a maximiza¢ao do preco, € menor o
incentivo para que os agentes busquem politicas individuais para competir.
Ainda que as colusdes ndo assumam forma explicita, o comportamento
uniforme se vislumbra em acordos tacitos ou em condutas paralelas, como a
lideranca de prego, todas elas facilitadas pela troca de informagdes em relagao
a custos, quantidades produzidas e politicas de pregos.

Ainda do ponto de vista estruturalista, as economias de escala nao
sdo suficientes para explicar os niveis de concentracao industrial, de vez que,
em condi¢des oligopolisticas, longe da pressao das forcas do mercado, as
empresas nao buscam a eficiéncia.

Atribui-se, ainda, as estruturas concentradas a responsabilidade pela
auséncia de concorréncia em preco € a excessiva concorréncia em
diversificagdo de produto, calcada na publicidade exagerada, orientada a
influir o consumidor quanto a superioridade dos produtos e obter fatias
adicionais do mercado. Os altissimos valores despendidos em publicidade
pelas empresas dominantes seriam, de acordo com os estruturalistas, uma
maneira de assegurar a concentragdo do mercado, desencorajando a
concorréncia potencial, sendo certo ainda que os montantes empregados em
propaganda com o objetivo de canalizar as preferéncias do consumidor para a
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marca e ndo para o prego poderiam estar mais adequadamente empregados em
pesquisa e desenvolvimento.

Outra caracteristica negativa que se aponta no mercado concentrado
¢ a existéncia de barreiras a entrada de novos concorrentes, consubstanciadas
nas vantagens que detém as empresas que o integram, tais como a capacidade
de diferenciac¢ao de produto, custos mais baixos decorrentes do controle sobre
técnicas de producao, redes de distribui¢do e fatores de produgdo e vantagens
que tornam mais alto os custos de entrada, desencorajando os concorrentes
potenciais.

Acreditam os estruturalistas que o comportamento abusivo do
agente pode ser inferido a partir de dados do mercado relevante, por estarem a
estrutura e a conduta necessariamente relacionadas.

Por ultimo, dizem os estruturalistas que os lucros excessivos do
monopolio e do oligopolio cartelizado importam maé distribuicdo da riqueza,
transferindo o ganho que teria o consumidor para as empresas € Seus
acionistas. Em conseqiiéncia, paises com uma estrutura industrial concentrada
sdo caracterizados pela desigualdade na distribui¢do da riqueza.

Em suma, na perspectiva estruturalista, a concentragdo econdmica €
a existéncia de barreiras a entrada de concorrentes potenciais gozam da
presuncao de ilegalidade.

Uma outra corrente doutrindria vé a concentracao industrial sob perspectiva
diversa. Segundo a Escola de Chicago, a concentragdo econdmica nao deve
ser vista como uma presungao da ilegalidade, e sim da eficiéncia. Os agentes
econdmicos, atuando no mercado de forma racional, em busca da
maximizac¢do dos lucros, combinam seus bens de producdo da maneira mais
eficiente. Se fracassarem, serdo punidos pelas forcas competitivas do
mercado. Assim, a interven¢do do Estado, por se constituir num movimento
estranho ao mercado, adiciona a ele mais ineficiéncia ao invés de torna-lo
mais competitivo.

Para os seguidores dessa doutrina, se o objetivo antitruste ¢
promover a eficiéncia e o bem estar do consumidor, o papel do Estado deve
ser minimizado, fazendo da desregulamentacdo um dos objetivos prioritarios
dos formuladores de politica econdmica.

Um alto indice de concentracdo de um mercado pode ser elemento
indicativo da existéncia de interdependéncia entre os oligopolios ou de abuso
de posi¢cdo dominante da parte de alguma empresa. Todavia, o indice de
concentragdo, por si sO, ndo significa que no mercado concentrado inexista
concorréncia.
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Para se avaliar o comportamento das empresas de um mercado
concentrado, ¢ necessario, ainda, considerar outros elementos, também
importantes, tais como a existéncia de produtos substitutos, a possibilidade da
concorréncia potencial, a estabilidade da participacao relativa das empresas no
mercado ao longo de um periodo razoavel, os movimentos de expansdo e
contragao do mercado, a frequéncia da introdugdo de novos produtos, etc.

Pode-se assim afirmar que o indice de concentracdo ¢ simplesmente
o ponto de partida de uma investigacao que pretenda verificar se determinado
mercado ¢ ou ndo concorrencial.

III - EFICIENCIA

6. As leis antitruste partem do principio de que a concorréncia tende
a maximizar o desempenho econdmico do mercado, tornando-o mais
eficiente, com grandes quantidades e variedades de mercadorias produzidas a
precos razoaveis, aptas para suprir a demanda dos consumidores. Cuidam, por
isso, de prevenir acordos que restrinjam a concorréncia € que nao tragam
qualquer efeito benéfico para o mercado. Preocupam-se em controlar as
tentativas de empresas dominantes ou monopolistas de abusar de sua posigao,
impondo obstaculos a entrada de novos concorrentes. Tratam de assegurar a
concorréncia efetiva nos setores oligopolizados e de controlar a integracao de
empresas para evitar a concentragdo dos mercados e a restricdo da
concorréncia.

Dentre os diversos objetivos a que se propoe a legislacao de defesa
da concorréncia esta o da promogao da eficiéncia econdmica, que resulte na
maximizagdo da satisfagdo dos consumidores, tendo em contrapartida a
maximizacao dos lucros dos produtores.

Na verdade, o mercado competitivo ¢ o bem juridico tutelado pela
legislacao antitruste, que tem sua matriz constitucional no principio da livre
concorréncia, harmonicamente conciliado com o principio da livre iniciativa.
Nesse mercado, a producdo tende a crescer em resposta a demanda dos
consumidores, gerando mais empregos, € 0 pre¢o se situard bem proximo aos
custos de produgdo, propiciando ainda uma razodvel margem de lucros a
remunerar o capital investido.

No mercado monopolista, ao contrario, a produgdo tende a ser
reduzida, empregando-se menos recursos do que socialmente seria
recomendavel, e os precos cobrados acima do nivel razoavel podem resultar
em perdas para o consumidor, que continua a adquirir o produto de que
necessita, ainda que seu prego esteja elevado, promovendo-se, com isso, uma
transferéncia de renda do consumidor para o produtor. Perde também a
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propria economia nacional quando os consumidores deixam de adquirir o
produto ou o adquirem em quantidades menores, insuficientes para suprir as
suas necessidades.

No regime concorrencial, as empresas tentam maximizar seus lucros,
alocando devidamente seus recursos € minimizando seus custos. Buscam, no
exerciclo de sua atividade produtiva, suprir as necessidades dos
consumidores, produzindo bens e servicos de melhor qualidade e a pregos
mais acessiveis.

E essa eficiéncia que a lei antitruste visa assegurar aos mercados,
posto que a atividade empresarial ndo busca a melhor utilizacdo dos recursos
sob o aspecto social e a eficiéncia que a empresa procura alcangar situa-se no
plano dos interesses privados.

Isto, todavia, ndo significa que a legalidade das praticas comerciais
dependa de sua eficiéncia. A adogdo de novas politicas e estratégias por parte
de uma empresa, além de objetivar sua propria eficiéncia, deve ainda se
preocupar com o impacto concorrencial das medidas, com a eficiéncia do
mercado.

Dentre as diversas correntes doutrinarias a respeito da tecnologia das
leis de defesa da concorréncia, uma delas defende o bem estar maximo do
consumidor, que deve ser equiparado a eficiéncia econdmica. Esta so existe
quando os recursos sao alocados de tal forma que nenhuma outra realocagao
possivel poderia melhorar a situacdo de um consumidor sem que,
simultaneamente, piorasse a situacao de outro. No contexto concorrencial, a
eficiéncia econdmica ¢ alcancada com a maximizagao do lucro do produtor e
a maximizacao da satisfacao do consumidor. 2

O beneficio primacial da integragdo para a economia ¢ o aumento
potencial de sua eficiéncia. Essa eficiéncia, no entanto, deve aumentar a
competitividade e resultar em precos mais baratos para o consumidor, € nao
em lucros excessivos para o fabricante.

As leis antitruste nao constituem, em geral, obstaculo para a maioria
das integracdes, permitindo que as empresas atinjam as efici€éncias que
almejam. Se as partes demonstrarem de forma clara e convincente que através
da integracdo poderdo alcancar essas eficiéncias, a transacdo sera
provavelmente autorizada, desde que satisfeitos os demais requisitos.

As eficiéncias reconhecidas pela lei incluem: o aumento da
produtividade, a melhoria da qualidade de bens ou servigos; o

2 cf. Terry Calvani, Economic Analysis and Antitrust Law - Second Edition, Little
Brown and Company - p. 7/14.
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desenvolvimento tecnologico. Mas as eficiéncias ndo se limitam a essas
hipdteses expressamente destacadas na lei, porquanto se utiliza a expressao
genérica "propiciar a eficiéncia". Aqui podem ser incluidas as economias de
escala, a melhor integracdo das instalagdes para a produgdo, a especializagao
da fabrica, e eficiéncia similares relacionadas a fabricagdo do produto, aos
servigos inerentes a producao e a distribuigao.

Nos casos em que a concentracdo do mercado alcance indices
acentuados, o argumento da eficiéncia s6 deve ser acatado se esta nao puder
ser alcangada através de outros meios que nao o da integragao.

Nao resta davida de que a concorréncia e a livre iniciativa sdo os
valores supremos tutelados pela legislacdo antitruste. Todavia, a eficiéncia
econdmica hd de ser levada em conta até pelo objetivo que a ordem
econdmica se propoe a atingir, qual seja, a justica social.

As nogoes de eficiéncia e de concorréncia nado podem, por 1sso, ser
conflitantes. Ao contrario, em regra, ¢ a propria concorréncia que induz a
eficiéncia. Por isso, integragdes que buscam eficiéncia devem ser
consideradas positivas para o mercado. No entanto, nos casos em que houver
conflito entre os objetivos do setor eficiente e os do setor competitivo, ha que
se estar atento para ndo se sacrificar a concorréncia em nome da eficiéncia.
Onde houver eficiéncia da qual o consumidor se beneficie de forma imediata,
sendo o mal concorrencial apenas potencial, talvez fosse melhor optar pela
certeza ¢ a presteza do beneficio.

Finalmente, ¢ preciso ter em conta que a eficiéncia deve conduzir a
redugdo do preco € nao ao aumento excessivo do lucro.

Este o sentido que se deve emprestar ao vocabulo eficiéncia,
conforme utilizado no § 1° do art. 20, da Lei n°® 8.884/94.

V. CONTROLE DOS ATOS DE CONCENTRACAO
7. Poder de mercado - posi¢do dominante

A lei 8.884/94 determina que os atos que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de
mercados relevantes de bens e servigos deverdo ser submetidos a apreciagao
do CADE, e so6 terao eficacia juridica se aprovados pelo Conselho ou se este
sobre 0 ato ndo se manifestar no prazo de trinta dias (art. 54).

A aprovacdo do ato pode ser prévia a sua realizacdo ou depois de
consumada a transagdo, sendo o objetivo do exame prévio o de evitar que
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problemas concorrenciais ocorram depois de consumada a transagao,
dificultando ou tornando impossivel a reversdo a situacao anterior.

O controle dos atos de concentragdo econdmica objetiva prevenir o
exercicio ou o aumento do poder de mercado de uma ou mais empresas,
buscando-se o melhor desempenho do mercado, ao tempo em que se evita a
formacdo de estruturas oligopolistas. de uma forma indireta, encoraja o
crescimento interno da empresa, propiciando-se, assim, uma maior
concorréncia no respectivo mercado.

O poder de mercado, expressdo sindnima de posicao dominante, esta
adotada pela Lei 8.884/94, ¢ a aptidao que tem o agente econdmico de,
lucratividade, reduzir a produgdo abaixo dos niveis competitivos e, em
conseqiiéncia, aumentar ou manter os precos acima daqueles niveis. Essa
aptidao sé encontra as condi¢des ideais para o seu exercicio na situacao de
monopdlio ou de agao coordenada - o cartel.

Do exercicio do poder de mercado pode resultar a transferéncia de
renda dos compradores para os vendedores ou, entdo, a alocagdo inadequada
de recursos, sendo, portanto, fator de preocupacao para a concorréncia.

O exercicio do poder de mercado dependera da elasticidade da
demanda e da facilidade ou dificuldade do ingresso de novas empresas no
mercado relevante. Em mercados que se apresentam favoraveis a entrada de
novas concorrentes ¢ a expansao das empresas médias e pequenas que deles
participam, € pouco provavel o exercicio do poder de mercado.

3 Quando inexistem barreiras no mercado e as empresas nele ingressam e saem sem
maiores dificuldades e sem incorrer em custos elevados, diz-se que este mercado €
contestavel.

A teoria da contestabilidade surgiu no inicio da década de 80, de autoria de W.J.
Baumol, preconizando que a concorréncia perfeita poderia ser alcangada nao sé pela
existéncia efetiva de concorrentes no mercado, mas simplesmente pela potencialidade
de concorréncia. Nesse mercado, a concorrente potencial, vislumbranso a
possibilidade de um lucro meramente transitério, ingressa, realiza esse lucro, saindo
em seguida. A simples ameaca de entrada do concorrente potencial induziria ao
estabelecimento dos precos em nivel proximo aos de custo bem como a eficiéncia na
producdo, além de suprimir a intera¢do entre os participantes do oligopolio.

A contestabilidade perfeita requer que o concorrente potencial entre no mercado,
produza, venda e saia sem qualquer perda, antes mesmo que as atuais empresas
ajustem os seus precos.

Na pratica, todavia, a existéncia de barreiras em alguns mercados ¢ um dado da
realidade, sendo certo ainda que a empresa que delas se beneficia pode efetivamente
desencorajar a entrada de novos concorrentes.

Essa teoria tem sido muito criticada e considerada longe da realidade dos mercados
oligopolisticos, com organizagdes proprias de custos, especificidade de capital e,
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Torna-se, portanto, indispensavel determinar e avaliar o mercado
relevante, onde atuam as partes que buscam a integragdo, para se conhecer o
respectivo grau de concentragdao, o nivel de concorréncia entre as partes na
transagdo € no mercado como um todo, a participacdo relativa de cada
empresa no mercado, as condigdes que ensejam a entrada de outras tantas,
bem como as demais caracteristicas que possam facilitar acoes coordenadas.

A perda social do exercicio do poder de mercado esté relacionada a
reducdo da producdo e ao aumento dos precos. Os consumidores sao
duplamente prejudicados: primeiramente porque o preco excessivo constitui
uma transferéncia de renda do consumidor para os acionistas da empresa, em
segundo lugar, porque a eficiéncia econdmica do mercado fica comprometida,
porquanto as quantidades necessarias ndo sdo produzidas, ainda que alguns
consumidores estejam dispostos a pagar o pre¢o mais alto. Por outro lado, os
consumidores que reagem ao aumento de preco ndo adquirem o produto,
reduzindo o consumo, comprometendo o nivel de producio e,
conseqiientemente, a eficiéncia econdmica.

O poder de mercado pode ser alcangado naturalmente, como
decorréncia de economias de escalas que conduzem, necessariamente, a
existéncia de apenas uma empresa eficiente no mercado. Na exploragao de
certa tecnologia, por exemplo, cujos custos de implantagao sdo extremamente
elevados, a tendéncia de precos mais baixos em funcao de custos reduzidos ¢
maior quando apenas uma empresa opera no mercado. De outro lado, o poder
de mercado pode ser alcangado voluntariamente, através da integracdao, ou
mediante regulamentacdo do Poder Publico, como ¢ o caso das concessoes,
ou, ainda, no caso de exploragdo de direitos de propriedade industrial.

O poder de mercado pode também ser exercido por um tunico
comprador (poder monopsdnico), ou por um pequeno grupo de grandes
compradores (poder oligopsénico), em agdo coordenada, com o objetivo de
deprimir o pre¢o de aquisicdo, impondo-o em nivel inferior ao prego de
concorréncia, disso decorrendo a restricao da produgao.

8. Avaliacdo do poder de mercado

A lei ndo reprime o ato de concentracdo por si sO, buscando, no
entanto, prevenir os males concorrenciais que dele possam advir. Da mesma
forma, nao pune a posicdo dominante, mas o abuso que dela eventualmente

muitas vezes, contratos de longa duragdo a precgos fixos, fatores nio atraentes as
concorrentes potenciais.
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decorra, posto que o poder econdOmico anticompetitivo ¢ aquele que exerce
para controlar o preco e limitar a producao. 4

4 Nos Estados Unidos a posi¢dao dominante ¢ conhecida como poder de monopolio.
Nos primeiros casos de aplicagdo do art. 2° da Lei Sherman, a Suprema Corte
desenvolveu uma concepgao restritiva da monopolizagdo. O entendimento era o de
que a lei ndo proibia 0 monopdlio per se, mas apenas a posi¢gdo monopolistica obtida
mediante acordos ilicitos ou praticas anormais de comércio. Nessa esteira, foi
condenada a Standard Oil, visto que obtivera seu poder de monopolio na produgao e
distribuicao de petroleo, apos uma série de fusdes e incorporagdes, utilizando-se, para
obter a adesdao de parceiros comerciais, das mais diversas taticas coercitivas, que
cariavam desde pregos discriminatorios até o emprego de métodos de espionagem
industrial.

Esse entendimento se manteve até o julgamento do caso Alcoa, em que a empresa
obteve a posi¢do de monopolio na producdo de aluminio, no fim do século XIX e
inicio do século XX, gracas a exploracdo das patentes que detinha tanto na extracao
quanto na transformag¢ao do produto. A empresa se envolveu em praticas restritivas e
foi objeto de investigagdes que culminaram com um "consent decree", proibindo-a de
continuar com a pratica.

Para concluir que Alcoa monopolizou o mercado, a Corte se referiu as condutas
adotadas pela empresa a partir de 1912. Constatando que entre 1912 ¢ 1934 o numero
de usinas passou de duas a cinco e que a producdo de aluminio se multiplicou oito
vezes durante o mesmo periodo, o juiz Hand assim declarou:

"... Ndo ¢ preciso que nos acusemos esta empresa (ALCOA) de faltas morais depois
de 1912; podemos admitir que todos os méritos que ela prega para si sdo verdadeiros.
A tUnica questdo ¢ se a Alcoa pode valer-se da excecdo estabelecida em favor das
empresas que ndo procuram controle. Parece a nds que a questdo € de resposta
facilima. Nao foi inevitavel que ela sempre antecipasse a procura do aluminio e
estivesse pronta para satisfazé-la. Nao houve compulsdo para que ela continuasse a
dobrar e redobrar sua capacidade antes que outras empresas empreendessem no
mesmo ramo. Ela insiste em que nunca excluiu concorrentes; mas nos achamos que o
modo mais efetivo de exclusdo ¢ aproveitar cada nova oportunidade que se apresentar
e enfrentar os concorrentes potenciais com nova capacidade ja entrosada com uma
grande organizacdo, gozando das vantagens da pratica, conexdes no ramo, ¢ melhor
equipe. S6 se entendermos que a exclusdo se limita a meios que nao sao honestos, de
um ponto de vista comercial, mas motivados somente por um desejo de prevenir a
concorréncia, que poderemos denominar tais agdes, constantemente empreendidas,
como ndo exclusionarias. Assim limitar a interpretacdo seria a nosso ver emascular a
Lei Sherman; seria permitir justamente tais conglomeragdes que a Lei Sherman tem o
proposito de prevenir." (Tradugdo de B. Shiever. Obra referenciada na bibliografia, p.
58.).

De acordo com esse entendimento, a expansao de uma empresa, ainda que mediante
crescimento interno, pode configurar a monopolizacao, independentemente dos meios
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As expressdes "dominar mercado" e "dominio de mercado", como
postas na legislacao antitruste, devem ser entendidas ndo como mero poder de
agir, mas como o dominio abusivo, o abuso da posi¢ao dominante. Se a
posi¢do dominante ¢ atingida acidentalmente, em decorréncia de tecnologia
ou de outro recurso legalmente aceito, ndo pode ser considerada abusiva, eis
nesse caso sao a competéncia e a eficiéncia da empresa que a colocavam em
posi¢ao privilegiada.

A producdo dominante de uma empresa ndo se mede em funcdo
apenas de sua participagao relativa de mercado. S Outros critérios sdo levados
em consideracao na aferi¢ao do poder de mercado de uma empresa com vistas
a constatagao de sua abusividade. Esses critérios se voltam tanto para a

utilizados para alcancar o poder de monopdlio. Esse mesmo entendimento foi
reiterado pela Suprema Corte no caso American Tobacco Co. v. U.S..

Posteriormente, no julgamento do caso United Shoe Machinery, a Suprema Corte
retoma a concepg¢ao comportamental da monopolizacdo, que privilegia a conduta do
agente economico. A Corte considerou que a posicdo dominante foi obtida através de
praticas que tendiam a desencorajar a concorréncia potencial.

Naquele caso, a United Shoe, fabricante de maquinas para a confec¢do de calgados,
recusava-se a vender seus equipamentos pesados, consentindo apenas em da-los em
locacdo. Varias cldusulas do contrato, principalmente aquela que estabelecia um
periodo minimo de dez anos para a locagdo, visavam a manutencdo da clientela. A
locadora atribuia-se a responsabilidade pela manutencdo das maquinas, incluindo no
preco do contrato o custo da locagdo. Criava, assim, obstaculos para que os locatarios
se utilizassem dos servigos de terceiros.

A Corte entendeu que United Shoe praticava pregos predatérios, auferindo lucros
minimos na locacdo das maquinas que eram expostas a grande concorréncia e
compensando-os pelas margens obtidas sobre aquelas que enfrentavam apenas uma
restrita concorréncia.

Naquela decisdao a Corte distinguiu trés critérios para se certificar a ocorréncia de
monopolizagdo. De acordo com o primeiro, o poder de monopolio serd ilegal se
decorrer da adogdo de praticas restritivas da concorréncia, no sentido do art. 1° da Lei
Sherman. De acordo com o segundo, uma empresa sera acusada de monopolizar se
obtiver sua posi¢ao mediante adog¢do de conduta predatédria, no sentido do primeiro
critério, ou mediante uma conduta que tenha por objeto ou efeito excluir o
concorrente. O terceiro critério estabelece uma presungdo de ilegalidade per se do
poder de monopolio cabendo ao agente o 6nus de demonstrar que a sua posicao deve-
se exclusivamente a sua competéncia, a superioridade de seus produtos, a vantagens
naturais, a sua eficiéncia econdmica e tecnologica, ou que suas reduzidas margens de
lucro sdo mantidas sem discriminacao ou, ainda, que detém um monopolio ilegal para
a exploracao de uma patente ou de uma concessao de servico publico.

S A lei n° 8.884/94 tem como presumida a posicdo dominante de quem detenha 20%
do mercado relevante.
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estrutura ¢ desempenho do mercado quanto para o comportamento da
empresa.

Quanto a estrutura do mercado, considera-se, basicamente, a
existéncia de barreiras a entrada de novos concorrentes, oriundas de vantagens
que permitem a uma empresa dominante beneficiar-se de custos de producao
ou de distribuigdo menores do que os de seus concorrentes que operam em
escala comparavel; facilidade de acesso ao capital; vantagens resultantes da
diferenciacdo de produtos; integracao vertical da empresa e seu avango
tecnoldgico, para citar apenas alguns critérios. A andlise desses aspectos
possibilita a aferi¢ao dos efeitos que a conduta do agente possa causar sobre o
mercado.

Quanto ao desempenho do mercado, as questdes mais importantes
dizem respeito a relacdo custo/preco, as respostas de demanda, a introducao
de tecnologias e aos investimentos na industria.

Enquanto que do mau desempenho de um mercado, caracterizado
pela alta de precos e pelo aumento dos lucros de certo agente econdmico,
pode-se inferir uma posicdo dominante abusiva, a anélise do comportamento
da empresa tem, entre outros, o propdsito de estabelecer se o objeto da
conduta ¢ desencorajar a entrada ou o desenvolvimento de concorrentes.
Permite, ainda, demonstrar se uma conduta qualquer ndo constitui apenas
indicio de posi¢do abusiva, mas sim a propria causa desta.

A andlise desses fatores ndao sO possibilita determinar a posi¢ado
dominante de uma empresa em relacdo ao mercado relevante, como permite,
também, a apreciagdao global da atuagao da empresa, tomando-se em conta o
conjunto dos mercados nos quais ela intervém.

Para ndao se correr o risco de inviabilizar o processo de
desenvolvimento e de crescimento dos agentes econdmicos, obedecidas
obviamente as normas que regem o mercado concorrencial, as praticas
comerciais adotadas por uma empresa que detenha posicdo dominante em
certo mercado hdo de ser analisadas a luz de critérios objetivos que permitam
aferir a ilicitude da conduta.

9. Avaliagdo da integragdo

A integracdo, quando possa conduzir a concentragdo economica, sO
serda admitida quando for benéfica para o mercado, impondo a lei o
preenchimento de alguns requisitos ter a concentracdo como objetivo
aumentar a producdo, ou melhorar a qualidade de bens ou servigos, ou
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propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econémico; serem
os beneficios dela decorrentes distribuidos eqiiitativamente entre as partes € 0s
consumidores; nao implicar em eliminacdo da concorréncia de parte
substancial do mercado relevante; e realizar-se nos limites necessarios ao
atingimento dos objetivos visados.

As diversas formas de integracdo sé constituem praticas restritivas
apenas quando tenham por objeto ou possam produzir o efeito de prejudicar a
concorréncia, dominar o mercado, aumentar arbitrariamente os lucros ou
quando resulte em exercicio abusivo de posicdo dominante (art. 20 da Lei n°
8.884/94).

A legislagdo anterior, precisamente a Lei n® 4.137/62, elencava as
formas mais comuns de integracdao, passiveis de configurarem praticas
restritivas, se delas decorresse prejuizo a concorréncia. Eram elas o ajuste ou
acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou
interessadas no objeto de suas atividades; a aquisi¢do de acervos de empresas
ou de cotas, acdes, titulos ou direitos,; a coalizdo, a incorporacao, a fusao ou
qualquer outra forma de concentracdo de empresas; a concentragao de acoes,
titulos, cotas ou direitos em poder de uma ou mais pessoas fisicas; a
acumulagao de dire¢ao, administracao ou geréncia de mais de uma empresa.

Essas formas de integracdo nao constituem "per se" praticas
restritivas da concorréncia, conforme remansosa jurisprudéncia do CADE.

Nessa linha, o Conselho decidiu que a simples compra de empresa
concorrente ndo ¢ por si s6 abuso do poder econdmico (Processo n°
20.402/80); que a concentragdo de empresas, ndo constituindo meio utilizado
para o exercicio do dominio do mercado ou da eliminacdo da concorréncia,
nao configura abuso do poder econOmico (processo n° 20/75), que a
integracdo de empresas subsididrias mediante fusdo ou incorporacdo com a
que lhes detenha o controle acionario nao implica procedimento abusivo
(Processo n°® 20.654/68), que ¢ razoavel a aquisi¢do do controle acionario de
empresa concorrente quando esta se encontre em dificil situacdo econdmica e
a transagao representa manuten¢do de empregos sem prejuizo para o mercado
consumidor (Processo n° 20.304/60); que inexiste pratica restritiva quando a
aquisi¢do do controle acionario de empresa concorrente seja do interesse da
economia nacional ou quando se apresente como solu¢do ultima para as
dificuldades financeiras daquela, ou, ainda, quando visa impedir desemprego
e nao impeca o consumidor de escolher entre produtos concorrentes (Processo
n°® 50/75); que a acumulacao de dire¢ao, administragao ou geréncia de mais de
uma empresa s6 configura abuso do poder econdmico se resultar a dominagao
de determinado ramo do mercado nacional ou a eliminag¢do, ainda que parcial,
de concorréncia (Processo n° 29/68).
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A legislagao atual, por descuido ou omissdo deliberada do
legislador, ndo trouxe ao aplicador da lei subsidios para determinar os atos,
sob qualquer forma manifestados, que possam conduzir a concentragao
econdmica em prejuizo da concorréncia. No entanto, a linguagem aberta da lei
e o principio da interpretacao sistematica autorizam valer-se o intérprete das
diferentes praticas e transagdes comerciais abrigadas em nosso direito
positivo, acordadas expressa ou implicitamente pelas partes, para se chegar
aqueles atos.

Apenas os atos de concentracdo que criem ou aumentem o poder de
mercado ou que facilitem o seu exercicio podem prejudicar a concorréncia ou
resultar em dominag¢dao de mercado. Incluem-se entre esses atos as fusoes,
incorporacdes, constituicdo de empresa controladora ou qualquer forma de
grupamento societario que resulte em 20% ou mais de um mercado relevante
ou ato em qualquer um dos participantes tenha registrado no ultimo balango
faturamento anual bruto de cem milhdes de UFIR, inadmitindo a lei qualquer
excecao.

Na aquisi¢ado de agdes com direito a voto, a adquirente ¢ a
compradora, e a adquirida ¢ a empresa que emitiu as acoes colocadas a venda.
Assim, em muitas aquisi¢des, os vendedores sdao acionistas da pessoa
adquirida, mas ndo a propria pessoa juridica adquirida.

Tanto a pessoa natural que realiza a transacdo quanto a pessoa
juridica cuja agdes estdo sendo adquiridas devem requerer a autorizagcdo do
CADE, mesmo que esta ultima ndo esteja diretamente envolvida na transagao.

Na analise de um caso de integracao ha de se verificar o seguinte:

a) se, no caso do § 3° do art. 54 da Lei n® 8.884/94, decorre da
transacdo uma participacdo relativa de 20% (critério da participagdo
relativa);b) ou se pelo menos uma das partes da transagdo obteve o
faturamento bruto de cem milhdes de UFIR (critério da participagdo relativa
ou do faturamento bruto);

¢) se, em decorréncia de qualquer ato, aumenta o poder de mercado
de alguma empresa ou grupo de empresas, em prejuizo da concorréncia
(critério do poder de mercado);

d) se a integracdo, em razao do indice de concentracdo do mercado e
das caracteristicas do proprio mercado, pode, potencialmente, causar efeitos
adversos a concorréncia (critério dos efeitos);

e) se existe a possibilidade de entrada de outros concorrentes no
mercado, no prazo e condi¢des que possibilitem as necessarias reacdes aos
efeitos adversos que eventualmente possam ocorrer (critério de entrada);
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f) se a eficiéncia alegada (produtividade, qualidade,
desenvolvimento tecnoldgico) pode ser alcangada por outros meios que ndo a
integracao (critério da eficiéncia do agente);

g) se os bens de produgdo detidos pelas empresas integradas
continuardo no mercado ainda que a fusdo ndo seja autorizada (critério da
permanéncia);

h) se as alegadas eficiéncias resultardo no bem estar do consumidor
(critério da eficiéncia social).

Situagdes podem existir em que a integragdo de empresas sera
benéfica ao mercado, ainda que dela decorra aumento da participacao relativa
da adquirente. E o caso, por exemplo, de uma empresa em estado pré-
falimentar, que ja tentou via concordata reorganizar os seus negocios €, sem
qualquer sucesso, tem como Unica alternativa deixar o mercado. Nessa
situacdo, impossivel qualquer outra transacdo, ¢ preferivel a integracdo a
empresa ja existente do que a perda dos bens de producao. Ressalte-se que a
venda simulada nesses termos ¢ ilicita e o controle da integragcdo autorizada
pelo CADE pode levar a que a Secretaria de Direito Economico investigue a
conduta abusiva. Diminuidos, assim, os riscos de desinvestimentos ¢ de abuso
de posi¢do dominante, posto que a transacdo poderd ser submetida a
compromisso de desempenho, a integra¢ao podera ser autorizada.

Em semelhante situacdo encontra-se a empresa que nao consegue
concluir negociacdes com outras, em condigdes mais vantajosas para o
mercado, restando-lhe a opgao de se integrar a uma terceira, cuja participagao
relativa no mercado, em decorréncia, aumenta significativamente. Nesse caso,
impoe-se também o compromisso de desempenho e o rigoroso controle de seu
atendimento.

Os mesmos critérios de integragdo entre empresas deverdao ser
adotados nos casos de integragao de divisdes ou de departamentos.

10. Definicdo do mercado relevante

O poder de mercado de uma empresa, isto €, sua posi¢do dominante,
ha de ser medido em funcao do mercado em que atua, o mercado relevante.

O mercado relevante ¢ constituido de um grupo de produtos em uma
area geografica, tendo como principal caracteristica a substitutibilidade,
considerando-se a resposta de demanda de cada grupo de compradores.
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A defini¢ao do mercado relevante quanto ao produto ha de levar em
conta cada um dos produtos fabricados pelas empresas em processo de
integracao.

Para se estabelecer os limites do mercado relevante geografico,
torna-se necessario identificar as empresas que nele operam, bem como as
demais que para I se dirigiriam em resposta & demanda dos consumidores por
produtos substitutos, caso o preco ali cobrado aumentasse em razdo de
restri¢des decorrentes da integracdo. Se existir essa alternativa, as empresas
que estariam dispostas a entrar naquele mercado deverdo ser consideradas
para efeito de delimitacdo do mercado geografico.

Para se avaliar a reagdo dos compradores € preciso indagar se eles
mudaram ou mudariam seus habitos em fungdo de um novo preco, € quanto
tempo levaram ou levariam para fazé-lo, bem como saber dos vendedores se
estes adotam suas estratégias de venda levando em conta a possibilidade de
substitui¢do do seu produto caso haja um aumento de prego.

Recomenda-se, nessa andlise, sejam considerados os precos de mercado antes
da integracdo, a ndo ser que as circunstancias sugiram a existéncia de agdes
coordenadas, caso em que sera usado um precgo considerado concorrencial.

11. Identificagdo de participantes e grau de concentragdo do mercado

Uma vez definido o mercado relevante, ha que se determinar os
participantes. Consideram-se como tais todas as empresas que normalmente
produzem e vendem nesse mercado, inclusive produtos recondicionados, se
estes puderem ser considerados substitutos.

Serdo também incluidas, ainda que nao estejam produzindo ou
vendendo o produto relevante, as concorrentes potenciais que tenham
condi¢des de entrar no mercado num periodo relativamente curto, € que nao
tenham de incorrer em altos custos, quer adquirindo novos bens de produgao,
quer mudando a sua linha de produto ou extendendo-a para fabricar o produto
relevante.

Para se saber da disponibilidade e da possibilidade de inser¢cao dessa
concorrente potencial no mercado relevante, consideram-se os custos de
substitui¢ao ou de extensao ¢ a lucratividade que obteria ao preco elevado,
levando-se em conta o comprometimento de sua capacidade de producao.

A participacdo no mercado pode ser medida em valores expressos
em moeda corrente, relativos ao faturamento, ou em quantidades produzidas,
considerando-se, inclusive, a capacidade de producdo. os mesmos critérios
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deverdao ser utilizados para medir a participacdo relativa das empresas
estrangeiras.

A analise do ato de concentracdo, tanto pelo critério da participagdao
relativa, quanto pelo do faturamento bruto, requer a identificagdo das pessoas
naturais ou juridicas que detenham ag¢des com direito a voto ou que exergam
qualquer forma de controle majoritario sobre a empresa ou o grupo de
empresas, parte na transacao, ou que por ela seja controlada.

Essa identificacdo alcanga ndo apenas as empresas adquirente e
adquirida, como também a controladora e as demais empresas por esta
controladas.

O controlador de uma empresa ¢ quem detém o poder de comando e
o ecxerce ecfetivamente, indicando seus administradores ¢ tracando as
estratégias e diretrizes que deverdo ser obedecidas na persecugdo dos
objetivos sociais. O controle existe sempre que alguém detém mais de 50%
das a¢des com direito a voto.

Todavia, nas grandes companhias abertas, hd de se ficar atento
quanto ao fato de que apenas uma parcela minoritdria dos acionistas com
direito a voto costuma comparecer as assembléias, tomando-se, entdo, o voto
da maioria presente, que ¢, muitas vezes, bem menor do que 50% do capital
votante. Esse grupo atuante, que costuma comparecer as assembléias, pode se
organizar através de acordo de acionistas e, assim, controlar de fato a
sociedade. O art. 116 da Lei n° 6.404/76 define o acionista controlador como a
pessoa natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculado por acordo de
voto, ou sob controle comum que, sendo titular de direitos de sécio que lhe
assegurem, permanentemente, a maioria dos votos nas deliberacdes da
assembléia geral ¢ o poder de ecleger a maioria dos administradores da
companhia, usa efetivamente de seu poder para dirigir e orientar a empresa.
Assim, a maioria considerada pela lei ¢ aquela apurada nas assembléias
deliberativas e que comanda efetivamente a companbhia.

Torna-se, pois, necessario verificar o historico das assembléias para
se saber em quem se concentra o poder decisoério.

E de se atentar, também, para o teor das clausulas do estatuto que
imponham restrigdes ou limites as diferentes classes de acoes.

No caso das demais formas societarias, o controle ¢ exercido por
quem o contrato social indicar, ou por quem tenha o direito a 50% ou mais do
lucro ou, entdo, por quem tenha direito a 50% do saldo patrimonial no caso de
dissolucao.

Na conformidade desses critérios, mais de uma pessoa pode ser
considerada como controladora, cada qual com a obrigacdo de submeter ao
CADE a transacao.
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A controladora pode estar diretamente envolvida na transagao ou
através de uma empresa, sendo, portanto, indispensavel identificar todos os
clos da corrente de controle.

Identificadas as participantes, apura-se o nivel de concentracdo do
mercado, isto €, o numero de empresas que dele participam e os respectivos
coeficientes de participagdo. Uma das modalidades de aferi¢do do grau de
concentracio de um mercado é o Indice Herfindahl-Hirschman, acima
mencionado.

Os indices de concentracdo econdmica e de participacao relativa sao
apenas o ponto de partida para a analise do impacto competitivo de uma
integracdo de empresas. H4 que se examinar, ainda, se a operacdo alcanga ou
pretende alcangar eficiéncias e se inexistem danos a concorréncia atual e a
potencial, levando-se sempre em conta, ndo apenas os dados relativos a
participagdo € a concentragcdo, como também as peculiaridades do mercado
relevante, inclusive as mudangas recentes para que dados histéricos nao se
sobreponham a realidade do momento. A concessao recente de uma patente
pode, por exemplo, colocar em posi¢ao de desvantagem uma empresa de
grande participagdo relativa, mas que ndo detém nem deterd o monopolio
legal dessa patente.

Uma integragdo, provavelmente, ndo criara nem aumentara o poder
de mercado se a entrada de novos concorrentes nesse mercado ¢ tao facil que
os participantes ndo conseguem quer unilateralmente, quer em conluio, manter
precos acima dos niveis vigentes anteriormente a transacao.

Se a entrada ¢ facilitada pelas proprias caracteristicas do mercado,
ndo se exigindo grandes tecnologias nem investimentos muito vultuosos, a
ponto de desencorajar o aumento excessivo do pre¢o durante um razoavel
periodo de tempo, € pouco provavel que a integracao seja anticoncorrencial.

A entrada serd dificultada quando os bens de producao estejam sob o
controle da empresa que ja se encontra no mercado, tornando impossivel a
entrante o atingimento das necessarias escalas.

Devem também ser examinadas as agdes que uma empresa entrante
necessita empreender para produzir € vender no mercado relevante. Todas as
fases serdo consideradas, desde o projeto, passando pelos diversos estagios de
implantacdo da fabrica, incluindo planejamento, gerenciamento, permissoes,
licengas, autorizagdes, constru¢ao e operagao das instalagdes, até o marketing,
distribuicao e testes do produto junto a clientela.

A integragdo pode reduzir a concorréncia, facilitando acdes
coordenadas em prejuizo do consumidor. Agdes coordenadas sdo aquelas
empreendidas por um grupo de empresas, com o objetivo de assegurar um
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lucro certo independentemente da atuagdo isolada de cada uma delas no
mercado. Esse lucro existe enquanto resultado de reagdes acomodadas.

Para se examinar as condi¢des do mercado de sorte a permitir uma
avaliagdo quanto a existéncia de a¢des coordenadas, devem ser considerados
os seguintes fatores: a disponibilidade de informagdes importantes,
pertinentes as condigdes do mercado, transagdes empreendidas
individualmente pelas concorrentes, a heterogeneidade das empresas e dos
produtos que fabricam, as politicas de pregos e de marketing tipicamente
adotadas pelas empresas do mercado, e as caracteristicas dos compradores e
vendedores.

As acles coordenadas entre as empresas nem sempre Sao
empreendidas com o objetivo de apenas alocar a produgdo entre elas ou fixar
os niveis de preco do mercado. Podem, simplesmente, se limitar a seguir um
preco comum ou diferenciais fixos de pregos, estabilizar as cotas de mercado
de cada empresa ou clientela, ou ainda, fixar restrigcoes territoriais.

As condicoes de mercado sdo, muitas vezes, indutoras de interacao
coordenada. facilitam a interacdo, por exemplo, a homogeneidade tanto das
empresas quanto de seus produtos ou o intercAmbio de informagdes com os
concorrentes.

A concorréncia pode ser também prejudicada mediante conduta
unilateral, quando a empresa fusionada ou a adquirente, logo apos a aquisi¢ao,
eleva os precos e reduz a producdo. As empresas integradas que fabricam
produtos diferenciados, que nao sdo substitutos perfeitos, poderao, se pouco
provavel a interferéncia de uma terceira empresa no mercado relevante,
promover o aumento de prego tanto de um quanto de ambos os produtos, se
estes se apresentam como a primeira ¢ a segunda opgdes dos consumidores.
Quanto maior for a semelhanga entre os produtos, maior o prejuizo para os
consumidores que os tém como primeira ¢ segunda opgoes, nao lhes restando
outra alternativa.

12. Documentagdo e informacoes necessdrias a andlise da integragdo

O processo de avaliagdo do mercado e de seus participes, com vistas
a autorizacdo do ato de concentracdo, ¢ complexo e requer a coleta das
necessarias informagdes que, analisadas cuidadosamente, permitirdo uma
fundamentacao so6lida da decisao do CADE que autoriza ou veta a transacao.

As autoridades que atuam no processo de avaliagdo dos atos de
concentragao dispdem de competéncia legal para solicitar as informagdes que
se fizerem necessarias, obedecido o sigilo legal, quando for o caso. Por outro
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lado, muitas das informacgdes relativas ao setor industrial a que pertencem as
partes da transacdo sdo fornecidas em publicagdes especializadas, algumas
organizadas pelas proprias entidades de classe.

A relagdo abaixo contém uma parte substancial das informacoes ¢
documentos que interessam ao exame dos casos de integracdo. Com o
proposito meramente didatico, o conjunto instrumental necessario a analise
dos atos de concentracdo foi dividido em duas classes: documentagao
pertinente as partes da transagao e informagdes sobre o mercado relevante.

12.1 Documentos pertinentes as partes da transagdo

1. Relagdo dos acionistas com direito a voto (pessoas fisicas e
juridicas), inclusive estrangeiros, indicando, nesse caso, o representante no
Brasil com poderes expressos para receber citagdes em acgdes eventualmente
propostas pelo CADE.

2. Estatuto social das partes e de suas subsidiarias e controladoras,
com as modificac¢des atualizadas.

3. Relacdo de todas as pessoas juridicas em que os acionistas
referidos no item anterior detenham agdes com direito a voto ou o poder de
indicar diretores, gerentes ou administradores, ou que aufiram 50% ou mais
dos lucros da empresa. Deverdo ser agregados dos dados referentes aos
conjuges e aos filhos menores.

4. Copias das atas das assembléias gerais realizadas nos ultimos dois
exercicios.

5. Copia de todo e qualquer acordo de acionista porventura
existente, ainda que nao registrado.

6. Copia do protocolo de fusdao ou incorporagao.

7. Copia das atas das assembléias que deliberam sobre a fusdo ou
incorporagao.

8. Copia do laudo de avaliagdo do patrimoénio liquido da sociedade
especialmente elaborado para a transagao.

9. Declaracao sobre possiveis pendéncias com credores da empresa
adquirida.

10. Cépia da certidao de arquivamento do ato na Junta Comercial.

11. Publicac¢ao do ato.

12. Demonstra¢des financeiras de dois ultimos exercicios sociais,
aprovados pela assembléia geral e acompanhadas das notas explicativas.
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a) balango patrimonial;

b) demonstragao de lucros ou prejuizos acumulados;
¢) demonstragao do resultado do exercicio;

d) demonstracao da origem e aplicagdes dos recursos.

12.2 Informagoes sobre o mercado relevante

1. Relacdo das empresas participantes, informando a participacao
relativa de cada uma e os respectivos faturamentos brutos, de acordo com o
ultimo balanco anual.

2. Mercados locais e regionais onde opera cada empresa.
3. Relagdo dos produtos que cada participante produz.

. Grau de concentragao.

. Peculiaridades do mercado.

. Grau de diferenciagdo e substitutibilidade dos produtos.
. Sistema de distribuicao utilizado pelas empresas.

0N N D A

. Tecnologias implantadas nos ultimos cinco anos no processo de
produgao.

9. Patentes e outros direitos de propriedade industrial.

10. Concessoes, autorizagdes e permissoes.

11. Caracteristicas das transagdes realizadas (contratos de longa ou
média duracdo, prazos de faturamento e entrega, etc.)

12. Fontes de matéria prima.

13. Grau de exposi¢do a concorréncia no mercado internacional.
14. Tarifas e demais encargos incidentes sobre as importagdes.
15. Subsidios eventualmente concedidos.

16. Linhas de crédito a juros mais vantajosos do que os do mercado
financeiro, abertas por instituicdes de governo em qualquer nivel e
empréstimos concedidos com essa caracteristicas.

17. Capacidade de producao de cada uma das empresas e capacidade
ociosa.

18. Grau de verticalizacdo de cada uma das empresas.

A relacdo dos documentos e informacdes acima oferecida nao ¢
exaustiva, servindo apenas como orientagao geral. As caracteristicas proprias
do mercado relevante e da transagdo objetivada pelas partes exigirdo,
certamente, a analise de outros dados aqui nao mencionados.
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INTEGRACAO DE EMPRESAS: CONCENTRACAO, EFICIENCIA E
CONTROLE
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1. Conceito
Maiores Empresas
2. Afericao
HHI
Condutas Abusivas
Concentracao Conluio
3. Estrutura Alocagao Ineficiente
X Precos Altos
Conduta Propaganda Excessiva
Barreiras
Demora em inovar
Ma  distribuicdo da
riqueza
Principios
Constitucionais
Lei antitruste Economicos
Livre Concorréncia Objetivos Politicos
Livre Iniciativa
Tutela Juridica Sociais

Assegurar concorréncia efetiva no mercado oligopolitico

Prevenir acordos restritivos
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Avango
Tecnol
ogico
Custo/Prego
Desempenho Oferta/Demanda
Inovagao Tecnologica
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2. Melhoria da qualidade
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S
DA 5. Desenvolvimento economico
CONCEN
TRACAO
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. Critério da participacdo relativa

. Critério do faturamento bruto

. Critério do poder de mercado

Critérios de

. Critério de entrada

avaliacao e

. Critério de eficiéncia

concentracao

. Critério da permanéncia

. Critério de eficiéncia social
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. Critério dos efeitos

Controladora

Identificacao

das partes

Controlada

De produto

Mercado
relevante

Etapas da

Geografico

avaliagao

Concorrentes
atuais

Participantes

Substituicao

Concorrentes

€

potenciais

Extensao

de
produto

76




REVISTA DO IBRAC

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

BAIN, S. Joe - Industrial Organization, 27-31, in Trade Regulation
Cases and Materials, 3rd Ed. - University Casebook Series, Feb 1990.

DIXIT, Avinash - Imperfect Competition and Public Policy Recent
Developments in Oligopoly Theory - American Economic Review, v. 172
(may 1982), 12-17.

EISNER, Marc Allen - Antitrust and the Triumph of Economics
Instituons, Expertise, and Policy Change. University of North Caroline Press,
1991.

FEDERAL TRADE COMMISSION, Introductory Guides to the
Premerger Notification program, Guides I and II January 1991.

FEJO, Jens - Monopoly Law and Market, Kluwer Law and Taxation
Publishers, Deventer, The Netherlands, 1990.

FRANCESCHINI, Jos¢ Inacio Gonzaga, FRANCESCHINI J. L. de
Azevedo - Poder economico: exercicio € abuso. Ed. Revista dos Tribunais,
S.P., 1985.

FRAZER, Tim - Monopoly, competition and the law: the regulation
of business activity in Britain, Europe and America, second edition, Harvester
Whearsheaf, 1992.

GELLHORN, Ernest - Antitrust Law and Econimics, 3rd edition,
West Publishing Co., St. paul, Minn., 1986.

HOWARD, C. Marshall - Antitrust and Trade Regulation - Selected
Issues and case studies, 1983, Prentice-Hall, Inc. Englewood Cliffs, N.J.

HOVENKAMP, Hervert - Antitrust, West Publishing Co., St. Paul,
Minn., 1986.

MARKOVITS, S. Richard - University of Texas, Austin. Journal of
Law and Economics, vol. XXVIII (May 1985).

POSNER, Richard - The Theory of Monopoly, in Economic
Analysis and Antitrust Law, 2nd Ed. p.15/28, Little Brown and Company,
1988.

SHIEBER, Benjamim M. - Abusos do poder econdmico (Direito e
Experiéncia Antitruste no Brasil ¢ nos Estados Unidos). Ed. Revistas dos
Tribunais Ltda., Sao Paulo, 1966.

SULLIVAN, Lawrence Antony - Antitrust, West Publishing Co.,
4th Reprint, 1990.

77



REVISTA DO IBRAC

SCHWARTZ, Marius Schwartz and Robert J. Reynolds -
Contestable Markets. An uprising in the Theory of Industry Strucuture
Comment - American Economic Review, vol. 73, June 1983 - 488-490.

78



