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APRESENTACAO

Mercado Comum do Sul (Mercosul), ndo deve ser entendido como
uma organizagdo internacional consolidada, considerando que ainda se
encontra numa fase de transicéo.

Esse estdgio de transicdo estd de acordo com o fendbmeno de
organizagbes internacionais que buscam se aperfeicoar no tempo,
especialmente no campo da integracdo econémica regional.

O trabalho aqui apresentado é o produto de pesquisa e troca de
opinides desenvolvidas com inimeras pessoas, cujas idéias permeiam quase
todas as paginas. A todas elas sou extremamente grato, e de maneira especial,
aos Conselheiros do CADE, Carlos Eduardo Vieira de Carvalho e Neide
Teresinha Malard.

Assim, o presente estudo sobre "Defesa da Concorréncia no
Mercosul™ apresenta-se como uma contribuicdo, para estimular o debate sobre
esse importante e complexo tema.
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A DEFESA DA CONCORRENCIA NO MERCOSUL
1- INTRODUCAO

Creio necessario, antes de defender a necessidade da aprovacao de
um acordo de "Defesa da Concorréncia no Mercosul”, destacar alguns
aspectos relevantes do Tratado para a constituicdo do Mercado Comum do Sul
(Mercosul), firmado pelos governos do Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai,
na cidade de Assuncgdo, Paraguai, no dia 26 de mar¢o de 1991.

O Mercosul ndo deve ser entendido como uma organizacdo
internacional consolidada, visto que se encontra num estagio de transicdo.
Devera ter suas estruturas decisorias e a suas instituicdes definidas, a partir de
janeiro de 1995, conforme previsto nos artigos 1° e 18 do referido Tratado.
Esse estagio de transicdo estd de acordo com o fendmeno de organizactes
internacionais que buscam se aperfeicoar no tempo, especialmente no campo
da integracdo econdmica regional. O melhor exemplo é o caso da Europa, que
nasceu com a instituicdo do Tratado de Paris em 1951, que criou a
Comunidade Européia do Carvdo e do Aco, CECA, a qual se agregaram a
Comunidade Econbémica Européia - CEE, e a Comunidade Européia de
Energia Atdmica - EUROTON, instituidas pelo Tratado de Roma, de 1957,
aglutinando gradualmente seus o6rgdos originarios, em &rgdos comuns
(Tratado de Fuséo, de 1967), com a denominacdo de Comunidade Européia
(ou Europa dos Doze), sendo posteriormente rebatizada de Comunidade
Européia (através do Ato Unico Europeu, de 1987), para finalmente, com a
entrada em vigor do Tratado de Maastricht, em 1992, denominar-se Unido
Européia.

O Tratado que instituiu o Mercosul, deve-se destacar, tem como
objetivos principais a insercdo mais competitiva das economias dos quatro
paises num mundo em que se consolidam grandes blocos econdmicos e onde
0 progresso tecnoldgico se torna cada vez mais essencial para o éxito dos
planos de desenvolvimento. Visa também favorecer economias de escala,
reforcando as possibilidades, além de estimular os membros com o
incremento de produtividade, além de estimular os fluxos de comércio com o
resto do mundo, tornando mais atraentes os investimentos na regido. Nesse
sentido, ndo se trata de reproduzir, num plano regional uma politica de
substituicdo de importacdes.

Busca ainda promover esforgos de abertura nas economias dos
quatro paises, que deverdo conduzir a integracdo gradual da América Latina,
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bem como balizar as agdes dos setores privados e da sociedade como um todo,
gue deverdo ser os principais agentes do processo de integracao.

Tem o Mercosul como caracteristicas primordiais a livre circulacdo
de bens e servicos e de fatores produtivos entre 0s paises; 0 estabelecimento
de uma tarifa externa comum e a ado¢do de uma politica comercial comum em
relacdo a terceiros Estados ou agrupamento de Estados e a coordenacdo de
posicBes em foros econdmicos-comerciais regionais e internacionais; a
coordenacdo de politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados Partes
- de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal monetéria, cambial e de
capitais, de servicos, alfandegéria, de transporte e comunicages, entre outras.

Dos instrumentos adotados pelo "Tratado de Assuncéo™, sobressai o
programa de liberagdo comercial, que visa alcancar reducOes tariférias
progressivas, lineares e autométicas, acompanhadas de restrices néo
tarifarias ou medidas de efeito equivalente, assim como de outras restricdes ao
comeércio entre os paises, para chegar a uma tarifa zero sobre a totalidade do
universo tarifario.

Na fase atual, deve-se ressaltar, o Mercosul - que ndo possui
personalidade internacional - deve ser definido como um processo, que vem
sendo conduzido por duas instituicdes transitérias, o Conselho do Mercado
Comum e o Grupo do Mercado Comum, auxiliado por uma Secretaria
Administrativa. Esses dois 0rgdos transitdrios (visto que assim foram
definidos pelo Tratado de Assuncdo, que, igualmente se define transitorio),
apesar de possuirem uma certa organicidade, ndo devem ser entendidos como
uma pessoa juridica de Direito Publico Internacional.

Pode-se perceber que, para que ocorra com sucesso a fase de
transicdo, sera necessario resolver a questdo da tarifa externa comum e a
definicdo do modelo institucional do Mercosul.

Quanto a institucionalizacéo definitiva do Mercosul, esta claro que a
sua estrutura sO devera ocorrer a médio prazo. Isto porque a entrada em
operacdo dos 6rgdos que comporao a sua estrutura institucional estara sujeita
aos avancos logrados no final do periodo de transicdo, que esta ocorrendo de
forma segura e gradual. Quanto aos Orgdos intergovernamentais que
eventualmente venham a substituir o Conselho do Mercado Comum e o
Grupo do Mercado Comum, creio recomendavel que mantenham as mesmas
caracteristicas desses. Isto porque o fenémeno da integracdo do Mercosul
implica em uma gradualidade com vista a instituicdo definitiva de 6rgdos
decisorios e legisladores, cuja funcdo, no futuro, terd o poder de alterar os
procedimentos para consolidar a integragéo.

O processo de integracdo do Mercosul esta superando a fase de uma
zona de livre comércio para entrar no estagio seguinte - a unido aduaneira -,
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onde cerca de 85% das tarifas ja foram harmonizadas e os 15% restantes
convergirdo num prazo de dez anos (sendo que em cinco anos mais 5% delas
e em dez anos 0s 10% restantes). Busca assim o Mercosul, no campo da
integracdo econdmica regional, tornar-se uma unido aduaneira, com tarifas
externas comuns e politica externa comum, onde se pretende, venha haver
liberdade de movimentacdo dos fatores de producgdo, a exemplo do que ocorre
na Uni&o Européia.

Caso prevalecam os pressupostos de que continuard havendo
confianga reciproca entre os Estados Partes, determinacdo politica, crescente
envolvimento empresarial e de outros segmentos da sociedade civil, bem
como o constante ajustamento macroecondmico e coordenacdo de politicas
macroecondmicas, 0 processo de integracdo do Mercosul se tornard
irreversivel. Entendo que essa consolidacdo iré facilitar, no futuro, caso venha
a ser do interesse dos paises membros, uma negociacdo de adesdo, em bloco,
dos integrantes do Mercosul ao Acordo Norte-Americano de Livre Comércio -
NAFTA, composto pelo Canada, Estados Unidos da América e México.

Nesse sentido, ainda, € importante 0 estabelecimento de
entendimentos dos paises membros do Mercosul com a Unido Européia, com
vista a negociar um tratado para a formacgdo de uma associacéo inter-regional
de comércio, especialmente nos setores industrial e de servigos, cooperacdo
cientifica e tecnoldgica, meio ambiente, transferéncia de capital, defesa da
concorréncia, entre outros, considerando 0s interesses reciprocos que existem
atualmente, e que tenderdo a aumentar gradativamente entre ambos.

I1 - COORDENACAO DE POLITICAS MACROECONOMICAS

No que diz respeito & coordenagdo de politicas macroecondmicas do
Mercosul, as atividades nessa area vém se realizando gradualmente e de forma
convergente com o0s programas de desgravagdo tarifaria e eliminacdo de
restri¢des ndo tarifarias. Esse esfor¢o busca assegurar condi¢fes adequadas de
concorréncia entre os Estados Partes e a evitar que eventuais descompassos
nas politicas doa paises membros favoregcam ou prejudiquem artificialmente a
competitividade de bens e servicos. E nesse contexto que se torna
imprescindivel assegurar as condi¢cdes adequadas de concorréncia e o livre
acesso ao mercado no &mbito do Mercosul.

Em relacdo a promocgéo da harmonizagéo da legislagdo antitruste dos
paises membros do Mercosul, faz-se necessario registrar, na busca de um
paradigma, que a Unido Européia ndo se submeteu, ainda, a um processo de
harmonizagdo. Observe-se,, porém, que no "Tratado de Roma", e de forma
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especifica, nos seus artigos 85 a 90, foram estabelecidos os referenciais
basicos de defesa da concorréncia nos paises da UE. E importante observar
que a propria natureza econémica do direito de defesa a concorréncia, que
esta ocorrendo a nivel internacional, ja conduz a uma harmonizagdo natural.
No tocante & matéria substantiva, pode-se constatar que o direito antitruste do
Brasil, da Argentina, da Alemanha ou dos Estados Unidos da Ameérica, exceto
na parte processual, possuem poucas diferengas.

I11 - ADEFESA DA CONCORRENCIA NA UNIAO EUROPEIA

Deve-se observar que no texto deste trabalho, vérias sdo as
referéncias a legislacdo da Unido Européia sobre concorréncia, contida nos
artigos 85 a 90, do Tratado de Roma. Creio necessario fazer algumas
consideragdes sobre a mesma.

Diretamente aplicaveis em todo o territério da UE, as regras
européias sobre concorréncia aplicam-se aos casos em que exista efeito sobre
0 comércio entre Estados Membros.

O artigo 85 proibe acordos que possam afetar 0 comércio entre o0s
Estados Membros e que tenham como objeto ou efeito produzir um
impedimento, restricdo ou distor¢do na concorréncia no interior do Mercado
Comum. Isso inclui, de modo particular, fixacdo de precos, divisdo do
mercado, restricdo de producdo ou de desenvolvimento tecnoldgico, bem
como a imposicdo de condi¢BGes discriminatorias de fornecimento ou
guaisquer outros condicionamentos ndo razoaveis. Tais acordos sdo
automaticamente invalidos, a menos que tenham sido objeto de uma isencéao
pela Comissdo Européia, 6rgdo executivo da UE.

Essas isengdes, previstas no artigo 85, pardgrafo 3, que tém como
fonte de inspiracdo a forma de aplicacio da "regra da raz&o™ norte-americana,
sO poderdo ser outorgadas, se o acordo contribuir para a producdo,
distribuicdo, ou progresso econdmico, ac mesmo tempo que permita aos
consumidores uma participagdo razoavel nos beneficios e concomitantemente
ndo imponha quaisquer restri¢des indispensaveis ou suscite a possibilidade de
eliminar a concorréncia. A Comissdo pode conceder uma isen¢do individual a
um acordo, caso este tenha sido notificado, assim como pode também
conceder isencdo em bloco para certas categorias de acordo.

O artigo 86 proibe 0 abuso de uma posicdo dominante, na medida
em que ela possa afetar o comércio entre os Estados Membros. O referido
artigo contém uma lista ndo excludente de praticas que poderiam ser
consideradas como constituindo abusos, tais como a imposi¢do de precos
desleais da compra e venda, ou outras condi¢Ges comerciais desleais.
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Em relacdo aos atos de concentracdo o Regulamento Europeu de
Controle de Fusdes, de 21 de setembro de 1990, prevé que a Comissdo
Européia controlara as fusbes que tenham dimensdo comunitaria. Isso é
definida como uma fusdo em que as partes tenham um faturamento mundial
global que exceda 5 bilhdes de ECU, e em que pelo menos uma das partes
detenha um faturamento comunitario superior a 250 milhdes de ECU, a menos
gue dava um dos empreendimentos alcance mais do que dois ter¢os de seu
faturamento em um Unico Estado Membro. Regras especiais aplicam-se a
instituices bancérias, financeiras e seguradoras. Qualquer fusdo dentro deste
patamar tem de ser pré-notificada a Comissdo Européia dentro de uma
semana.

Nas secBes 2 e 3, das regras da concorréncia do Tratado de Roma,
estdo contidas as praticas de dumping (artigo 91), e os auxilios concedidos
pelos Estados Membros (artigo 92), fora, portanto, conforme citado
anteriormente, de ambito da legislacdo da Unido Européia sobre concorréncia,
que trata da matéria nos artigos 85 a 90 do referido Tratado.

IV - A DEFESA DA CONCORRENCIA NO MERCOSUL

Torna-se recomendavel observar, antes de entrar no mérito da
questdo da defesa da concorréncia no Mercosul, que qualquer processo de
integracdo tem o sentido da construcdo de um futuro comum. Busca-se, dessa
forma, assegurar uma unido que venha a permitir solucdes criativas,
notadamente no campo econdmico, com reflexos no social e no politico. Deve
ser entendida como a forma de diminuir as distancias entre 0s povos e 0s
Estados Partes, através da consolidacdo de um esforco cooperativo, que
resulte em vantagens efetivas para as economias dos paises participantes dessa
integracao.

Diante desse entendimento, fica evidente que 0 processo de
integracdo econdmica internacional é um projeto reconhecidamente
complexo, considerando que envolve questes de livre circulacdo de
mercadorias, servicos, pessoas e capitais. Cinco sdo as fases que deverdo ser
superadas, para que ocorra a referida integragdo econdmica, que vai desde a
criacdo de zona de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum, unido
econdmica, até alcangar a unido econdmica e monetéria.

Assim, a partir dos estagios iniciais da integragdo econdmica
regional, torna-se necessaria a existéncia de instrumentos de defesa da
concorréncia. Isto porque a "defesa da concorréncia™ tem como objetivo
garantir e defender a liberdade dos mercados dos paises membros, mediante a
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proibicdo de atos e praticas comerciais que possam impedir, restringir ou
prejudicar a livre concorréncia.

Feitas essas consideracgdes, registre-se que o "Tratado de Assuncao"
ndo incluiu no seu texto, como no caso europeu (artigo 85 a 90, do Tratado de
Roma), a questdo da defesa da concorréncia, razdo pela qual entendo que se
criou a necessidade da aprovacdo de um instrumento para garantir, como
mencionado anteriormente, a liberdade dos mercados dos Estados Partes.

N&o se deve esquecer, porém, que o acordo a ser aprovado deve ser
compativel com o0s objetivos tracados no "Tratado de Assuncao”,
considerando a necessidade de assegurar as condi¢cbes adequadas de
concorréncia entre os paises membros.

Partindo-se do entendimento de que a unido dos quatro mercados
nacionais requer que as atividades econdmicas sejam exercidas sob as mesmas
condigdes de liberdade e igualdade juridica, em todos os Estados Partes, deve
o acordo afirmar a proibicdo de acordos colusérios entre empresas, que
tenham por objeto ou como efeito impedir, restringir ou prejudicar a
concorréncia em todo ou em parte substancial do Mercosul.

E importante cuidar-se, também, nesse diploma, de evitar que
agentes econdmicos que detenham posicdo dominante num dos mercados
nacionais utilize sua condicao privilegiada, em prejuizo da concorréncia.

Deve o acordo atentar para a questdo da concentracdo econdmica,
manifestada sob qualquer forma, que importe em efeitos para o mercado
concorrencial.

Com relacdo a questdo dos monopolios, vale observar que o
principio do monopdlio legal, no interesse comum e beneficio do Estado, tem
tratamento favorecido na Constituicdo Federal do Brasil. A inclusdo de um
artigo especifico no acordo, estabelecendo que as empresas governamentais
que exercam atividade sob regime de monopdlio legal estdo sujeitas as regras
de concorréncia no Mercosul, creio inadequado. Os monopo6lios em questao,
bem como as empresas governamentais, no que se refere a condutas
especificas, objeto de leis especiais, ndo poderiam ficar submetidas as regras
do acordo ora defendido.

Dessa forma, a Constituicdo brasileira indica que cabe a Unido a
exploracdo, diretamente ou mediante concessdo, dos servigos publicos de
telecomunicacfes, os quais sdo concedidos apenas a empresas sob controle
acionario estatal, e ainda da difusdo audiovisual, de transporte ferroviario e
aquaviario, rodoviario interestadual e internacional de passageiros bem como
dos portos maritimos, fluviais e lacustres.
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O artigo 177 da Constituicdo do Brasil coloca sob o monopdlio da
Unido a exploracdo de petrdleo e seus derivados, proibindo, ao mesmo tempo,
a concessdo de qualquer participacdo nessa exploracgao (contrato de risco).

Diante desses aspectos, tal regime de intervencdo estabelecido nao
proporciona nenhuma integracionista, nem possibilita um regime preferencial
gue desse vantagens aos estabelecimento de empresas dos paises contiguos
com 0s quais se busca criar um mercado comum, sendo levantados os
obstaculos de natureza constitucional.

Assim, embora a propria Constituicdo Federal abrigue, entre os
principios gerais da atividade econdmica, o da livre concorréncia, em que
qualquer um tem a liberdade de atuar no mercado, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, estabeleceu excecbes que se justificam pela
necessidade do atendimento ao interesse social ou da seguranga coletiva.

Por sua vez, os compromissos de concessdo de subsidios, diretos e
indiretos, por parte dos Estados membros do Mercosul, estdo devidamente
regulamentados no @&mbito do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), e
em especial dos acordos incorporados a Ata Final da Rodada Uruguai de
Negocia¢des Comerciais Multilaterais, concluida em 15 de dezembro de 1993.

Em relagdo a pratica de dumping intra-Mercosul, o mais
recomendavel seria a inclusdo da matéria no texto do acordo como prética de
precos predatdrios, vedando aos agentes econdmicos utilizar-se de posicéo
dominante para, em todo ou parte substancial do Mercado Comum, praticar
condutas que prejudiquem a concorréncia.

CONCLUSAO

Assim, com base nos argumentos técnicos expostos, creio
inadequada a inclusdo no texto de um acordo de defesa da concorréncia no
Mercosul a questdo dos monopdlios legais, considerando os obstaculos de
natureza constitucional existente na Constituicdo do Brasil, bem como os
temas subsidios e dumping, visto que ndo sdo matérias afetas a uma legislagéo
sobre concorréncia.

Creio necessario reafirmar que a proposta de acordo estd formulada
como estatuto comum aos Estados Partes do Mercosul. Todavia, diante da
indefinicdo do modelo institucional do Mercosul, e da auséncia de 6érgdos
supranacionais para legislar e julgar os casos de infracdo a concorréncia,
recomenda-se que o controle dos atos de concentracao seja feito pelos 6rgaos
nacionais competentes de acordo com a legislacdo doméstica, fixando-se
como tal a participacdo igual ou superior a 20% (vinte por cento) do mercado
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relevante de bens e servigo, medida adotada pela legislacdo brasileira, para
registro obrigatério daqueles atos.

Ao concluir, vale ressaltar que ndo se chega a uma integracdo sem
compromissos efetivos, razdo pela qual creio oportuna a aprovacao de acordo,
nos termos proposto a seguir, sob a forma de protocolo de defesa da
concorréncia, como medida necessaria, para evitar que ocorram atos e praticas
comerciais que possam impedir, restringir ou prejudicar a livre concorréncia
no Mercosul.

14
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PROTOCOLO DE DEFESA DA CONCORRENCIA NO MERCADO
COMUM DO SUL - MERCOSUL

A Republica Argentina, a republica Federativa do Brasil, a
Republica do Paraguai e a Republica Oriental do Uruguai, doravante
denominadas "Estados Partes",

CONSIDERANDO:

Que o Mercado Comum implica a livre circulagdo de bens e
servicos entre os Estados Partes, sendo imprescindivel assegurar as
condicdes adequadas de concorréncia;

Que as atividades econdmicas devem ser exercidas nas mesmas
condi¢des de liberdade e igualdade juridica;

Que o presente Protocolo deve conter as regras de que se valerdo
os Estados Partes e as empresas para a defesa da concorréncia no Mercado
Comum; e

A necessidade de se garantir a liberdade de concorréncia e o livre
acesso no ambito do Mercado Comum.

ACORDAM:

CAPITULO I: Objeto e Ambito de Aplicacéo

Art. 1° O presente Protocolo tem por objeto a defesa da
concorréncia e o livre acesso ao mercado no ambito do Mercado Comum.

Art. 2°. Em matéria de concorréncia, as empresas governamentais
ou com participacao estatal que explorem atividade ndo monopolistica terdo
idéntico tratamento ao conferido as empresas privadas.

CAPITULO II: Das Praticas Restritivas da Concorréncia

Primeira Secdo: Dos Acordos Colusorios

Art. 3% S&o proibidos os acordos e as praticas concertadas entre 0s
agentes econémicos e as decisdes de associacBes de empresas que tenham
por objeto ou por efeito, impedir, restringir ou distorcer a concorréncia e o
livre acesso ao mercado para a producdo, processamento, distribuicdo e
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comercializacdo de bens e servicos, em todo ou em parte do Mercado
Comum, que possam afetar o comércio entre os Estados Partes, tais como:

I) fixar, direta ou indiretamente, os precos de compra ou de venda,
bem como quaisquer outras condi¢des para a producdo ou comercializacéo
de bens ou servicos;

I1) limitar ou controlar a producdo, a distribuicdo, o
desenvolvimento tecnoldgico ou investimentos;

I11) dividir mercados de bens ou servicos ou fontes de suprimento de
matéria prima ou insumos;

IV) acordar ou coordenar a¢des em concursos, leildes ou licitagdes
publicas;

V) adotar, em relacéo a parceiros comerciais, condi¢fes desiguais,
no caso de prestacdes equivalentes, colocando-os em desvantagem na
concorréncia;

VI) subordinar a celebracdo de contratos ou a realizagdo de
negdcios a aceitacdo de prestacdes suplementares que, pela propria natureza
ou pelos usos comerciais, ndo tenham relacdo com o objeto do contrato ou do
negacio;

VII) exercer pressdo sobre cliente ou fornecedor, com o propdsito
de dissuadi-lo de determinada conduta, aplicar-lhe represalia ou obriga-lo a
agir em determinado sentido.

Segunda Sec¢édo: Do Abuso de Posi¢cdo Dominante

Art.4°. E vedado aos agentes econdmicos utilizar-se de posi¢&o
dominante para, em todo ou parte substancial do Mercado Comum, praticar
condutas que prejudiguem a concorréncia.

Paragrafo Unico. O abuso de posi¢cdo dominante podera consistir,
dentre outras, nas seguintes condutas:

a) impor, direta ou indiretamente, precos de compra ou venda ou
condicdes de transagdo néo equitativas;

b) restringir, de modo injustificado, a producéo, a distribui¢cdo e o
desenvolvimento tecnoldgico, em prejuizo das empresas ou dos
consumidores;

¢) aplicar a terceiros contratantes, condi¢des desiguais em caso de
prestacdes equivalentes, colocando-os em desvantagem na concorréncia;

e) subordinar a celebracdo de contrato a aceitacdo, por parte do
outro contratante, de prestacfes suplementares que, por sua natureza, ou de
acordo com os usos comerciais, ndo tenham relacdo com o objeto do
contrato;
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f) recusar, injustificadamente, a venda de bens ou a prestagdo de
Servigos;

g) condicionar as transacdes, injustificadamente, ou de modo a néo
fundado nos usos, costumes ou praticas comerciais, a ndo utilizacao,
aquisicao, venda, distribuicdo ou submissdo de bens ou servi¢os produzidos,
processados, distribuidos ou comercializados por terceiro;

h) vender bens ou prestar servigos a pre¢os inferiores ao seu custo,
com a finalidade de eliminar a concorréncia no mercado.

Terceira Se¢do: Dos Atos de Concentracéo

Art. 5° Os Estados Partes adotardo na legislacdo nacional o
controle dos atos e acordos que resultem na concentracdo econdmica,
entendido como tal a participacéo igual ou superior a 20% (vinte por cento)
do mercado relevante de bens ou servicos e de quaisquer atos ou acordos que
possam produzir efeitos anticoncorrenciais em todo ou em parte do Mercado
Comum.

CAPITULO II1: Consultas e Solucdes de Controvérsias

Art. 6°. Os Estados Partes cooperardo entre si e com a Comissao de
Comércio do Mercado Comum no sentido de assegurar o cumprimento
oportuno e adequado das normas, procedimentos e acBGes que forem
estabelecidas em matéria de defesa da concorréncia e do livre acesso ao
mercado. Os mecanismos de coopera¢do poderdo consistir no intercambio de
informaces, consultas, assessorias, cooperacao técnica e outros que sejam
convenientes.

Art. 7°. Com objetivo de prevenir eventuais causas anticompetitivas
descritas nos artigos 3° e 4°, os Estados Partes elegerdo, por intermédio da ,
mecanismos de coordenacdo entre as respectivas autoridades encarregadas
da aplicacao das leis nacionais de defesa da concorréncia.

Art. 8°. A Comissdo de Comércio do Mercado Comum zelara pela
aplicacdo do presente Protocolo.

Art. 9% As questdes levantadas pelos Estados Partes sobre a
aplicacdo do presente Protocolo deverdo ser submetidas a Comissao de
Comércio do Mercado Comum. Se no ambito da Comissdo ndo for obtido o
consenso ou se a controvérsia for solucionada apenas em parte, aplicar-se-ao
os procedimentos previstos no Sistema de Solugdo de Controvérsias para o
Mercado Comum do Sul.

CAPITULO IV - Disposicdes gerais
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Art. 10. O presente Protocolo, entrard em vigor (30) trinta dias
apods o depdsito do segundo instrumento de ratificagdo, com relagéo aos dois
primeiros Estados Partes que o ratifiqguem.

Para os demais signatarios, entrara em vigor no trigésimo dia ap6s
0 deposito do respectivo instrumento de ratificacdo, e em ordem em que
foram depositadas as ratificacdes.

Art. 11. A adesdo por parte de um Estado ao Tratado de Assuncéo
implicara "ipso iiure", a adesdo ao presente Protocolo.

Art. 12. O Governo da Republica do Paraguai seré o depositario do
presente Protocolo e dos instrumentos de ratificacdo, e enviard cdpias
devidamente autenticadas dos mesmos aos Governos dos demais Estados
Partes.

Da mesma maneira, 0 Governo da RepUblica do Paraguai
notificara aos Governos dos demais Estados Partes a data de entrada em
vigor do presente Protocolo e a data de depédsito dos instrumentos de
ratificagdo.

Feito na cidade de , aos diasdo més  de 1994, em um original,
nos idiomas espanhol e portugués, sendo ambos o0s textos igualmente
auténticos.

PELO GOVERNO DA REPUBLICA ARGENTINA

PELO GOVERNO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

PELO GOVERNO DA REPUBLICA DO PARAGUAI

PELO GOVERNO DA REPUBLICA ORIENTAL DO URUGUAI
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1.0 Introducéo

A Constituicdo brasileira de 1988, ao instituir um Estado
Democréatico de Direito, ampliou de forma significativa os direitos do
cidaddo, acrescentando ao elenco das liberdades individuais, os direitos
politicos e sociais, a par da protecdo conferida aos direitos coletivos e difusos.

Em um tal contexto, na fase histdrica que sucede a sua promulgacéo,
cumpre aqui referir & "tarefa realizadora" da Constitui¢do, de que nos fala
GOMES CANOTILHO, a dignificar a necessidade de se tornarem operativos
e juridicamente eficazes os seus preceitos.(1)

Enfocando especificamente o Titulo concernente a Ordem
Econémica e Financeira, constata-se que a nossa Carta determinou, como
norma de carater instrumental, a repressdo ao abuso do poder econémico, que
vise a dominacdo dos mercados, & eliminagdo da concorréncia, ao aumento
arbitrario de lucros.

Cumpre, pois, ao Administrador Publico - eis que satisfeito o
requisito constitucional da mediacao legislativa - tornar eficaz tal preceito, um
mecanismo de protecdo a livre iniciativa, que é um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito Brasileiro, complementado pelo principio da
livre concorréncia.

Por certo, em nenhum momento da instru¢do processual se podera
deixar de assegurar ao agente econdmico, cuja eventual conduta
anticoncorrencial se investiga, as garantias da ampla defesa e do contraditorio,
que uma Constituicdo democrética exige, e, de outra parte, se tera sempre
como inafastavel referéncia, que o que visa é a prote¢cdo do mercado - 0
"espaco” em que se quer afirmada uma concorréncia livre - como o0 bem
juridicamente protegido, e do qual é titular a coletividade, no exercicio pleno
de direitos difusos constitucionalmente assegurados.

Assim considerando, procurar-se-4, no desenvolvimento deste
trabalho, a partir dos fundamentos constitucionais que regem a matéria e a luz
dos dispositivos abrigados na legislagdo infraconstitucional, identificar uma
forma adequada de conduzir o processo apuratério das praticas
anticoncorrenciais. Para tal mister, serdo enfatizados alguns parametros
essenciais a serem observados na realizagdo dessa tarefa, trazendo a colagao
recentes julgados CADE, a demonstrar que 0 sSempre necessario
aprimoramento das decisbes a cargo desse Colegiado depende,
essencialmente, da boa qualidade técnica da instrucdo processual, uma
atribuicdo da secretaria de Direito Econdémico 0 SDE, do Ministério da
Justica.
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2.0 A fundamentacéo constitucional da defesa da concorréncia no Brasil

0O nosso Texto constitucional distingue, claramente, a prestacdo de
servicos publicos, da exploracéo de atividades econémicas, pelo Estado.

Por certo que, tendo-se em vista a opcdo capitalista do constituinte
de 1988, a exploracéo estatal de atividades econdmicas s se fara em situacoes
excepcionais e constitucionalmente delimitadas; ja a prestagdo de servigos
publicos compete, como um inafastavel dever, ao Estado, diretamente, ou sob
regime de concessao ou permissao.

Em um tal contexto, a livre concorréncia esta configurada no artigo
170, 1V, como um dos principios da ordem econdmica. Trata-se, ai, como
assinala JOSE AFONSO DA SILVA, de uma "manifestacdo da liberdade de
iniciativa, e, para garanti-la, a Constituicdo estatui que a lei reprimird o abuso
do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia, ao aumento arbitrario dos lucros (8 4° do artigo 173)" (2)

A prética abusiva do poder econdmico, 0 seu uso anti-social, é o0 que
a Constituicdo condena, e, ao assim fazer, considera tal pratica como causa
justificadora da atuacdo interventiva indireta do Estado na economia, uma
atuacdo que se dard - enfatize-se - em favor da livre concorréncia, da ndo
dominacgdo dos mercados, evitando-se que uma empresa fique, como ressalta
PONTES DE MIRANDA - "em situacdo de poder impor preco de mao-de-
obra, de matéria-prima ou de produto, ou de regular, a seu talante, as ofertas".
@)

Sob essa perspectiva, a acdo do estado ndo se fard, no caso, para
dirimir questdes surgidas entre empresas privadas, sem repercussdo no
mercado, eis que é esta uma matéria da exclusiva competéncia da Justica
comum, sempre inafastavel; ou para garantir inaceitaveis privilégios a
empresas ou grupos de empresas, e, nem mesmo, para defender os interesses
da Unido, ou de outra pessoa juridica de direito publico interno, ou, ainda,
para assegurar a execucao de determinada politica econdmica do Governo.

Isto porque, como se disse, 0 bem juridicamente protegido é a
liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, o mercado. Atua o Estado como
mandatario de toda a sociedade, na tarefa de restaurar a ordem juridica
atingida pela pratica econémica abusiva.

A esta altura, e ainda que em breve referéncia, é preciso que se faca
uma reflexdo sobre a ordem econémica do novo Estado Democrético de
Direito, e de como ela se funda na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, objetivando assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.
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Cabe entdo referir que, hoje, ndo se quer mais o liberalismo da
primeira fase do Estado de Direito, caracterizado por um individualismo sem
freios, a se manifestar perante um Estado intencionalmente absenteista, na
verdade mais voltado ao atendimento das exigéncias de uma burguesia recém-
instalada, do que as de todos 0s corpos sociais, e que, detentora do poder
econémico, em um primeiro momento, "logo se assenhoreou, tambem, do
poder politico, fazendo do Estado e das leis, simples instrumentos de
realizacdo/legitimacdo da sua ideologia”, ressalta INOCENCIO MARTIRES
COELHO. (4)

Afirma SYLVIA ZANELLA que, em um tal contexto, "as grandes
empresas vao se transformando em grandes monopdlios e aniquilando as de
pequeno porte: surge uma nova classe social - o proletariado - em condicGes
de miséria, doenca, ignorancia, que tende a acentuar-se com 0 hdo
intervencionismo estatal". (5)

Em fins do século XIX, inicia-se a reagdo contra o Estado Liberal.
Vé-se 0 novo Estado obrigado a abandonar a sua posi¢do passiva: 0S
individuos querem e exigem do Estado a satisfagdo de novos direitos,
caracteristicamente chamados sociais e consubstanciados em servigos e bens;
ndo basta o simples direito de ndo serem incomodados pela burocracia estatal
ou de poderem critica-la livremente. (6)

Nesse processo de reagdo contra o liberalismo em sua feigdo
originaria, alguns Estados voltam-se entdo para formulas autoritarias, de que
sdo exemplos a Alemanha nazista, a Italia fascista, o bloco comunista.

Outros Estados, todavia, buscam compatibilizar o capitalismo como
forma de producgdo, com a conservacdo do bem-estar social; é o Estado Social
de Direito ("Welfare State™), que se consolida apds a segunda guerra mundial.

ELIAS DIAZ, embora admitindo que o "Welfare State", mais atento
a seguranca social do cidaddo, significou um passo positivo em rela¢do ao
capitalismo classico, ressalta que o chamado neocapitalismo néo se constituiu,
realmente, em um sistema de bem-estar democratico. "Sobretudo se
considerada a questdo a nivel internacional, pode-se afirmar, sem parcialismo,
que tais modelos de organizacdo neocapitalista estdo longe de haver criado
uma sociedade verdadeiramente democratica”, conclui o Autor. (7)

Comecam a despontar, entdo, outras correntes de pensamento,
buscando introduzir um contelido inovador ao Estado Social de Direito,
inclusive através da efetiva participagdo popular no processo politico, nas
decisBes de governo.

Surge o Estado Democratico de Direito.
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A nova concepcdo de Estado foi adotada pela nossa Carta de 1988.
Antes, ja o haviam feito a Alemanha (1949), Portugal (1976), Espanha (1978).

Como bem assinalava SYLVIA ZANELLA, no artigo 1° da
Constituicdo de 1988 estdo afirmados os quatro principios que identificam e
caracterizam o Estado Democratico de Direito Brasileiro: o do Estado
Democratico, o do Estado Federativo, o do Estado Social, o do Estado de
Direito.

O principio do Estado Social - naquilo que mais de perto interessa
aos objetivos deste trabalho -, fundado na dignidade da pessoa humana e nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, incisos Il e 1V). (5)

O principio da livre iniciativa - que se reafirma no capitulo da
Ordem Econ6mica e Financeira, artigo 170, caput - complementa-se com o
principio da livre concorréncia (inciso IV do mesmo artigo), e sé encontra
condigdes de adequada aplicacdo a medida em que se assegura aos agentes
econémicos um mercado protegido de acBes abusivas da parte de grupos
econdmicos poderosos, um mercado que garante opg¢des ao consumidor.

Ressalta, entdo, ISABEL VAZ, que, pela nova Constituicdo, ao
contrério das anteriores, "a repressdo ao abuso do poder econémico deixou de
figurar como principio da atividade econémica, em raz&o do seu deslocamento
formal para a situacdo de 4° paragrafo do artigo 173", configurando-se assim,
como um dos instrumentos de protecdo a livre concorréncia. (7)

Intervird o Estado, portanto, "realizando™ a Constituicdo, para
reprimir a acdo anticoncorrencial, as distor¢cbes que certas préaticas
econdmicas produzem no mercado. Enfim, para assegurar a coletividade os
beneficios que a livre concorréncia pode trazer, na visdo de BENJAMIM
SHIEBER:

"Os beneficios econdbmicos que se esperam da
concorréncia podem ser encarados sob varios aspectos.
Primeiro, 0 aspecto que visa 0s interesses do consumidor,
gue goza, sob um regime em que prevalece a concorréncia,
de melhor qualidade, menor prego, e um grande nimero de
produtos entre os quais possa escolher. Segundo, o aspecto
que visa 0s interesses das empresas concorrentes, tanto as
potenciais como as atuais. Estas gozam, num regime de
concorréncia, da liberdade de dedicar-se a um ramo de
negdcios e de crescer pelo mérito de seus atributos, sem
sofrer entraves pelas agdes conjuntas das empresas que ja
fazem parte do mercado ou pelas atividades das empresas
dominantes. Finalmente, 0 aspecto que visa ao interesse da
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nagdo inteira no desenvolvimento econdmico do Pais que,
sob um regime de concorréncia, goza de um parque
industrial moderno que o fortalece e assegura ao povo 0s
produtos que melhoram sua vida quotidiana”. (10)

E com observancia de tais fundamentos maiores que deve ser
entendido o papel reservado pela legislacdo infraconstitucional ao CADE -
Conselho Administrativo de Defesa Econémica.

Trata-se de entidade autarquica dotada de competéncia para proferir
decisbes administrativas, de natureza quase judicial, exercendo a fungéo
indelegavel e indeclinavel de reprimir praticas econdmicas que venham a
repercutir negativamente no mercado.

Uma atuagdo repressiva que apresenta, por certo, aspectos
peculiares, eis que ndo objetiva precipuamente aplicar penalidades
administrativas ao infrator, mas sim a fazer cessar a conduta anticoncorrencial
que produz efeitos perversos no meio social, a par de exercer uma
incontestavel acdo inibidora de préticas ilicitas futuras.

Um procedimento em que aquele que representa contra a pratica
abusiva ndo é parte no feito, pois o direito a proteger é de toda a sociedade;
mas em que se da ao suposto autor do ato abusivo a garantia da mais ampla
defesa, pois a Constitui¢do assim o determina.

Uma atuagdo, enfim, que poderd vir a exigir a indispensavel
participacdo do Poder Judiciério, quando da execugdo de certas medidas mais
herdicas, e que se rege por uma legislagdo especifica, que, prudentemente, ndo
deixou de considerar a experiéncia internacional ja vivida em tal matéria.

E oportuno mencionar, entdo, que a recém-editada Lei n° 8.884, de
11.06.94, em harmonia com o dispositivo constitucional que exige a repressao
ao abuso do poder econémico, como instrumento de protecdo aos principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia, enumera em seu artigo 21, de forma
exemplificativa, condutas que configuram infracdo a ordem econdmica,
guando tenham por objeto ou possam produzir o efeito de prejudicar a livre
concorréncia, dominar mercado, aumentar arbitrariamente lucros. Tem-se a
aplicacdo, no caso, da chamada regra da razdo, eis que as praticas
eventualmente abusivas sdo analisadas no contexto econdémico em que se
realizam.

O correto entendimento da fundamentagdo constitucional que rege a
matéria, condicionando o sistema de repressao ao abuso do poder econdmico
adotado em nossa legislagdo infraconstitucional, é imprescindivel para a
adequada conducdo do processo apuratorio de préaticas anticoncorrenciais.
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3.0. A apuracdo de praticas restritivas da concorréncia na legislacdo
infraconstitucional: procedimento administrativo

Em rapido retrospecto historico, cabe assinalar que a Lei n® 4.137,
de 10.09.62, outorgou ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica -
CADE a competéncia para apurar e reprimir os abusos do poder econdmico
(artigos 8° e 17).

Tal sistemética veio a ser alterada pela Lei n° 8.158, de 08.01.91,
gue no caput do artigo 1° definiu como competéncia da Secretaria de Direito
Econdmico - SDE, entdo Secretaria Nacional de Direito Econémico, érgao do
Ministério da Justica, "apurar e propor as medidas cabiveis com o prop6sito
de corrigir as anomalias de comportamentos, bem como de seus
administradores e controladores, capazes de perturbar ou afetar, direta ou
indiretamente, os mecanismos de formacao de precos, a livre concorréncia, a
liberdade de iniciativa ou os principios constitucionais da ordem econémica."

Ao CADE, caracterizado como 6rgdo judicante da estrutura do
Ministério da Justica (artigo 14), restou a especifica competéncia de julgar os
processos oriundos da SDE, "independentemente da realizacdo de novas
diligéncias ou de abertura de prazo para alegagdes finais" (artigo 8°).

A Lei n° 8.884, de 11.06.94, que revogou as anteriores, ampliou
consideravelmente as atribui¢cfes do CADE, qual passou a apreciar também os
atos que visem a qualquer forma de concentracdo econdmica (artigo 54); a
decidir em grau de recurso, atos que anteriormente ndo lhe eram sequer
encaminhados pela SDE (arquivamento de averiguacdes preliminares ou de
processos administrativos 0 artigo 14, inciso VII), dentro outros, a par de
decretar a irrecorribilidade das decisbes do CADE no ambito do Poder
Executivo (artigo 50). manteve, todavia, a sistematica da Lei n® 8.158/91, no
concernente a definicdo das competéncias para apuracdo e julgamento de
infracdes da ordem econdmica.

De fato, em seu artigo 14 estabeleceu, dentre as atribui¢cdes do SDE,
a de "instaurar processo administrativo para apuragéo e repressdo de infragdes
da ordem econdmica" (inciso V1), competindo ao Plenério do CADE, "decidir
sobre a existéncia de infracdo a ordem econdmica e aplicar as penalidades
previstas na lei”, e "decidir os processos instaurados pela Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justica (artigo 7°, incisos Il e Ill), ndo sem
ressalvar ao Conselheiro-Relator, a possibilidade de determinar a realizacéo
de diligéncias complementares ou requerer informagdes, bem assim de
facultar a parte a produgdo de novas provas, quando entender insuficientes os
elementos existentes nos autos para a formacdo de sua convicgéo (artigo 43).
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Constatado, entdo, caber & SDE a instauracdo processual
concernente as condutas que configuram infragcdo a ordem econdmica,
cumpre, pois, nesta parte do trabalho, analisar os aspectos procedimentais
referentes a matéria, e que estdo regulados nos artigos 30 a 41 da citada Lei.

Assim, nos termos do artigo 30, deverA a SDE promover
averiguacdes preliminares, de oficio, ou a vista de representacdo
fundamentada de qualquer interessado, quando os indicios de infracdo da
ordem econdmica ndo forem suficientes a instauracdo imediata do processo
administrativo.

De procedimento sumaério, as averiguagdes preliminares destinam-
se, na oportuna referéncia de FRANCESCHINI, a verificar se ha real motivo
para a instauracdo do processo administrativo; *ndo comportam apreciacdo de
questdes de alta indagagéo e nem permitem amplas consideracGes atinentes ao
mérito da pretensdo punitiva”, (11) inobstante seja facultada a SDE, desde
logo, a realizagcdo de diligéncias ou a producdo de provas, bem assim a
solicitacdo de esclarecimentos do representado (§ 1° do artigo 30).

Acrescente-se que, por determinacdo legal, a representagdo de
Comissao do Congresso Nacional ou de qualquer de suas Casas independera
de averiguacBes preliminares, instaurando-se, desde logo, 0 processo
administrativo (§ 2° do artigo citado).

Importante destacar que, em face das garantias constitucionais
asseguradas aos cidaddos, ndo se podera, nesta fase, aplicar qualquer
penalidade, considerado o carater inquisitério de que se revestem as
averiguacdes preliminares.

Encerram-se as averiguac@es preliminares, ou com a instauracdo do
processo administrativo, ou com o seu arquivamento, recorrendo a SDE, de
oficio, ao CADE, neste Gltimo caso (artigo 31).

Se instaurado o processo administrativo, observar-se-do, entdo, 0s
procedimentos e formalidades estabelecidos entre os artigos 32 e 41 da Lei n°
8.884/94.

De logo, cabe mencionar uma distincdo doutrinaria que geralmente
se faz entre processo e procedimento administrativo.

Segundo a licdo de HELY LOPES MEIRELLES, processo, de uma
forma geral, "é o conjunto de atos coordenados para a obtencao de decisdo no
ambito judicial ou administrativo; procedimento é o modo de realizacdo do
processo, ou seja, o rito processual. O processo, portanto, pode realizar-se por
diferentes procedimentos, consoante a natureza da questdo a decidir e os
objetivos da decisdo." (12)
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A Lei n° 8.884/94, em seus artigos 32 e seguintes se utiliza da
expressdo processo administrativo, estabelecendo, ainda, etapas e
formalidades a serem seguidas, um rito processual, dai ndo ser inadequado
falar-se, no caso, em processo administrativo.

Deve ser registrado, entdo, que o procedimento administrativo, que
se realiza na Secretaria de Direito Econémico - SDE, reveste-se de
peculiaridades que obrigam a autoridade investigadora a nunca perder de vista
0 seu objetivo maior.

Sem davida, tem ele um carater tipicamente investigatério, de
instrucdo processual, uma vez que a decisdo definitiva, no @ambito
administrativo, compete, exclusivamente, ao CADE (artigo 50).

De outra parte, embora o elemento propulsor do processo possa Vvir a
ser qualquer interessado - a que se denomina representante - o certo é que ndo
se estabelece um contraditério entre representante e representado, mas sim
entre o Poder Publico, na defesa dos direitos da coletividade, e o representado,
ou seja, 0 agente econdmico cuja eventual prética abusiva é objeto de
apuragéo.

Assim, ndo cabe ao representante requerer provas ou recorrer de
decisdes, muito menos desistir da representacdo, aplicando-se no caso, em sua
integralidade, os principios consagrados em Direito Publico de supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e o da indisponibilidade pela
Administracdo dos interesses publicos.

Sem embargo do nitido carater de instrucdo processual de que se
reveste esta fase, poderd o Secretario de Direito Econémico adotar medida
preventiva contra o representado, "quando houver indicios ou fundado receio
de que o representado direta ou indiretamente cause, ou possa causar ao
mercado, lesdo irreparavel ou de dificil reparacdo, ou torne, ineficaz o
resultado final do processo” (art. 52, caput). da medida preventiva adotada, da
qual podera resultar a aplicacdo de uma multa didria, caberd recurso
voluntario ao CADE, no prazo de cinco dias (8 2° do artigo citado).

Outra especificidade do procedimento investigatorio diz respeito a
possibilidade de ser celebrado, ad referendum do CADE, compromisso de
cessacgdo de pratica sob investigacdo, o qual ndo importara confissdo quanto a
matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada (artigo
53, caput)

A condugdo do processo administrativo se fara, por certo, com
observancia de todos os principios a que deve submissdo a Administracdo
Publica e que se constituem em garantia inafastavel do cidadao.

S&o aqueles principios maiores que constam do caput do artigo 37
da Constituicdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade. Outros,
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todavia, como ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
"mereceram igualmente consagracdo constitucional: uns, por constarem
expressamente da Lei Maior, conquanto ndo mencionados no art. 37, caput;
outros, por neles estarem abrigados logicamente, isto &, como conseqiiéncia
irrefragdveis dos aludidos principios; outros, finalmente, por serem
implicacBes evidentes do préprio Estado de Direito e, pois, do sistema
constitucional como um todo". (13)

Caberia, entdo, mencionar os principios da obrigatéria motivagédo
das decisdes, da finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, boa-fé, dentre
tantos outros.

E, pelas evidentes implicagcbes com os objetivos deste trabalho, ndo
se poderia deixar de fazer referéncia ao principio do contraditério e da ampla
defesa (principio da garantia de defesa), constitucionalmente consagrado para
os litigios judiciais ou administrativos (artigo 5°, LV), e que nada mais é do
gue uma decorréncia do devido processo legal (artigo 5°, LIV).

Como garantia de defesa - bem assinala HELY LOPES
MEIRELLES - "deve-se entender ndo s6 a observancia do rito adequado,
como a cientificagdo do processo ao interessado, a oportunidade para
contestar a acusagdo, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos de
instrucdo e utilizar-se dos recursos cabiveis."(14)

Outros principios, por peculiares ao procedimento administrativo,
devem também ser citados, tais como, o principio da oficialidade, que atribui
0 impulsionamento do processo a Administracdo; o principio da verdade
material, em virtude do qual a Administracdo ndo fica adstrita - como
acontece nos processos judiciais - ao que as partes demonstrarem no
procedimento, valendo-se a autoridade processante de qualquer prova de que
tenha conhecimento.

Cumprira, pois a autoridade da SDE, observar, na aplicacdo dos
artigos 33 e seguintes da Lei n° 8.884/94, os principios, antes referidos, e que
sdo proprios e caracteristicos do Estado Democratico de Direito, que a nossa
Constituicdo instituiu.

Em seqliéncia, serdo destacados alguns aspectos principais do
procedimento administrativo, previstos na Lei n® 8.884/94.

- em despacho fundamentado, o Secretario de Direito
Econdmico especificara os fatos a serem apurados e
notificara o representado para apresentar defesa no prazo
de quinze dias (artigos 32 e 33, caput);
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- anote-se que o artigo 33, em seu § 4° assegura ao
representado amplo acesso ao processo, para 0 devido
acompanhamento por parte do sei titular, diretores,
gerentes ou advogado legalmente habilitado;

- 0 representado que, notificado, ndo apresentar defesa no
prazo legal, serd considerado revel, incorrendo em
confissdo quanto a matéria de fato, mas podera, a
gualguer tempo, intervir no processo, sem direito a
repeticdo de qualquer ato ja praticado (artigo 34);

- decorrido o prazo de apresentacdo da defesa, a SDE
ordenara a realizagdo de diligéncias e a producdo de
provas de seu interesse, sendo-lhe facultado requisitar do
representado, de quaisquer pessoas fisicas ou juridicas e
dos oOrgdos e entidades da Administracdo Publica,
informac0es, esclarecimentos ou documentos (artigo 35);

- 0 representado podera apresentar provas, juntar novos
documentos, bem assim requerer a oitiva de testemunhas
(artigo 37);

- nos termos do artigo 38 a Secretaria de politica
Econdmica do Ministério da Fazenda sera informada da
instauracdo do processo administrativo, para, querendo,
emitir parecer sobre as matérias da sua especializacao;

- concluida a instrucdo processual, o representado sera
notificado para apresentar alegacdes finais, apds o que, o
Secretario de Direito Econdmico, se entender configurada
infracdo da ordem econdmica, remeter4d os autos ao
CADE para julgamento, ou, se assim ndo entender,
determinard o arquivamento dos autos, recorrendo de
oficio ao CADE, nesta hipétese (artigo 14, VIII, c.c artigo
39);

- das decisfes do Secretario da SDE ndo cabera recurso
ao superior hierérquico (artigo 41).

Deve-se mencionar que, de acordo com o artigo 83 da Lei n°
8.884/94, aplicam-se subsidiariamente ao processo administrativo, ora em
exame, as disposi¢fes do Codigo de Processo Civil e das Leis n° 7.347, de
24.07.85, que disciplina a acéo civil pablica, e 8.078, de 11.09.90 (Codigo de
Defesa do Consumidor).

Ressalte-se, ao final, que face ao sistema de jurisdicdo Unica adotado
no Brasil, o controle do Poder Judiciario serd sempre inafastavel, para
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apreciacdo de lesdo ou ameaca a direito (artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal).

Na fase seguinte deste trabalho, serdo entdo mencionados alguns
aspectos de mérito, assim considerados determinados parametros essenciais a
serem observados na realizacdo da tarefa investigatoria.

4.0. Alguns balizamentos essenciais a serem observados na realizagéo dessa
tarefa

Registrou-se, anteriormente, que o Direito brasileiro adota em seu
sistema de repressdo ao abuso do poder econdmico, a regra da razdo, posto
que determinada conduta sé sera considerada como abusiva quando tenha por
objeto ou possa produzir o efeito de prejudicar a livre concorréncia, de
dominar mercado relevante de bens ou servicos, de aumentar arbitrariamente
os lucros, ainda que tais fins ndo sejam alcancados.

Anote-se que, no sistema da Lei n° 4.137, de 10.08.62, certas
condutas eram consideradas, por si, prejudiciais a concorréncia; ja a Lei n°
8.158, de 08.01.91, adotou, exclusivamente, o principio do abuso (regra da
razdo), sendo que a Lei n° 8.884, de 13.06.94, que revogou ambas as Leis
citadas, manteve em seu sistema de repressdo, a regra da razdo, de forma
estrita, como se constata da leitura dos seus artigos 20 e 21.

Sendo assim, no processo investigatorio se ha de considerar, como
ponto de partida, que as condutas indiciarias elencadas exemplificativamente
no artigo 21, citado, s6 serdo reprimiveis, se configurado o abuso, devendo,
portanto, ser examinadas em um determinado contexto econdmico, segundo
principios de razoabilidade.

A formulagdo pela jurisprudéncia da chamada regra da razdo é
referida por BENJAMIN SHIEBER como uma das obras primas do
hermenéutica dos tribunais norte-americanos. Tratando especificamente de
acordos em restricdo da concorréncia, assinala SHIEBER que a regra da razdo
"requer um levantamento da conjuntura econémica em que se celebrou o
ajuste ou acordo em restricdo da concorréncia, para averiguar se este foi
razoavel em termos de tal conjuntura. E também requer uma investigagdo da
conjuntura econémica que resultou da celebracdo do acordo em restricdo da
concorréncia." (15)

Veja-se, a titulo de ilustracdo, que a nossa Lei antitruste, em seu
artigo 21, inciso XXI, prevé, como conduta indiciaria anticoncorrencial, a
cessacdao parcial ou total das atividades da empresa, mas ressalva situacGes de
justa causa comprovada. Havera, por certo, casos em que a paralisacdo de
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atividades do agente econdmico tera decorrido de necessidades técnicas ou de
outra natureza, identificando-se, entdo, uma explicacdo razoavel para aquela
conduta, que ndo a pratica abusiva.

Ao tratar de agdes concertadas, ou seja, aquelas decorrentes de
relacdes entre concorrentes do mesmo nivel do processo produtivo (relacBes
horizontais), CABANELLAS cita jurisprudéncia da Suprema Corte americana
alinhada com a tese de que a mera existéncia do paralelismo ndo é suficiente
para comprovar a pratica concertada, se existe uma explicacdo plausivel para
a correlacdo das préaticas consideradas. Menciona, a tal propésito, o caso
Pevely Dairy Co. v. United States, em que se comprovou que a
simultaneidade e o paralelismo das alteracdes de precos realizadas por duas
empresas do setor de industrializacdo de leite decorreram do fato de se tratar
de um produto homogéneo, "cujos custos se compunham, fundamentalmente,
de matéria prima com preco regulado pelo Estado e de salérios resultantes de
negociagdes coletivas com o mesmo sindicato, além de ocorrer uma estrutura
geral de custos basicamente semelhante.” (16)

Fixado tais parametros, cabe ressaltar entdo, que, na apuracdo da
abusividade de uma determinada prética, € indispensavel que se avalie o grau
de poder econdmico do agente econdémico, sua posi¢cdo dominante,
considerada no contexto de um mercado especifico, 0 mercado relevante de
bens ou servigos em que atua.

Por tal razdo, assinala DEL CHIARO que "a qualificagdo em um
caso concreto, de um dado mercado como relevante, constitui tarefa que
precede logicamente qualquer andlise de poder econdmico, uma vez que toda
concretizagdo de um fendémeno de poder econdmico se d& no ambito de um
mercado de bens ou servicos juridicamente individualizado." (17)

Segundo os doutrinadores, delimita-se 0 mercado relevante nédo
apenas em termos geograficos, mas também levando-se em conta a
substitubilidade do produto ou servico negociado.

SHIEBER cita jurisprudéncia norte-americana no sentido de que "o
mercado relevante é composto de produtos que razoavelmente podem ser
substituidos um pelo outro quando empregados nos fins para os quais sdo
produzidos, levando em consideracdo o preco, a finalidade e a qualidade
deles.”

Acrescenta 0 Autor que a regra da possibilidade razoavel de
substituicdo de um produto por outro configura-se como necesséria, para se
evitar o absurdo de que cada produto fabricado venha a constituir um
mercado. E cita decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, na qual os
juizes concluiram, por maioria, que o mercado relevante, naquele caso, era
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constituido de todos os produtos para embalagem e ndo s6 do celofane
(United State v. E. | du Pont de Nemours & CO. - 1956). (15)

Apbs delimitado o mercado relevante, deve a autoridade
investigadora produzam identificar os agentes econdmicos que dele
participam, aqueles que nele produzem e vendem, incluindo-se, ainda,
competidores potenciais.

O passo seguinte sera a avaliacdo, nesse mercado, do grau de poder
econdmico do agente (o representado), cuja abusividade de conduta se apura.

A tal propdsito, a Lei n° 8.884/94 dispGe que "ocorre posicdo
dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela
substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquirente
ou financiador de um produto, servico ou tecnologia a ele relativa",
presumindo-se a posi¢cdo dominante quando ocorrer o controle de 20% do
mercado relevante, podendo tal percentual ser alterado pelo CADE para
setores especificos da economia (artigo 20, 8 § 2° e 3°, este com as alteracGes
introduzidas pela Medida Proviséria n°® 596, de 26.08.94, artigo 59).

E importante ressaltar, de logo, que a Lei ndo pune a conquista de
mercado resultante de processo natural, fundado na maior eficiéncia do agente
econémico em relacao a seus competidores (artigo 20, § 1°).

Analisando a matéria a luz da jurisprudéncia européia,
CABANELLAS faz mencéo a certos critérios utilizados na determinacéo de
posicGes dominantes.

Destaca, entdo, que naquelas situacfes em que somente uma
empresa participa de determinado mercado, por evidente se configurard uma
situacdo de posicdo dominante: ressalva, todavia, que a existéncia de um
nimero maior de empresas naquele mercado ndo significa necessariamente a
ndo ocorréncia de posi¢do dominante.

Refere-se, ainda, ao critério da verificacdo da participagdo
proporcional da empresa no mercado relevante, que apresenta as vantagens da
sua simplicidade, quantificagdo e facilidade de prova. Anota, contudo, que,
em certos casos, participacdes bastante inferiores aos limites previamente
fixados foram consideradas suficientes para configurar a posi¢cdo dominante,
face a existéncia de elementos adicionais que indicavam uma auséncia da
efetiva concorréncia por parte das demais empresas que operavam no setor.

O porte da empresa também foi considerado, em determinadas
situacOes, tendo em vista a maior possibilidade de acesso a recursos
financeiros e a sistemas de distribuicdo. Todavia - prossegue o Autor -
verificou-se que, em certas industrias, como as de construcdo naval e
aerondutica, empresas que se encontram em uma posic¢do relativamente debil e
passiva em relacdo as empresas lideres do setor, apresentam um porte
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consideravel, em termos absolutos: de outra parte, uma empresa pode nédo
enfrentar uma concorréncia efetiva, em razdo de atuar em um mercado
geograficamente isolado e de dimenses reduzidas.

Enfatiza, adiante, o poder de fixacdo de pregos como um elemento
de indiscutivel relevancia, no caso, pois reflete, com particular nitidez, a falta
de concorréncia efetiva que caracteriza as posi¢cdes dominantes, ndo sem
ressaltar que, em muitos mercados, é dificil determinar o grau de influéncia
desse poder sobre as variacGes de precos. (17)

Tomando-se como referéncia o Ultimo elemento mencionado por
CABANELLAS, pode-se afirmar que uma empresa exerce posi¢cdo dominante
ou dispde de poder de mercado, quando possui aptiddo para fixar precos
acima dos niveis que prevaleceriam no mercado competitivo.

Constatando-se, entdo, no desenvolvimento da instru¢do processual,
que o agente econdmico dispde de poder de mercado, o que cumpre verificar é
se tal poder foi utilizado em detrimento da concorréncia, ou de uma forma
mais ampla, se a conduta, objeto da verificacdo, estava direcionada a dominar
o mercado, a prejudicar a concorréncia, ao aumento arbitrario de lucros, ou
ainda, se tal conduta produziu ou poderia produzir tais efeitos, inexigindo a
lei, para a configuragdo de ilicitude da préatica, a presenca necessaria do
elemento subjetivo (artigo 20).

Pode ocorrer, todavia, que os elementos colhidos no processo nao
revelem, na conduta investigada, qualquer objeto ilicito. De fato, a conduta do
agente podera encontrar explicacdo razoavel, que ndo o objetivo de dominar o
mercado ou de prejudicar a livre concorréncia.

Veja-se, exemplificativamente, que a lei antitruste brasileira elenca
como conduta indiciaria de infracdo da ordem econdmica, a subordinagdo da
venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizacdo de um servico (artigo
21, inciso XXIII).

Com efeito, a vinculagéo de produto e servico, ou vice-versa (venda
casada), podera ndo ter outro objeto que o de impedir que o consumidor
exerca livre e racionalmente seu direito de escolher o produto ou o servigo,
eliminando-se, em consequéncia, concorrentes reais ou potenciais, uma vez
que cria dificuldades ao funcionamento ou desenvolvimento de empresas do
setor.

Todavia, conforme assinala NEIDE TERESINHA MALARD, "a
subordinacdo de venda de um produto a aquisi¢cdo de outro ou a prestagdo de
um servico pode ser justificada por razdes de operacionalidade. Muitas vezes
determinado produto s6 funcionard adequadamente se utilizado juntamente
com outro do mesmo fabricante. A aplicacdo da regra da razdo permitira
certamente uma solucdo justa para tais casos." (20)
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Pode-se, ainda, constatar, como o fez recentemente o Plenario do
CADE, no julgamento do Processo Administrativo n® 40/92, que um agente
econdmico, disposto de poder de mercado, adotou determinada estratégia de
precos de venda de seus produtos, ndo com o fito de dominar mercado ou
prejudicar a concorréncia, mas para reverter uma conjuntura econdémica que
Ihe era extremamente desfavoravel. Aplicou-se, como se verifica, a regra da
razéo.

Haverd, portanto, situacbes em que a autoridade investigadora nao
veja configurado, na conduta, objeto anticoncorrencial. Deverd, entdo,
averiguar os efeitos que tal conduta teria causado ou poderia causar no
mercado, ndo se podendo deixar de considerar que o agente econdmico, além
de objetivar sua eficiéncia, deverd, ainda, preocupar-se com eventuais
impactos de uma medida adotada e com a eficiéncia do mercado.

A identificacdo de impactos anticoncorrenciais pressupde, como
antes se registrou, uma avaliagio do mercado relevante, da participagéo
relativa, nesse mercado, do representado e seus concorrentes e, a partir dai, da
verificagcdo dos efeitos negativos que a conduta imputada teria causado a esses
concorrentes e aos consumidores de seus produtos e servicos.

Assim, pode-se chegar & conclusdo de que a conduta produziu o
efeito de desencorajar concorrente ou de impedir o desenvolvimento de
empresas do setor, aumentando o grau de concentracdo do mercado; ou ainda,
que um acordo firmado entre produtor e seu distribuidos (pratica vertical)
prejudicou a livre concorréncia, a medida que limitou a autonomia de
vendedores e distribuidores.

Exemplificativamente, no julgamento do Processo Administrativo n°
53/92, considerou o Plenario do CADE que uma certa Associagdo, ao fixar
precos de didrias de servicos a serem observados pelos seus associados,
influenciando a ado¢do de conduta uniforme, causou efeitos indesejaveis e
danosos naquele mercado, a medida em que as tabelas ndo permitem a
concorréncia relativa a pregos.

Por fim, abordando outro aspecto da questdo, cabe referir que a
autoridade administrativa deverad ter sempre em mente que a repressao ao
abuso do poder econdmico ndo se predispbe a solucionar conflitos particulares
entre empresas; O que se visa € reprimir uma préatica, efetiva ou
potencialmente danosa a um certo mercado, considerada em um contexto
global.

Veja-se, a titulo de ilustra¢do, que, no inciso V do artigo 21 da Lei
n® 8.884/94, se elenca como conduta indiciaria de abuso, a criagdo de
dificuldades ao funcionamento de empresa concorrente. Todavia, as
dificuldades que interessam a legislac&o antitruste sdo aquelas que tenham por
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objeto ou produzam o efeito de dominar o mercado, de prejudicar a livre
concorréncia, € ndo as que dizem respeito, exclusivamente, a interesses
individualizados das empresas envolvidas, sem repercussdo no mercado
relevante, configurando um conflito de natureza privada, cuja solucdo devera
ser pleiteada junto ao Poder Judiciario, eis que nenhuma lesdo ou ameaca a
direito podera ser subtraida a apreciacdo desse Poder, ndo dispondo o CADE
de competéncia para conhecer e decidir casos que tais.

Estes, alguns critérios e balizamentos que, segundo entendo, sdo de
indispensavel aplicacdo nos procedimentos de que cuida o presente trabalho.

5.0. Uma analise de recentes julgados do CADE, considerada a instrucéo
processual conduzida pela Secretaria de Direito Econémico - SDE

Em sequiéncia, serdo examinadas algumas recentes decisfes do
Plenario do CADE, proferidas em processo que lhe foram encaminhados pela
Secretaria de Direito Econémico - SDE, ao entendimento de que, concluida a
fase investigatdria, restaram configuradas infracbes da ordem econdmica.
Examinar-se-4, também, o despacho de um de seus Conselheiros, em questdo
relevante para o0 nosso trabalho.

Por certo que, tendo-se em vista 0s objetivos percipuos do presente
estudo, serdo enfatizados aqueles aspectos que mais de perto dizem com as
conclusdes investigatorias da SDE e as razdes de decidir do CADE, a vista
das consideracdes e analises anteriormente realizadas.

Trazem-se entdo, a titulo exemplificativo, os seguintes julgados:
Processo Administrativo n® 01/91

A representacdo: foi proposta representacdo contra empresa atuante
no mercado de locagdo e manutencdo de maquinas copiadoras, ao argumento
de elevacdo abusiva de pre¢o, quando da renovagdo do contrato de assisténcia
técnica referente a maquina copiadora, bem como da existéncia de clausula no
instrumento contratual prevendo pagamento antecipado, em uma Unica
parcela, pelos servigos de manutengdo da maquina ao longo do ano.
Acrescentou a Representante que se viu forcada a aceitar o contrato de vez
que a Representada era a Unica a dar manutencao as copiadoras de sua marca.

A conclusdo da SDE: constatando haver clausula contratual
vinculando a prestacdo de assisténcia técnica a aquisicdo de material de
consumo da prépria marca, a SDE concluiu pela existéncia de pratica
econdmica abusiva, assim prevista no artigo 3°, inciso VI1II da Lei n° 8.158/91
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("subordinar a venda de um bem a aquisicdo de um outro ou a utilizacao de
um servigo, ou subordinar a prestacdo de um servico a utilizacdo de outro ou a
aquisicao de um bem™).

A decisdo do CADE: em decisdo unanime, proferida a 28.05.93, o
Plenario do CADE acompanhou 0 meu voto, como relator, no sentido de
julgar procedente a representacao, por infracdo a ordem econbémica prevista
nos incisos VIII (antes transcrito) e XVI (“criar dificuldades a constituicéo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresas™), do artigo 3° da Lei n°
8.158/91, combinado com artigo 2°, inciso I, alinea g da Lei n°® 4.137/62 (a
mesma redacdo do artigo XVI, acima transcrito). Nas razbes de decidir,
argumentei que a pratica de vinculacdo de produto a servico, adotada pela
Representada, era prejudicial a concorréncia, inibindo a expansdo desse
mercado, de vez que os fabricantes de copiadoras, que também as vendem ou
alugam, aproveitando-se do poder de mercado que detém na prestacdo de
servicos de assisténcia técnica referente aos equipamentos de fabricacdo
prépria, utilizam esses servicos como produto vinculante para impor a sua
clientela a aquisicdo do produto vinculado, o material de consumo. Como
conseqliéncia inevitavel, as empresas que apenas produzem ou comercializam
toner, revelador e demais materiais de consumo, ndo terdo condigdes de
permanecer nesse mercado, nem novas empresas nele ingressardo, a mais
absoluta falta de compradores, ja que a clientela dos locadores ou vendedores
de fotocopiadoras esta presa a um contrato que Ihe impede a escolha livre
daqueles produtos. Constatou-se, no caso, que a pratica ndo se podia ter como
razoavel, eis que ndo trazia qualquer vantagem para o contratante, induzido a
acreditar que somente a prestadora de servicos técnicos dispde de material de
consumo adequado para a sua maquina e, muitas vezes, a aceitar a situacéo
falaciosa de que somente o titular da marca detém as necessarias condicGes
técnicas para realizar a manutencdo. Foi entdo condenada a Representada ao
pagamento de multa, fixada nos termos legais, determinando-se, ainda, a
imediata cessacdo da pratica, cumprindo a Representada promover as
necessarias modificacdes em seu manual de instrucdo, a par de providenciar a
devida comunicagdo, a seus clientes, das alteracfes efetuadas.

Processo Administrativo n® 02/91

A representacdo: determinadas empresas fornecedoras de tampas
metéalicas foram acusadas de haverem praticado precos idénticos em licitacdo
publica, mediante composigao prévia.

A conclusdo da SDE: encerrado o processo investigatério, a SDE
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efetivamente concluiu pela existéncia de combinacdo prévia entre as empresas
indiciadas, conduta esta enquadravel no artigo 2°, inciso V, alinea b da Lei n°
4.137/62 (“exercicio de concorréncia desleal por meio de combinacdo prévia
ou ajuste de vantagens na concorréncia pablica ou administrativa™).

A decisdo do CADE: Em decisdo proferida a 09.09.92, o Plenério
do CADE, por unanimidade, acompanhou o voto da Relatora, Conselheira
Neide Teresinha Malard, pronunciando-se pela improcedéncia da
representacdo. Em suas razbes, a Relatora destacou que as indiciadas se
conduziram dentro dos padrBes normais de um mercado oligopolizado, em
gue o comportamento da empresa lider era seguido pelas demais concorrentes,
registrando-se, ainda, que durante o periodo anterior, em gque 0s precos eram
controlados pelo CIP, a tabela daquela empresa era utilizada para balizar os
reajustes de precos do setor de lacres de aluminio. Identificou assim, no caso,
qgue a coincidéncia de preco encontrava uma explicacdo econbmica - a
lideranca de preco - que consiste, especificamente, na formacéo de preco pela
empresa lider, o qual é seguido pelas demais. Por outro lado, entendeu que
seria inviavel a préatica de precos superiores aos da lider, o que importaria em
imediata queda nas vendas. Assim, apenas a existéncia de provas do conluio
poderia afastar a hipétese da lideranca de prego.

Processo Administrativo n® 10/91

A representacdo: determinada empresa formulou representacao
contra uma sua concorrente, sob a alegacdo de pratica de pregos predatérios e
concorréncia desleal. Alegou que a Representada, no periodo 1988, 90,
participou de licitagbes promovidas pelo Ministério da Marinha para
aquisicdo de fogareiros descartdveis de campanha e cotou seus precos em
valores um terco inferiores aqueles cotados por ela, Representante. Aduziu,
que, a partir de 1990, a Representada passou a fornecer seus produtos abaixo
de seus custos de producdo, com vistas a dominar 0 mercado e, entdo, impor
precos abusivos.

A conclusdo da SDE: encerrado o0 processo investigatorio, a SDE
concluiu que, intencionalmente ou ndo, a Representada praticara precos de
venda inferiores aos seus custos reais de producdo, causando prejuizo a
Representante, caracterizando-se, portanto, o ilicito previsto no inciso XIII do
artigo 3° da Lei n° 8.158/91 ("vender mercadoria ou prestar servicos sem
margem de lucro, visando a dominacéo do mercado™).

A decisdo do CADE: em decisdo proferida a 27.10.93, o Plenério
do CADE, por unanimidade, acompanhou o voto do Relator, Conselheiro
Marcelo Monteiro Soares, concluindo pela improcedéncia da representacéo.
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Em suas razdes de decidir, o Relator considerou, preliminarmente, que 0s
dispositivos da Lei n° 8.158/91 eram inaplicaveis ao caso, eis que os fatos
imputados a Representada teriam ocorrido em periodo anterior & vigéncia da
citada Lei. Admitiu, todavia, a possibilidade de enquadramento da conduta no
artigo 2°, inciso I, alinea g da Lei n°® 4.137/62, no qual se considera como
forma de abuso do poder econbémico, "dominar mercados nacionais ou
eliminar total ou parcialmente a concorréncia”... por meio "de criacdo de
dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa”. No desenvolvimento do seu voto, o Relator constatou, entretanto,
gue a Representada atravessava uma situacdo de mercado adversa, com
frustracdo das vendas ao mercado externo, dispondo de elevado estoque
ocioso, e assim, precisando gerar receitas a qualquer preco. De outra parte,
afirmou que a politica de precos predatdrios é pratica adotada por empresas
que detém poder econdmico suficiente para suportar durante certo tempo
prejuizos constantes, vendendo seus produtos a precos abaixo dos custos de
producdo; esse tipo de estratégia considera a recuperagdo dos prejuizos
intencionalmente sofridos, assim que o concorrente é afastado e essa
recuperacdo se faz mediante a cobranca de precos monopolisticos. Todavia,
ndo era esse 0 caso da Representada, uma empresa de pequeno porte, que
passou a comercializar no mercado interno em virtude da frustracdo de suas
exportacdes, ndo dispondo, portanto, de condi¢des para sustentar uma politica
deliberada de pregos predatdrios, Concluiu, entdo, o Relator, que ndo se
caracterizava, no caso, conduta ilicita por parte da Representada, com a
finalidade de criar dificuldades ao funcionamento da Representante, ou que
tenha acarretado repercussGes anticoncorrenciais na estrutura do mercado.
Enfatizou, ao final, que a legislacdo de defesa da concorréncia ndo deve ser
aplicada para dirimir ou regular questdes ou interesses particulares, ndo se
prestando & solucéo de conflitos de natureza privada, cuja reparacéo deve ser
buscada junto ao Poder Judiciario.

Processo Administrativo n® 35/92

A representagdo: prop0s-se representacdo contra trés empresas que
atuam, respectivamente, no setor de fabricagdo de motores de popa, no
comércio de bens industrializados e na administragdo de consorcios, as quais
foram acusadas de, em concluiu, impor pregos de aquisi¢cdo daqueles bens, de
forma abusiva, mediante a utilizacdo de meios artificiosos.

A concluséo do SDE: o término da fase investigatoria, a Secretaria
de Direito Econdmico entendeu configurada a infracdo a ordem econémica
prevista no inciso | do artigo 3° da Lei n° 8.158/91. ("impor precos de
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aquisicdo ou revenda, descontos, condi¢bes de pagamento, quantidades
minimas ou maximas e margem os lucros, bem assim estabelecer precos
mediante a utilizagdo de meios artificiosos"), ressaltando que, para a fixacao
abusiva de aumentos de precos, as Representadas valeram-se da circunstancia
de que a segunda delas era a Unica distribuidora de motores de popa em uma
determinada localidade, configurando-se uma interligacdo comercial entre as
mesmas. A par desse fato, as Representadas teriam descumprido, também,
com a sua conduta, as normas de controle de pre¢os estabelecidos pela Lei n°
8.178/91, eis que, inexistindo autorizacdo prévia e expressa no Ministério da
fazenda, o aumento de pregos realizado durante o periodo de controle de
precos teria sido arbitrario e abusivo.

A decisdo do CADE: em decisdo proferida a 10.08.94, o Plenério
do CADE acompanhou, por unanimidade, o voto do Relator, Conselheiro José
Matias Pereira, pela improcedéncia da representacdo. Em seu voto, 0
Conselheiro distinguiu, para fins de julgamento, o eventual desrespeito a
norma de controle de precos, em periodo compreendido entre 1° de marco e
25 de julho de 1991, da conduta adotada pelas Representadas apds tal periodo,
ou seja, quando os precos dos motores de popa foram liberados do controle
exercido pelo Ministério da Fazenda. Assim, no primeiro periodo referido,
concluiu ndo se compreender na competéncia do CADE julgar eventuais
infracBes a uma lei extravagante, a incidir apenas em situacdes excepcionais,
nas quais intervém o Estado para estabilizar precos, afastando a possibilidade
de concorréncia entre os agentes no mercado, a qual pressupde precos livres,
baseados nos custos de produgdo, em um contexto de competitividade. O
Relator examinou, entdo, a atuacdo das Representadas, ap0Os extinto o
controle, eis que os autos registravam que 0S reajustes de precos tiveram
prosseguimento. A vista todavia, das informagdes constantes do processo,
considerando que os custos dos bens fabricados pela primeira Representada
dependiam, em boa medida, de insumos importados entendeu razoavel o meio
utilizado para reajustes dos precos de seus produtos, com base na variacao
cambial de seus custos, ndo vislumbrando ilegalidade em tal critério.
Registrou, no particular, que os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, consagrados na Constituicdo Federal, outorgam aos agentes
econdmicos o poder de estabelecer os precos de seus produtos e servicos de
sorte a cobrir 0s seus custos e auferir um lucro razoavel. De outra parte, a
constatacdo de eventuais efeitos anticoncorrenciais no mercado, decorrentes
da politica de precos adotada pela primeira Representada, haveria que resultar
de estudos e levantamentos realizados pela SDE no mercado relevante, o que
ndo ocorreu. Quanto as demais Representadas, a partir mesmo das conclusdes
referentes a conduta da primeira, entendeu o Relator que ndo se podia
identificar praticas abusivas no desenvolvimento de atividades que lhes sdo
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préprias, sendo que, no caso, 0s reajustes de precos realizados pela
distribuidora comercial, bem assim aqueles efetuados nas contribuicdes
mensais dos seus associados, pela Administradora de consércios, decorreram,
de forma proporcional, dos reajustes realizados pela fabricante, segundo se Ié
nos autos.

Processo Administrativo n® 40/92

A representacdo: uma empresa que atua na area de refrigeracdo
industrial foi acusada de utilizar meios artificiosos para estabelecer precos de
venda de seus produtos, criando dificuldades ao funcionamento de empresas
concorrentes, principalmente as fabricantes de conjuntos parciais. Segundo a
Representante, seu conjunto parcial é produzido a pregos menores, havendo o
mercado adquirente se firmado no sentido de adquiri-lo para utilizagdo em
balcbes e camaras frigorificas, acoplando-o aos compressores da
Representada, de modo que 70% das unidades condensadoras completas
foram sendo montadas por tal processo. Entretanto, a partir de 1989, a
Representada adotou uma nova estratégia de pregos, aumentando o prego dos
seus compressores e mantendo inalterados 0s pre¢os dos conjuntos parciais e
das unidades condensadoras completas, por ela fabricados. Entendeu a
Representante que tal pratica inviabilizou a venda de seu produto, afrontando,
com isso, as leis da concorréncia e penalizando o consumidor, que se viu
obrigado a pagar mais caro pelo conjunto parcial.

A conclusdo da SDE: ao término do processo investigatério,
entendeu a SDE que a Representada, com a sua pratica, havia infringido as
normas contidas no art. 3°, incisos | e XVI da Lei n° 8.158/91 e no art. 2°,
inciso I, alinea g, da Lei n° 4.137/62 ("... estabelecer pregos mediante a
utilizacdo de meios artificiosos"), (".. criacdo de dificuldades a constituicdo,
ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresas").

A decisdo do CADE: em decisdo proferida a 15.06.94, o Plenério
do CADE, por unanimidade, acompanhou 0 meu voto, como relator,
pronunciando-se pela improcedéncia da representacdo. Em minhas razdes,
destaquei que a Representada, que ocupa uma posi¢do de lideranca no
mercado interno de refrigeracdo industrial, vinha apresentando, segundo 0s
elementos colhidos no processo, quedas sucessivas em seu faturamento, em
periodo que precedeu a adogdo de sua nova politica de fixacdo de precos, a
qual visou, entdo, tornar mais competitivas suas unidades condensadoras;
assim, promoveu reajustes mais significativos nos precos dos componentes
(compressores e conjuntos parciais), ao tempo em que reajustava em
percentuais inferiores os precos de suas unidades condensadoras completas.
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Entendi que a adocdo de novas politicas e estratégias, por parte da
Representada, encontrava explicagdo razoavel, que ndo o estabelecimento de
precos mediante a utilizacdo de meios artificiosos com o fito de dominar o
mercado ou de prejudicar a livre concorréncia. Tal explicacdo, que afastava a
presuncdo de ilicitude do objeto da conduta em julgamento, estava na
tentativa de reversdo de uma conjuntura econdmica desfavoravel, atitude esta
gue € mesmo de se esperar de todo agente econémico. Cuidou-se, entdo, de
examinar os eventuais efeitos anticoncorrenciais que a politica de precos
adotada pela Representada teria causado ou seria apta a causar no mercado de
producdo de unidades condensadoras completas, ou em segmentos desse
mercado. Verifiquei que a SDE, em seu procedimento investigatério, mais
atentou para as dificuldades atuais e futuras pelas quais a Representante
pudesse passar na comercializacdo de seus conjuntos parciais; dessa forma,
sem a devida avaliagdo do mercado relevante, tornava-se inviavel a
constatacdo de eventuais impactos anticoncorrenciais de sorte a reprimir a
conduta abusiva imputada, pois 0 que interessa a defesa da concorréncia nédo
sdo as dificuldades por que venha a passar certo agente econémico, estas
inerentes aos riscos da atividade empresarial, mas sim a conduta que tenha por
objeto ou produza o efeito de dominar o mercado, de prejudicar a
concorréncia ou de aumentar arbitrariamente os lucros. Ademais, segundo
parecer emitido pela Secretaria Nacional de Economia, do Ministério da
Fazenda, com base em informagdes colhidas junto a clientes revendedores, 0
mercado vinha tendo atendida a sua demanda, quer pela possibilidade de
aquisicdo de um dos componentes, quer pela do conjunto, concentrando-se a
preferéncia na aquisicdo da unidade completa da Representada, face ao seu
melhor desempenho. De outra parte, informavam os autos que 0s prejuizos
eventualmente enfrentados pela Representante eram anteriores a estratégia
adotada pela Representada, ndo podendo, assim, ser a esta atribuidos.

Processo Administrativo n® 47/92

A representacdo: trata-se de processo instaurado contra uma
empresa distribuidora de petroleo e derivados, acusada de pratica abusiva do
poder econdmico, configurada como venda casada (art. 3°, inciso VIII da Lei
n°® 8.158/91).

A conclusdo da SDE: segundo a SDE, a adogdo de uma clausula
contratual no instrumento de compra e venda de asfalto e emulsdo asféltica,
firmado entre a indiciada e uma entidade publica, consubstanciaria a pratica
de venda casada, pois a indiciada condicionava a venda dos dois produtos a
contratacdo, pela citada entidade, para o respectivo transporte, de empresas
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que consumissem 06leo diesel e lubrificantes da marca da indiciada, ou que
nela estivesse registradas.

A decisdo do CADE: a Relatora do processo, no CADE,
Conselheira Neide Teresinha Malard, em despacho proferido a 14.03.94,
consignou que a SDE ndo apresentou qualquer analise dos mercados de
distribuicdo de asfalto e emulsdes asfalticas e de transporte desses mesmos
produtos, e nem sobre eles promoveu qualquer investigacdo, pois entendeu
gue a mera insercdo da clausula impugnada constituiria, por si propria, pratica
restritiva da concorréncia. Registrou, entdo, que ndo se pode concluir que a
simples ado¢do de uma cldusula contratual constitua abuso do poder
econdmico, sendo indispensavel a analise do mercado relevante em que
ocorreu a pratica restritiva, onde atuam os efeitos atuais ou potenciais da
conduta abusiva. A fim de esclarecer tais fatos, converteu o julgamento em
diligéncia, retornando os autos a SDE, para que fossem promovidas as
necessarias diligéncias, com o objetivo de responder a quesitos formulados.

Processo Administrativo n® 53/92

A representacdo: foi proposta representacdo contra uma
Associacdo que congrega hospitais da rede privada de uma Unidade da
Federacdo, dando conta de que os precos dos servicos hospitalares, ali
cobrados, sdo uniformemente fixados pela aludida Associacéo,
independentemente do padrdo de qualidade e porte do estabelecimento,
impedindo que as empresas que mantém convénios com 0s hospitais possam
negociar menores precos. Informou, ainda o Representante, que 0s aumentos
impostos pela Associacdo (Representada) sdo muito acima da inflagéo.

A conclusdo da SDE: encerrado o procedimento investigatério,
concluiu a SDE pela procedéncia da Representagdo, com base no caput e
inciso XV do art. 3° da Lei n° 8.158/91 ("obter ou influenciar a ado¢do de
conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes™).

A decisdo do CADE: em decisdo proferida a 30.06.93, o Plenério
do CADE, por unanimidade, acompanhou o meu voto, como relator, no
sentido de julgar procedente a representagdo, por entender configurada e
devidamente comprovada a conduta anticoncorrencial capitulada no artigo 3°,
inciso XV do artigo 3° da Lei n° 8.158/91 (dispositivo antes transcrito). Na
fundamentacéo do voto, foi ressaltado que a adocédo de tabelas de precos é, em
principio, prejudicial a concorréncia, porquanto elimina os mecanismos
normais de formacéao de preg¢os no mercado, de acordo com as regras da oferta
e da procura. Assim, ao serem contratados os servicos dos hospitais e
congéneres, ndo sao negociados 0s seus pregos e as condigdes eis que estes ja

44



REVISTA DO IBRAC

foram previamente estabelecidos e definidos pela Representada, juntamente
com entidade representativa das contratantes. Registrou-se, ainda, na
declaracdo de voto, que pouco importa se a tabela é facultativa ou obrigatdria,
ou que os precos nela fixados selam méximos, médios ou minimos. Isto
porque, pre¢os minimos podem ser utilizados com o objetivo de desencorajar
0 ingresso no mercado de novos concorrentes, enquanto que, pre¢cos Maximaos,
como no caso dos autos, podem acabar tornando-se minimos, sendo esta uma
tendéncia normalmente decorrente da acdo de precos uniformes. Foi ainda
enfatizado que o aspecto critico da tabela € que ela confere aqueles que a
elaboram a capacidade de controlar os pregos de mercado, podendo, em
consequéncia, fixa-los acima dos niveis de concorréncia; ja quando o preco é
formado em regime de concorréncia, o agente econdémico ndo consegue influir
nos precos do mercado, de forma que, para manter ou elevar seus lucros, é
estimulado a aumentar a eficiéncia na prestacdo de seus servicos e a buscar,
permanentemente, a reducdo de seus custos. Aplicando-se, no caso, a regra da
razdo, constatou-se que a conduta da Representada ndo trazia beneficio aos
usuarios, os quais, em um mercado ndo competitivo, onde 0s precos sao
artificialmente idénticos e uniformemente fixados para os concorrentes, se
viam impedidos de exercer livremente sua escolha; por outro lado, os precos
tabelados tampouco beneficiavam as entidades contratantes dos servicos, a
medida em que estas ndo conseguiam negociar, individualmente, precos,
prazos e condi¢Bes de pagamento, por falta de acesso direto aos prestadores
de servigos. Quanto a possiveis beneficios a concorrentes, embora a acéo
coordenada dos hospitais pudesse trazer, de imediato, vantagens para 0s seus
participantes, concluiu-se que a fixacdo de precos tende a induzir a outros
comportamentos concertados, por parte dos concorrentes, que passam a agir
de forma solidéaria em situacdes adversas, permanecendo na comoda situagao
de ndo concorrerem entre si, sem buscar eficiéncia técnica e econdmica.
Assim, julgada procedente a Representacdo, foi fixada multa nos limites
legais, determinando-se, ainda, & Representada, a imediata cessacao da pratica
abusiva, abstendo-se de elaborar tabelas de pregos e promover os reajustes dos
ja existentes, cumprindo-lhe, ainda, comunicar a seus afiliados, que 0s novos
precos deverdo ser negociados direta e individualmente, entre os prestadores
de servigos médico-hospitalares, seus associados, e as entidades contratantes
ou usuérios finais, levando-se em conta todos os elementos que compdem 0s
custos dos servigos respectivos, bem como prazos e demais condi¢bes de
pagamento, tudo em observancia as regras da concorréncia.
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6.0 Conclusao

A apuracdo de préticas abusivas do poder econémico se configura
como um dos instrumentos de protecdo da livre iniciativa da livre
concorréncia, que se inserem entre os fundamentos e principios do Estado
Democrético de Direito Econdmico.

Na realizagdo dessa tarefa investigatoria, deverd a autoridade
cumprir 0s procedimentos administrativos estabelecidos na legislagéo
infraconstitucional, sem deixar de observar, em tal mister, outros tantos
principios constitucionais e seus desdobramentos, que condicionam toda a
atividade do administrador, e se constituem na garantia maior do cidad&o.

Devera, ainda, levar em conta certos balizamentos essenciais,
determinados aspectos de meérito, que se harmonizam com as diretrizes
consagradas pelo Direito brasileiro e ndo deixam de considerar toda uma
construcdo doutrinaria, alicercada, em boa medida, em uma ja longa
experiéncia internacional vivida em tal matéria.

Constatar-se-4, entdo, que a nossa legislacdo antitruste, ao elencar,
exemplificativamente, determinadas praticas, como passiveis de infrigir a
ordem econdmica, exige, para a sua caracterizagdo, que tenham por objeto ou
possam produzir o efeito de prejudicar a livre concorréncia, de dominar
mercado relevante de bens ou servicos, de aumentar arbitrariamente os lucros,
ainda que os fins visados ndo sejam alcangados.

A eventual abusividade de tais praticas haverd de ser investigada,
entdo, no contexto econdbmico em que elas ocorreram, segundo principios da
razoabilidade. A efetiva protecdo & livre concorréncia requer, assim, um
adequado exame do mercado relevante, do grau de poder dominante do
agente, dos impactos anticoncorrenciais eventualmente produzidos nesse
mercado, a fim de que ndo se punam ou afastem desse mesmo mercado,
empresas que 0 conquistaram como resultado da sua maior eficiéncia técnica e
econdmica, tornando mais competitivos 0s seus produtos ou servicos.

Os julgados do CADE trazidos a exame, embora representando
apenas uma amostragem, sdo um indicador de que o controle das préaticas
anticoncorrenciais vem sendo efetivamente realizado pelas autoridades
competentes; todavia revelam, com nitidez, a necessidade de um constante
aperfeicoamento do procedimento investigatério eis que, de seus bons
resultados, muito depende o aprimoramento das decisdes pelo CADE.

Mas, sera esse um processo evolutivo natural, o qual, por certo,
jamais alcancard o seu ultimo estagio, mas que produzird os seus efeitos
positivos na propria dindmica do processo.

46



REVISTA DO IBRAC

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

1. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 4?
ed., Livraria Almedina, Coimbra, 1986.

2. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Malheiros Editores, 92 ed., Sdo Paulo, 1993, p. 674.

3. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a
Constituicdo de 1967, com a Emenda n° 1 de 1969. Rio de Janeiro, Forense,
1987, p. 51.

4. COELHO, Inocéncio Martires. O Perfil Constitucional do Estado
Contemporaneo: o Estado Democratico de Direito. 1992. p. 6 [doc. inédito].

5. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
administrativa na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo, Atlas, 1991. p. 21.

6. COELHO, Inocéncio Martires. Processo legislativo: relagbes
entre 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo na Constituicdo de 1988.
Revista de Informacdo Legislativa, 28 (212): out/dez. 1991, p. 57.

7. DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Madrid.
Editorial Cuadernos para el Dialogo, 1975, p. 104-5 [nossa a traducéo].

8. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. (5). p. 31.

9. VAZ, Isabel. Direito Econdémico da Concorréncia. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 1966, p. 286.7.

10. SHIEBER, Benjamin. Abusos do poder econémico. Direito e
experiéncia antitruste no Brasil e nos EE.UU. Editora Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, 1966. p. 64.

11. FRANCESCHINI, José Inacio. Exposicdo feita durante o |
Seminario Nacional sobre abuso do Poder Econémico, 7° painel, realizado em
Brasilia, entre 04 e 07 de agosto de 1987. Direito Econdmico - Revista do
CADE, 2 (3): ago/out. 1987, p. 97.

12. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
S&o Paulo, Malheiros Editores, 1994, p. 586-7.

13. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 43.

14. MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit. (12), p. 590.

15. SHIEBER, Benjamin. op. cit. (10). p. 72 e 91.

16. CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopolico y de la
defensa de la competencia. Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 1983, p.
277 [nossa a traducéo].

47



REVISTA DO IBRAC

17. DEL CHIARO, José. Importancia e aplicacdo do conceito de
mercado relevante na defesa da concorréncia, 1993, p. 1 [doc. inédito].

18. SHIEBER, Benjamin. op. cit. (10). p. 47 e 49.
19. CABANELLAS, Guillermo. op. cit. (16), p. 654-8.

20. MALARD, Neide Teresinha. Praticas verticais restritivas da
concorréncia, 1993, p. 11 [doc. inédito].

Il Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia
Brasilia, DF, de 12 a 16 de setembro de 1994
Escola Nacional de Administracdo Publica

48



REVISTA DO IBRAC

INTEGRACAO DE EMPRESAS: CONCENTRACAO, EFICIENCIAE
CONTROLE

Neide Teresinha Malard
1 - Integracéo

1. Ndo se pode ignorar o fato de que a tendéncia da empresa
moderna é crescer e diversificar sua producdo. Varias alternativas se
apresentam ao agente econdmico para alcancar o crescimento e a
diversificacdo de sua linha de producdo. Pode optar pela emissdo de
debéntures, agdes ou bdnus ou, ainda, decidir pela integracdo a outra empresa
ou grupo.

O crescimento que interessa mais diretamente a defesa da
concorréncia € 0 que se da através da integracdo de empresas, de forma
vertical ou horizontal, ou da integragdo a um conglomerado, pois tem como
conseqliéncia a alteracdo 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 relacdes
comerciais, na qualidade de comprador/vendedor ou prestador de servigo.

Através da integracdo vertical, a empresa busca alcancar
basicamente dois objetivos: a independéncia tecnoldgica e a internalizagdo de
atividade que intenciona tornar prioritaria para maximizar seus lucros, de
acordo com politicas e estratégias proprias, tais como a reducdo 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 integracdo vertical é operacionalizada, em geral, de trés maneiras.
A primeira delas é 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 préprio negdcio e 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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situacdo, que é a contratacdo exclusiva de uma outra empresa, passando a
obter desta 0s bens ou servicos de que necessita.

Na verticalizacdo, 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 condi¢es em que os produtos lhes sdo vendidos.

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

A verticalizacdo pode proporcionar precos melhores aos
consumidores, posto que fases do processo tornam-se simplificadas,
reduzindo os custos respectivos. Assim como a terceirizacdo de certos
servigos, a verticalizacdo 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 inimeros fatores.

3. Integracéo horizontal

A Integracdo 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 e outras
eficiéncias operacionais.

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

A operacionalizagdo 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 é a adquirente e a incorporada, adquirida. Ja na

50



REVISTA DO IBRAC

fusdo, duas ou mais empresas de extinguem, conjugando-se os patriménios
para a criacdo de uma nova sociedade.

4. Conglomerado

A integracédo ao conglomerado ndo 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 extensdo de sua producgdo. Pode, igualmente, ser fabricante
de um produto que ndo esteja de qualquer forma relacionado a producéo da
adquirente. A integracdo ao conglomerado pode dar-se ainda como simples
estratégia de se conquistar determinado mercado geogréfico, caso em que se
adquire ali uma empresa que fabrique um produto similar ao da compradora.

A principal razdo econémica do conglomerado é a diversificacéo,
tendo em vista a reducdo de riscos. Operando em varios mercados, 0S riscos
do conglomerado sdo pulverizados e as eventuais perdas no mercado de um
produto em situacdo desfavoravel se compensam com os lucros auferidos em
outro.

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

A reciprocidade também é 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 opg¢des no mercado. O fornecedor, por sua vez, sentindo que suas
vendas estdo asseguradas, ndo se preocupard muito com a qualidade do

1 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
extensdo de produto dera & Consolidated, uma grande empresa, vantagem injusta nas
transagGes 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 coacao, mas também de condutas engenhosas.
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produto ou com a eficiéncia das entregas. Sob o aspecto concorrencial, a
reciprocidade é 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 econdmico. O
mesmo se pode dizer do crescimento interno da empresa, buscando mais
capital. Argumenta-se, todavia, que 0 mesmo ja ndo ocorre com a integragdo
gue, muitas vezes, constitui apenas uma transferéncia de papéis.

Il - CONCENTRACAO

5. Da integragdo horizontal de empresas pode decorrer a
concentracdo do mercado. O mercado concentrado é aquele no qual atual um
pequeno numero de empresas que Sao responsaveis por uma alta propor¢do do
faturamento da industria. A concentracdo, portanto, diz respeito ao nimero de
empresas que participam do mercado e as respectivas participacdes relativas.

Em geral, os coeficientes de concentracdo sdo obtidos ao nivel de
participacdo das quatro ou das trés maiores empresas no faturamento total da
industria. Assim, altamente concentrado é o mercado no qual trés empresas
respondem por 90% do faturamento total da indUstria.

Outro método de se aferir o nivel de concentragdo do mercado é o
indice Herfindahl-Hirschman (IHH), normalmente utilizado pelos 6rgdos 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 monopdlio puro) a um ndmero préximo de zero
(caso do mercado atomistico). Considera-se 0 mercado desconcentrado
guando se obtém o indice 1000; moderadamente concentrado, quando se
obtém um indice entre 1000 e 1800, e, altamente concentrado, quando o
indice é superior a 1800.

Feito esse calculo, tem-se a seguinte avaliag&o:

a) se o indice apds a integracao for inferior a 1000 pontos, somente
em casos excepcionais a transacdo seria anticoncorrencial;

b) se o indice ap0s a integracdo situar-se entre 1000 e 1800 pontos,
somente as integra¢fes que provocassem um aumento igual ou superior a 100
pontos poderiam causar efeitos anticoncorrenciais;

c) se o indice apos a integragdo for superior a 1800 pontos, e a
transacdo importar um aumento superior a 50 pontos, a integracdo pode ser
anticoncorrencial. Quando o indice apds a integracdo alcangar 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, presungdo
gue, no entanto, pode ser afastada.

A concentragdo da industria € o elemento chave na questdo da
estrutura do mercado e fator determinante da conduta da empresa e do
desempenho do proprio mercado.

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

Afirma-se, ainda, que numa industria concentrada, as empresas, ndo
tendo que se submeter as forcas do mercado competitivo, aumentam o prego e
limitam a producéo a seu talante, alocando de forma ineficiente os recursos.

A concorréncia requer um mercado mais difuso de sorte a evitar que
as decisfes individuais dos agentes econdmicos ndo afetem a producgdo
agregada e os pregos. Assim, quanto mais concentrado o mercado, maior é a
tendéncia de acdo concertada, visando a maximizagdo do preco, e menor o
incentivo para que 0s 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 preco, todas elas facilitadas pela troca de informagfes em relacdo
a custos, quantidades produzidas e politicas de precos.

Ainda do ponto de vista estruturalista, as economias de escala ndo
sdo suficientes para explicar os niveis de concentracdo industrial, de vez que,
em condicdes oligopolisticas, longe da pressdo das forcas do mercado, as
empresas ndo buscam a eficiéncia.

Atribui-se, ainda, as estruturas concentradas a responsabilidade pela
auséncia de concorréncia em preco e a excessiva concorréncia em
diversificacdo 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 concentracdo 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 pre¢co poderiam estar mais adequadamente empregados em
pesquisa e desenvolvimento.

Outra caracteristica negativa que se aponta no mercado concentrado
é a existéncia de barreiras a entrada de novos concorrentes, consubstanciadas
nas vantagens que detém as empresas que o integram, tais como a capacidade
de diferenciacdo de produto, custos mais baixos decorrentes do controle sobre
técnicas de producdo, redes de distribuicdo e fatores de producdo e vantagens
que tornam mais alto os custos de entrada, desencorajando 0s 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
monopodlio e do oligopolio cartelizado importam mé distribuicdo da riqueza,
transferindo 0 ganho que teria o consumidor para as empresas € Seus
acionistas. Em conseqiiéncia, paises com uma estrutura industrial concentrada
sdo caracterizados pela desigualdade na distribuicdo da riqueza.

Em suma, na perspectiva estruturalista, a concentragcdo econémica e
a existéncia de barreiras a entrada de concorrentes potenciais gozam da
presuncdo de ilegalidade.

Uma outra corrente doutrindria vé a concentracdo industrial sob perspectiva
diversa. Segundo a Escola de Chicago, a concentracdo econdmica nao deve
ser vista como uma presuncao da ilegalidade, e sim da eficiéncia. Os agentes
econdmicos, atuando no mercado de forma racional, em busca da
maximizacdo dos lucros, combinam seus bens de produ¢do da maneira mais
eficiente. Se fracassarem, serdo punidos pelas forcas competitivas do
mercado. Assim, a intervencdo 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 é
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 oligopdlios ou de abuso
de posicdo dominante da parte de alguma empresa. Todavia, o indice de
concentracgdo, por si s6, 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 participacdo relativa das empresas no
mercado ao longo de um periodo razodvel, os movimentos de expansdo e
contracdao do mercado, a frequéncia da introdugdo de novos produtos, etc.

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

111 - 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 e que nao tragam
qualquer efeito benéfico para o mercado. Preocupam-se em controlar as
tentativas de empresas dominantes ou monopolistas de abusar de sua posi¢éo,
impondo obstaculos & entrada de novos concorrentes. Tratam de assegurar a
concorréncia efetiva nos setores oligopolizados e de controlar a integracdo de
empresas para evitar a concentracdo dos mercados e a restricdo da
concorréncia.

Dentre os diversos objetivos a que se prop0e a legislacdo de defesa
da concorréncia esta o da promoc¢do da eficiéncia econdmica, que resulte na
maximizacdo da satisfacdo dos consumidores, tendo em contrapartida a
maximizacéo dos lucros dos produtores.

Na verdade, o mercado competitivo é o bem juridico tutelado pela
legislacdo 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, e 0 preco 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 producdo 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 preco esteja elevado, promovendo-se, com isso, uma
transferéncia de renda do consumidor para o produtor. Perde também a

55



REVISTA DO IBRAC

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 e minimizando seus custos. Buscam, no
exercicio de sua atividade produtiva, suprir as necessidades dos
consumidores, produzindo bens e servicos de melhor qualidade e a precos
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 alcancar situa-se no
plano dos interesses privados.

Isto, todavia, ndo significa que a legalidade das préaticas comerciais
dependa de sua eficiéncia. A adocdo 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 sé existe
quando os recursos sdo alocados de tal forma que nenhuma outra realocagéo
possivel poderia melhorar a situacdo de um consumidor sem (ue,
simultaneamente, piorasse a situacdo de outro. No contexto concorrencial, a
eficiéncia econémica é alcangada com a maximizacao do lucro do produtor e
a maximizacao da satisfacdo do consumidor. 2

O beneficio primacial da integracdo para a economia é 0 aumento
potencial de sua eficiéncia. Essa eficiéncia, no entanto, deve aumentar a
competitividade e resultar em precos mais baratos para o consumidor, e ndo
em lucros excessivos para o fabricante.

As leis antitruste ndo constituem, em geral, obstaculo para a maioria
das integracOes, permitindo que as empresas atinjam as eficiéncias 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.

56



REVISTA DO IBRAC

desenvolvimento tecnolégico. 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 producdo, a especializagéo
da fabrica, e eficiéncia similares relacionadas a fabricacdo do produto, aos
servigos inerentes a producdo e a distribuicéo.

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

N&o resta davida de que a concorréncia e a livre iniciativa sdo os
valores supremos tutelados pela legislagdo antitruste. Todavia, a eficiéncia
econdmica ha de ser levada em conta até pelo objetivo que a ordem
econdmica se propde a atingir, qual seja, a justica social.

As nocdes de eficiéncia e de concorréncia ndo podem, por isso, ser
conflitantes. Ao contrario, em regra, € a propria concorréncia que induz a
eficiéncia. Por isso, integracbes que buscam eficiéncia devem ser
consideradas positivas para 0 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 e a presteza do beneficio.

Finalmente, é preciso ter em conta que a eficiéncia deve conduzir a
reducao do preco e ndo 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¢cdo dominante

A lei 8.884/94 determina que os atos que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacao de
mercados relevantes de bens e servicos deverdo ser submetidos a apreciagdo
do CADE, e s0 terdo eficacia juridica se aprovados pelo Conselho ou se este
sobre o0 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 transacgdo,
dificultando ou tornando impossivel a reversdo a situagéo anterior.

O controle dos atos de concentra¢do econémica objetiva prevenir o
exercicio ou o0 aumento do poder de mercado de uma ou mais empresas,
buscando-se 0 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 sindbnima de posi¢do dominante, esta
adotada pela Lei 8.884/94, é a aptiddo que tem o agente econdmico de,
lucratividade, reduzir a producdo abaixo dos niveis competitivos e, em
conseqiiéncia, aumentar ou manter os precos acima daqueles niveis. Essa
aptiddo so encontra as condigdes ideais para 0 seu exercicio na situagdo de
monopolio ou de a¢do 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 preocupacdo para a concorréncia.

O exercicio do poder de mercado dependerd 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 e a expansao das empresas médias e pequenas que deles
participam, é pouco provavel o exercicio do poder de mercado.3

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 é
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 néo so 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 transitdrio, 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, alem de suprimir a interagdo entre os participantes do oligopélio.

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 prética, 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 préoprias 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 0
respectivo grau de concentra¢do, o nivel de concorréncia entre as partes na
transacdo e no mercado como um todo, a participacdo relativa de cada
empresa no mercado, as condi¢cBes que ensejam a entrada de outras tantas,
bem como as demais caracteristicas que possam facilitar agdes coordenadas.

A perda social do exercicio do poder de mercado esta relacionada a
reducdo da producdo e ao aumento dos precos. Os consumidores sao
duplamente prejudicados: primeiramente porque 0 prego excessivo constitui
uma transferéncia de renda do consumidor para 0s acionistas da empresa, em
segundo lugar, porque a eficiéncia econémica do mercado fica comprometida,
porquanto as quantidades necessérias ndo sdo produzidas, ainda que alguns
consumidores estejam dispostos a pagar 0 preco mais alto. Por outro lado, 0s
consumidores que reagem ao aumento de preco ndo adquirem o produto,
reduzindo o consumo, comprometendo o nivel de producdo e,
conseqlientemente, 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 exploragdo de
certa tecnologia, por exemplo, cujos custos de implantacdo sdo extremamente
elevados, a tendéncia de precos mais baixos em funcdo de custos reduzidos é
maior quando apenas uma empresa opera no mercado. De outro lado, o poder
de mercado pode ser alcangado voluntariamente, através da integracdo, ou
mediante regulamentacdo do Poder Publico, como € o caso das concessoes,
ou, ainda, no caso de exploracdo de direitos de propriedade industrial.

O poder de mercado pode também ser exercido por um Unico
comprador (poder monops6nico), ou por um pequeno grupo de grandes
compradores (poder oligopsdnico), em acdo coordenada, com o objetivo de
deprimir o preco de aquisicdo, impondo-o em nivel inferior ao preco de
concorréncia, disso decorrendo a restri¢do da produgao.

8. Avaliacdo do poder de mercado

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

muitas vezes, contratos de longa duracdo a precos fixos, fatores ndo atraentes as
concorrentes potenciais.
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decorra, posto que o poder econémico anticompetitivo é aquele que exerce
para controlar o preco e limitar a producdo. 4

4 Nos Estados Unidos a posicdo dominante é conhecida como poder de monopdlio.
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¢cdo monopolistica obtida
mediante acordos ilicitos ou praticas anormais de comércio. Nessa esteira, foi
condenada a Standard Qil, visto que obtivera seu poder de monopolio na producao e
distribuicéo de petroleo, ap6s uma série de fusdes e incorporages, utilizando-se, para
obter a adesdo de parceiros comerciais, das mais diversas taticas coercitivas, que
cariavam desde precos discriminatérios até o emprego de métodos de espionagem
industrial.

Esse entendimento se manteve até o julgamento do caso Alcoa, em que a empresa
obteve a posicdo de monopdlio na producdo de aluminio, no fim do século XIX e
inicio do século XX, gragas a exploracdo das patentes que detinha tanto na extragdo
quanto na transformacédo do produto. A empresa se envolveu em préticas restritivas e
foi objeto de investigagdes que culminaram com um "“consent decree”, proibindo-a de
continuar com a prética.

Para concluir que Alcoa monopolizou o mercado, a Corte se referiu as condutas
adotadas pela empresa a partir de 1912. Constatando que entre 1912 e 1934 0 nimero
de usinas passou de duas a cinco e que a producdo de aluminio se multiplicou oito
vezes durante 0 mesmo periodo, o juiz Hand assim declarou:

"... N&o é preciso que nds acusemos esta empresa (ALCOA) de faltas morais depois
de 1912; podemos admitir que todos os méritos que ela prega para si sdo verdadeiros.
A Unica 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. Nédo foi inevitavel que ela sempre antecipasse a procura do aluminio e
estivesse pronta para satisfazé-la. N&o 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 nés achamos que o
modo mais efetivo de exclusdo é aproveitar cada nova oportunidade que se apresentar
e enfrentar 0s concorrentes potenciais com nova capacidade ja entrosada com uma
grande organizacdo, gozando das vantagens da pratica, conexdes no ramo, e melhor
equipe. SO se entendermos que a exclusao se limita a meios que ndo sdo honestos, de
um ponto de vista comercial, mas motivados somente por um desejo de prevenir a
concorréncia, que poderemos denominar tais a¢les, constantemente empreendidas,
como ndo exclusionarias. Assim limitar a interpretacdo seria a nosso ver emascular a
Lei Sherman; seria permitir justamente tais conglomeracfes que a Lei Sherman tem o
proposito de prevenir." (Traducédo de B. Shiever. Obra referenciada na bibliografia, p.
58.).

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

A producdo dominante de uma empresa ndo se mede em funcéo
apenas de sua participacgdo relativa de mercado. 5 Qutros critérios sio levados
em consideracdo na afericdo do poder de mercado de uma empresa com vistas
a constatacdo 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 concepcdo comportamental da monopolizacdo, que privilegia a conduta do
agente econdmico. A Corte considerou que a posi¢cdo dominante foi obtida através de
praticas que tendiam a desencorajar a concorréncia potencial.

Naquele caso, a United Shoe, fabricante de maquinas para a confeccdo de calgados,
recusava-se a vender seus equipamentos pesados, consentindo apenas em da-los em
locagdo. Vérias clausulas do contrato, principalmente aquela que estabelecia um
periodo minimo de dez anos para a locacdo, 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 servicos de terceiros.

A Corte entendeu que United Shoe praticava precos predatdrios, auferindo lucros
minimos na locacdo das maquinas que eram expostas a grande concorréncia e
compensando-o0s pelas margens obtidas sobre aquelas que enfrentavam apenas uma
restrita concorréncia.

Naquela decisdo a Corte distinguiu trés critérios para se certificar a ocorréncia de
monopolizagdo. De acordo com o primeiro, o poder de monopdlio sera ilegal se
decorrer da adogéo de préticas restritivas da concorréncia, no sentido do art. 1° da Lei
Sherman. De acordo com o segundo, uma empresa serd acusada de monopolizar se
obtiver sua posicdo mediante ado¢do de conduta predatéria, no sentido do primeiro
critério, ou mediante uma conduta que tenha por objeto ou efeito excluir o
concorrente. O terceiro critério estabelece uma presuncgdo de ilegalidade per se do
poder de monopolio cabendo ao agente o 6nus de demonstrar que a sua posi¢do deve-
se exclusivamente a sua competéncia, a superioridade de seus produtos, a vantagens
naturais, a sua eficiéncia econdmica e tecnoldgica, ou que suas reduzidas margens de
lucro sdo mantidas sem discriminacdo ou, ainda, que detém um monopélio ilegal para
a exploracdo de uma patente ou de uma concessdo de servigo publico.

5 A lei n° 8.884/94 tem como presumida a posi¢cdo dominante de quem detenha 20%
do mercado relevante.
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estrutura e desempenho do mercado quanto para 0 comportamento da
empresa.

N

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

Quanto ao desempenho do mercado, as questdes mais importantes
dizem respeito a relagdo custo/prego, as respostas de demanda, a introducédo
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 econémico,
pode-se inferir uma posi¢cdo dominante abusiva, a analise do comportamento
da empresa tem, entre outros, o propoésito de estabelecer se o objeto da
conduta é desencorajar a entrada ou o desenvolvimento de concorrentes.
Permite, ainda, demonstrar se uma conduta qualquer ndo constitui apenas
indicio de posicdo abusiva, mas sim a propria causa desta.

A analise desses fatores ndo sé possibilita determinar a posi¢do
dominante de uma empresa em relagdo ao mercado relevante, como permite,
também, a apreciacdo global da atuacdo da empresa, tomando-se em conta o
conjunto dos mercados nos quais ela intervém.

Para ndo se correr o risco de inviabilizar o processo de
desenvolvimento e de crescimento dos agentes econémicos, obedecidas
obviamente as normas que regem 0 mercado concorrencial, as praticas
comerciais adotadas por uma empresa que detenha posi¢cdo dominante em
certo mercado hédo de ser analisadas a luz de critérios objetivos que permitam
aferir a ilicitude da conduta.

9. Avaliacao da integracao

A integracdo, quando possa conduzir a concentracdo econdmica, sé
serd admitida quando for benéfica para o mercado, impondo a lei o
preenchimento de alguns requisitos ter a concentragdo como objetivo
aumentar a producdo, ou melhorar a qualidade de bens ou servigos, ou
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propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou econémico; serem
os beneficios dela decorrentes distribuidos equitativamente entre as partes e 0s
consumidores; nao implicar em eliminagdo da concorréncia de parte
substancial do mercado relevante; e realizar-se nos limites necessarios ao
atingimento dos objetivos visados.

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

A legislacdo anterior, precisamente a Lei n® 4.137/62, elencava as
formas mais comuns de integracdo, 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 aquisicdo de acervos de empresas
ou de cotas, ac0es, titulos ou direitos,; a coalizdo, a incorporacdo, a fusdo ou
qualquer outra forma de concentracdo de empresas; a concentragdo de agoes,
titulos, cotas ou direitos em poder de uma ou mais pessoas fisicas; a
acumulacéo de direcéo, administracdo ou geréncia de mais de uma empresa.

Essas formas de integracdo ndo constituem “per se" préaticas
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 econémico (Processo n°
20.402/80); que a concentracdo de empresas, ndo constituindo meio utilizado
para o exercicio do dominio do mercado ou da eliminag&o da concorréncia,
ndo configura abuso do poder econdmico (processo n° 20/75), que a
integracdo de empresas subsidiarias mediante fusdo ou incorpora¢do com a
que lhes detenha o controle acionario ndo implica procedimento abusivo
(Processo n° 20.654/68), que é razoavel a aquisicdo do controle acionario de
empresa concorrente quando esta se encontre em dificil situagdo econémica e
a transacao representa manutencdo de empregos sem prejuizo para o mercado
consumidor (Processo n° 20.304/60); que inexiste pratica restritiva quando a
aquisicdo do controle acionario de empresa concorrente seja do interesse da
economia nacional ou quando se apresente como solugdo Ultima para as
dificuldades financeiras daquela, ou, ainda, quando visa impedir desemprego
e ndo impeca o consumidor de escolher entre produtos concorrentes (Processo
n° 50/75); que a acumulacdo de direcdo, administracdo ou geréncia de mais de
uma empresa s6 configura abuso do poder econdmico se resultar a dominacao
de determinado ramo do mercado nacional ou a eliminacéo, ainda que parcial,
de concorréncia (Processo n° 29/68).
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A legislagdo 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 concentragdo
econdmica em prejuizo da concorréncia. No entanto, a linguagem aberta da lei
e o principio da interpretacdo sistematica autorizam valer-se o intérprete das
diferentes préaticas e transacBes comerciais abrigadas em nosso direito
positivo, acordadas expressa ou implicitamente pelas partes, para se chegar
aqueles atos.

Apenas 0s atos de concentracdo que criem ou aumentem o poder de
mercado ou que facilitem o seu exercicio podem prejudicar a concorréncia ou
resultar em dominacdo de mercado. Incluem-se entre esses atos as fusdes,
incorporac@es, 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 Gltimo balanco
faturamento anual bruto de cem milhdes de UFIR, inadmitindo a lei qualquer
excecéo.

Na aquisicdo de acBes com direito a voto, a adquirente é a
compradora, e a adquirida é a empresa que emitiu as acdes colocadas a venda.
Assim, em muitas aquisicbes, os vendedores sdo acionistas da pessoa
adquirida, mas ndo a propria pessoa juridica adquirida.

Tanto a pessoa natural que realiza a transacdo quanto a pessoa
juridica cuja acdes estdo sendo adquiridas devem requerer a autorizagdo do
CADE, mesmo que esta Ultima ndo esteja diretamente envolvida na transacao.

Na andlise de um caso de integracdo 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 participacdo
relativa);b) ou se pelo menos uma das partes da transacdo obteve o
faturamento bruto de cem milhdes de UFIR (critério da participacéo relativa
ou do faturamento bruto);

c) 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 integragdo, em razdo do indice de concentra¢do do mercado e
das caracteristicas do préprio 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¢Bes que possibilitem as necessarias reacdes aos
efeitos adversos que eventualmente possam ocorrer (critério de entrada);
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fy se a eficiéncia alegada (produtividade, qualidade,
desenvolvimento tecnoldgico) pode ser alcangada por outros meios que nao a
integracdo (critério da eficiéncia do agente);

g) se os bens de producdo 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).

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

Em semelhante situacdo encontra-se a empresa que ndo consegue
concluir negociagdes com outras, em condi¢ces mais vantajosas para 0
mercado, restando-lhe a opcédo de se integrar a uma terceira, cuja participacao
relativa no mercado, em decorréncia, aumenta significativamente. Nesse caso,
impde-se também o compromisso de desempenho e o rigoroso controle de seu
atendimento.

Os mesmos critérios de integracdo entre empresas deverdo ser
adotados nos casos de integracdo de divisdes ou de departamentos.

10. Definicdo do mercado relevante

O poder de mercado de uma empresa, isto &, sua posi¢cdo dominante,
ha de ser medido em func¢do do mercado em que atua, 0 mercado relevante.

O mercado relevante é 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 definicdo do mercado relevante quanto ao produto ha de levar em
conta cada um dos produtos fabricados pelas empresas em processo de
integracéo.

Para se estabelecer os limites do mercado relevante geografico,
torna-se necessario identificar as empresas que nele operam, bem como as
demais que para 14 se dirigiriam em resposta a demanda dos consumidores por
produtos substitutos, caso o preco ali cobrado aumentasse em razdo de
restricdes 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 reacdo dos compradores é preciso indagar se eles
mudaram ou mudariam seus habitos em funcdo de um novo preco, e 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
substituicéo do seu produto caso haja um aumento de preco.

Recomenda-se, nessa analise, sejam considerados 0s precos de mercado antes
da integracdo, a ndo ser que as circunstancias sugiram a existéncia de acdes
coordenadas, caso em que sera usado um pre¢o considerado concorrencial.

11. Identificacéo de participantes e grau de concentra¢éo 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 ndo estejam produzindo ou
vendendo o produto relevante, as concorrentes potenciais que tenham
condicdes de entrar no mercado num periodo relativamente curto, e que nédo
tenham de incorrer em altos custos, quer adquirindo novos bens de producéo,
quer mudando a sua linha de produto ou extendendo-a para fabricar o produto
relevante.

Para se saber da disponibilidade e da possibilidade de insercdo dessa
concorrente potencial no mercado relevante, consideram-se 0s custos de
substituicdo ou de extensdo e a lucratividade que obteria ao preco elevado,
levando-se em conta o comprometimento de sua capacidade de producéo.

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 produgdo. 0os mesmos critérios
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deverdo ser utilizados para medir a participacdo relativa das empresas
estrangeiras.

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

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

O controlador de uma empresa é quem detém o poder de comando e
0 exerce efetivamente, indicando seus administradores e 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 agdes com direito a voto.

Todavia, nas grandes companhias abertas, ha de se ficar atento
qguanto ao fato de que apenas uma parcela minoritaria dos acionistas com
direito a voto costuma comparecer as assembléias, tomando-se, entdo, o0 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 socio que lhe
assegurem, permanentemente, a maioria dos votos nas deliberacbes da
assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia, usa efetivamente de seu poder para dirigir e orientar a empresa.
Assim, a maioria considerada pela lei é aquela apurada nas assembléias
deliberativas e que comanda efetivamente a companhia.

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

E de se atentar, também, para o teor das clausulas do estatuto que
imponham restri¢Ges ou limites as diferentes classes de acdes.

No caso das demais formas societérias, o controle é exercido por
guem 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
dissolucéo.

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

Identificadas as participantes, apura-se o nivel de concentracdo do
mercado, isto é, o nimero de empresas que dele participam e o0s respectivos
coeficientes de participacdo. Uma das modalidades de afericdo do grau de
concentracdo de um mercado é o Indice Herfindahl-Hirschman, acima
mencionado.

Os indices de concentracdo econdmica e de participagéo relativa sdo
apenas 0 ponto de partida para a analise do impacto competitivo de uma
integracdo de empresas. Ha que se examinar, ainda, se a operagdo alcanca ou
pretende alcancar eficiéncias e se inexistem danos a concorréncia atual e a
potencial, levando-se sempre em conta, ndo apenas os dados relativos a
participacdo e a concentracdo, como também as peculiaridades do mercado
relevante, inclusive as mudancas recentes para que dados historicos ndo se
sobreponham a realidade do momento. A concessdo recente de uma patente
pode, por exemplo, colocar em posicdo de desvantagem uma empresa de
grande participacdo relativa, mas que ndo detém nem deterd o monopolio
legal dessa patente.

Uma integracéo, provavelmente, ndo criard nem aumentard o poder
de mercado se a entrada de novos concorrentes nesse mercado é tdo facil que
0s participantes ndo conseguem quer unilateralmente, quer em conluio, manter
precos acima dos niveis vigentes anteriormente a transacao.

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

A entrada sera dificultada quando os bens de producdo 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 e vender no mercado relevante. Todas as
fases serdo consideradas, desde o projeto, passando pelos diversos estagios de
implantagdo da fabrica, incluindo planejamento, gerenciamento, permissoes,
licencas, autorizagdes, construgdo e operacao das instalacdes, até o marketing,
distribuicdo e testes do produto junto a clientela.

A integracdo pode reduzir a concorréncia, facilitando acdes
coordenadas em prejuizo do consumidor. A¢bes coordenadas sdo aquelas
empreendidas por um grupo de empresas, com 0 objetivo de assegurar um
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lucro certo independentemente da atuacdo isolada de cada uma delas no
mercado. Esse lucro existe enquanto resultado de reacGes acomodadas.

Para se examinar as condi¢fes do mercado de sorte a permitir uma
avaliacdo gquanto a existéncia de acdes coordenadas, devem ser considerados
0s seguintes fatores: a disponibilidade de informagbes importantes,
pertinentes as condicdes do mercado, transacBes empreendidas
individualmente pelas concorrentes, a heterogeneidade das empresas e dos
produtos que fabricam, as politicas de precos e de marketing tipicamente
adotadas pelas empresas do mercado, e as caracteristicas dos compradores e
vendedores.

As acles coordenadas entre as empresas nem sempre S&o
empreendidas com o objetivo de apenas alocar a producéo entre elas ou fixar
0s niveis de pre¢o do mercado. Podem, simplesmente, se limitar a seguir um
preco comum ou diferenciais fixos de precos, estabilizar as cotas de mercado
de cada empresa ou clientela, ou ainda, fixar restricdes territoriais.

As condicdes de mercado sdo, muitas vezes, indutoras de interagdo
coordenada. facilitam a interacdo, por exemplo, a homogeneidade tanto das
empresas quanto de seus produtos ou o intercambio de informagdes com o0s
concorrentes.

A concorréncia pode ser também prejudicada mediante conduta
unilateral, quando a empresa fusionada ou a adquirente, logo apés a aquisicéo,
eleva 0s precos e reduz a producdo. As empresas integradas que fabricam
produtos diferenciados, que ndo sdo substitutos perfeitos, poderdo, se pouco
provavel a interferéncia de uma terceira empresa no mercado relevante,
promover 0 aumento de preco tanto de um quanto de ambos 0s produtos, se
estes se apresentam como a primeira e a segunda opcBes dos consumidores.
Quanto maior for a semelhanga entre os produtos, maior o prejuizo para 0s
consumidores que os tém como primeira e segunda opgdes, nao lhes restando
outra alternativa.

12. Documentacdo e informag0es necessarias a anélise da integracéo

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 informacBes que, analisadas cuidadosamente, permitirdo uma
fundamentacdo sélida da decisdo do CADE que autoriza ou veta a transacao.

As autoridades que atuam no processo de avaliacdo dos atos de
concentracdo 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 informac6es relativas ao setor industrial a que pertencem as
partes da transagdo sdo fornecidas em publicacBes especializadas, algumas
organizadas pelas proprias entidades de classe.

A relacdo abaixo contém uma parte substancial das informacdes e
documentos que interessam ao exame dos casos de integracdo. Com o
propdsito meramente didatico, o conjunto instrumental necessario a analise
dos atos de concentracdo foi dividido em duas classes: documentagdo
pertinente as partes da transacdo e informacg6es sobre 0 mercado relevante.

12.1 Documentos pertinentes as partes da transacao

1. Relagdo dos acionistas com direito a voto (pessoas fisicas e
juridicas), inclusive estrangeiros, indicando, nesse caso, 0 representante no
Brasil com poderes expressos para receber citacdes em acBes eventualmente
propostas pelo CADE.

2. Estatuto social das partes e de suas subsidiarias e controladoras,
com as modificacdes atualizadas.

3. Relagdo de todas as pessoas juridicas em que 0s acionistas
referidos no item anterior detenham ag6es 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
cdnjuges e aos filhos menores.

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

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

6. Cdpia do protocolo de fusdo ou incorporacéo.

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

8. Copia do laudo de avaliacdo do patrimdnio liquido da sociedade
especialmente elaborado para a transagéo.

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

10. Copia da certiddo de arquivamento do ato na Junta Comercial.

11. Publicacédo do ato.

12. Demonstragdes financeiras de dois ultimos exercicios sociais,
aprovados pela assembléia geral e acompanhadas das notas explicativas.
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a) balan¢o patrimonial;

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

d) demonstracdo da origem e aplica¢fes dos recursos.

12.2 Informacdes sobre o0 mercado relevante

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

2. Mercados locais e regionais onde opera cada empresa.

3. Relacéo dos produtos que cada participante produz.

4. Grau de concentracao.

5. Peculiaridades do mercado.

6. Grau de diferenciaco e substitutibilidade dos produtos.

7. Sistema de distribuic8o utilizado pelas empresas.

8. Tecnologias implantadas nos Gltimos cinco anos no processo de
produgéo.

9. Patentes e outros direitos de propriedade industrial.

10. Concessoes, autorizagdes e permissoes.

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

12. Fontes de matéria prima.

13. Grau de exposicdo 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 instituicbes de governo em qualquer nivel e
empréstimos concedidos com essa caracteristicas.

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

18. Grau de verticalizagdo de cada uma das empresas.

A relagdo dos documentos e informacdes acima oferecida ndo é
exaustiva, servindo apenas como orientacao geral. As caracteristicas proprias
do mercado relevante e da transagdo objetivada pelas partes exigirdo,
certamente, a analise de outros dados aqui ndo mencionados.
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