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Pode-se afirmar que a vinculação perdura na nova
1 2.529/20 1 ] ). {11BUHgnto arbitrário dos lucro! }ó, pe çqlacteriza
vença de poder nQ rDçrcqdo, pela simples razão de q14e a
só $ç ço.ofisçlra.wwBn(b o. 4uWento. dos lucros dQçorre dg

dç .pçlgiçãp doo.inBnte.no mercado (sda ela ponopoEl$tq ou
O Fato de a dominação dos mercados e o aumento arbiti'ário
aparecerem na ]ei em incisos separados (incisos ]] e 111) do art.
significa que possam ter configurações independentes. O que o
dor quis foi apenas desvincular os dois termos no sentido oposto.
déixãíciaro
nas quando teD qQmQ CQn5ç.qtlênc.iq: p aumento a!.bitrárig dos
tatnbénlelX!!!itms.hipóteses, muitas delas elencadas no $ 3Q do

Conclui-se, portanto, que quanto ao aumento dos lucros
-se o mesmo problema verificado nos critérios de identificação

: :l , . no mercado baseados no comportamento do agente
?- , . lida figura é muito mais consequência ilícita de uma

no marcado que uma demonstração da existência
. . sem dúvida, por servir a esse objetivo e. também, para

:: ,tüilidade da lei com a previsão constitucional que a expressão
arbitrário dos lucros" continua preservada na nova lei. Com

' utilidade aplicativa é mínima. Isso porque as hipóteses de
' !) :T''zJ

-e abuso de posição dominante previstas nos incisos do art
l sanção das hipóteses de aumento arbitrário dos

económicos dotados de poder no mercado).

de veriüiçação do poder no mercado a existência de
é rebtlwi!!çn.tç pobre-11ão.punnündo çbçgn a regul-

Como visto acima, o aumento excessivo dos lucros pode
escassez temporária sem que seu titular disponha ou
de poder no mercado. Tampouco a existência de lucros

comparativamente a concorrentes atuando no mesmo
mercado indica necessariamente poder. Exemplo claro
é o do produto extrativo que pode ser produzido a baixo
empresa que, por hipótese. é proprietária de uma mina

a baixo custo. Imagine-se. ainda. que a demanda
é muito maior que a capacidade daquela mina.
terá lucros extraordinários muito maiores que os
mas não poder no mercado, pois grande parte da

{á maior parte) tem de ser suprida pelos seus concorrentes
critério 4ç)$ blçros exçç$$j,yQ.s têqlt2ÉlD É de poJ:tcg uçi-

ütilizado no sentido contrário..Qy.seja: da inexistêQçjeLde

.Bão se pode inferir a inexistência depoder no mQÇgado

porque altos lucros podem ser facilmente eliminados
@$$o - atravésJç ççlçnlçq$ de plaRçyarnento Htscal. Além

:ãláioria dos monopolistas, exatamente porque monopolistas, é
de cobrarem preços supracompetitivos. os monopolis-

ter lucro, simplesmente porque seus custos são muito al-
. B)®ç! laZõQ ppEg: çEç!..gW gBê1ldgJlê1194gJBçgüa
.HQnoUQllgçR É gasta naçq.p3QtÊ:Jg. Desse modo.

@llban se transformar em lucro, mas. sim, em perdas sociais.

q QÇl9 DQqÇE:0Q.IUã

dos preços, e não como figura primária do ato que se quer condenar. De fato.
é seüpfe u a eatiseqüência pór üãtMê2â aleatória é nãó Õódé; Õórtáh ÕI
priúit úüa: ãçãó;;difeÍã'PetóóPtítei é :e:óúdéóától,: e ó üó ; óãgóÉ dé;

em el;àÇãó ;dirótá ãó ;;ã Ht:xãÇãó übitfádà:dói preçógi qtlê;:sãó de Êató:

vendedora em {imção do }ücro=que deles advém?: Çciti in B. Shiébeíi dóüsó#i
Ec-onómiço,; çit.: pp 1 92: 1;9$}.,:Criticável;na redaçãa da iei de:;}962 é. pó+éÚii
ção das situações de poder no ínerçado à alemã do monóÕólio. cóin

completa dós óligopólióg; lllohópsâãiós e óligóPsânioi.
] 5, O mesmo ocorria na vigência da Lei 8.884/1 994,:A

tidos" do Projeto de Lei 3.7}2. que se transe'omlou na Lei; 8.884. é
gêntido: "(... }. }hPor preços ;excessivos:; desde 1;962 é considefadó Ófáiiêlã
quando a empresa que assim procede não estiver sujeita à conçonênçià
parte de; outros pfadütóres. :d d@c'z//dado de;:ap/ic' çâo da re/êrfda /ei
nas: à: vinculação da;pratica: abusiva;;;a: ttm fesutiado: coYtcreÍO', o: auMêh d @@

Como: nãt} existem Éfmdeí di6lcüidadei:pata;a oóültaçãó de ;ltiéróÉ é stlá
disfarçada; a vinculação do auúeüto }njüstiÊlcado ;de: préçós aó; réguitâdó dé
de; lucros iüviabilizóu: a;apiiçação da leal;Nossa proposh é que séjãm:
conceitos; utilizando,se: a expressão mtmdialmente; consagrada !posáçãó
em ltiga{ dos tempos uti lizados:pela l.ei de ;} 962; ' condições;manopoiÍs icaá: êii

pótia de f'ato'. que significam; praticamente a:mesma coisa, e quê seja déÉ#
a; prática abusiva ; da :comprovação de ; lucro: em balanço obtido ;pela
Re/ci/brio do deputado Fáblo Feldman sobre o Projeto de Lei 3.7 1 2/ 1993, pp.

W po mero'ado e d(#lnlção do maré'ado

®ihlisádas as õaquezas das demais formas de medição do poder

Maça, resta discutir o hde dominante método teórico de acesso

#$i cr. p. Arreda. J. Solow e H. Hovenkamp, ,4n/l/m.ç/ /.an' ,4n ,4na/)sl.\ o/'
W/hnc@/es alia f/zefr Hpp//fariam. cit.. vol. ll-A: p. l t3

$ ãil$©i à conclusão do Jtliz band; ho famoso ;éaÉÓ "Uüitéd: Stàtés vi. Aiu-

]48 F. 2d 4}6 (.?d C/rczlf/ 1 945), com a Corte F'edera} Rin-
Coüe. na; àusêncià dé üúúéró Éufii;iénté nesta. Com base

ó Õóãtó Pd é+pal dà afgünéntãçãó :dá; ré.;d/óóã. qüé Stl têhtátâ
iaefeado

'i -l 'i
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e medição do poder no mercado. Esse é também o método adotadàiê

Essa conclusão decorre do emprego no art. 36, $ 2e. da lei
torrencial (Lei !2.529/201 1 ) da expressão "participação no
relevante". De que daí decorre a adoção legislativa do método
terminação do poder no mercado a partir da definição do
parece haver dllivida. O referido método prevê exatamente isso:
a definição do mercado relevante, através do
mitos geográficos e relativos ao tipo de produto, e em seguida a
cação da participação percentual do agente económico nesse
Note-se que na lei brasileira a definição do mercado é utilizada
instrumento de definição não só do poderjá existente no
fins de apuração de eventual abuso desse poder (art. 36), mas
para mensuração do poder de mercado que virá a existir no
Função de determinada conceíttração, denü'o do sistema de
concentrações económicas (art. 88, 9 5'). Ora, nesse último caso
método baseado na verificação de comportamentos passados é
O acesso, ao menos aproximado. ao poder no mercado só é
através de sua definição.

Uma carreta deHmição do mercado deve levar em conta, neceijã
riamente, três dimensões: a dimensão substancial (ou dos produtosil$
dimensão geográhca e a temporal. Às tradicionais dimensões geográâçã
e do produto acrescenta-se, portanto, a dimensão temporal. Na verd4dg
a análise neoclássica tradicional leva em conta na deHtnição do mercai6
o elemento temporal. Sua discussão é incluída nos mercados geográüiqà
e de produtos, permitindo restringir ambas as definições (e, portanto, p@

tencialmente indicar no sentido de um maior poder de mercado) em caã
de existência de poder na perspectiva temporal, ou seja, em presença:ejgi
barreiras à entrada.

o mercado em que se encontra um agente económico
"X". é necessário verificar (a) que produtos o con-

vê como substitutos de "X" c (b) quais novos produ-
razoavelmente entrar no mercado de "X" para produza-lo.

os casos e isso é fundamental para entender o presente
definir quais são os substitutos do lado da oferta e da

é possível analisar o mercado como se encontra naque-
Para a deHtnição do mercado não basta levar em
os concorrentes presentes. E necessário projetar

aumento de preços. consequência natural e
comojá visto: da formação ou da existência de uma situação

Deve-se, então, verificar (a partir da análise dos dados
a respeito de aumentos de preços pretéritos) se é possível

o consumidor substituirá o produto "X" por um concorrente
de demanda) ou se novos produtores entrarão no

a fabricar o produto "X"

Pára que tal método possa ser válido como sistema de mensuração
8üó para aquelas situações de poder de mercado já existente como para

$déías em que se profeta.o,nível de poder no mercado de um congro
@Údç) de empresas que virá a se formar, é necessário que o patamar de

@iÓs sobre o qual se aplicarão os aumentos seja único. Dessa forma,
$i.preços sobre os quais se devem calcular os aumentos hipotéticos são
@Êipre os competitivos, independentemente de a empresajá se encontrar
&l; üm nível de preços supracompetitivo. Apenas caso seja impossível
ãl@r esses valores, por total ausência de dados sobre movimentação de
@lçm no passado ou movimentação de preços de concorrentes e produ-
@$ #bstitutos (com a mesma estrutura de custos), pode-se utilizar o nível

@ÉÉente de preços, reduzindo-se (eventualmente até a zero) os aumentos
$ilpreço a serem projetados (caso já esteja ocorrendo abuso de preços).

: Note-se que essa análise aparentemente complicada é necessária
$brã fornecer a real dimensão do mercado e para avaliar o próprio poder
$$ mercado. SÓ em uma perspectiva dinâmica o poder no mercado pode
©e: conetamente captado e mensurado. Isso porque só verificando os
#&itm de detemlinado aumento de preços é possível observar a movi-
$@ptação dos consumidores no sentido de substituir um produto pelo
Wü'o. Essa análise dinâmica do mercado permite. portanto, ter uma
®êia das elasticidades cruzadas, cujos valores não é possível calcular
@l)ricamente.

Conclui-se. portanto, que a verdadeira composição do mercado em
Wi@os de produtos que o compõem e regiões que engloba só pode ser
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A seguir será descrito e discutido o método neoclássico de defiltgl
ção do mercado. e sua forma tradicional. Isso não significa que se estelj$
abrindo mão da análise da perspectiva temporal. Ao contrário, ela é coÉ
siderada tão importante, que será olãeto de tópico independente. Trata-!@
do item referente às barreiras à entrada.

2.1 0 método tte de$niçào do tnerccldo

A definição do mercado (tanto do mercado dos produtos como dêl
mercado geográülco) leva em conta dois elementos distintos: os substitl®

tos do lado da demanda e do lado da oferta. Isso significa dizer que, pãf%
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obtida a partir dos métodos acima definidos. Além disso, o
aumentos hipotéticos de preços baseia-se em presunções
hoje unanimemente aceitas. A mais importante delas é a
do exercício necessário do poder no mercado no sentido
os preços Aceita essa premissa, a consequência é que mesmo
mercado em que já exista bastante concentração a empresa
não deixará de aumentar preços antes de atingir seu ponto de
(v. supra, subitem 1 ,3). Se ainda não o atingiu, mover-se-á
brevemente; se o ultrapassou: será constrangida pelo mercado a
seus preços. A melhor fom)a de avaliar o poder no mercado é.
tentar proUetar a estrutura desse mercado, uma vez atingido o
equilíbrio monopolista.

Se em determinado mercado se conclui que em função
aumento de preços grande parte dos consumidores passará a
outro produto ou, então. que grande número de concorrentes
mercado, o agente económico. mesmo que detivesse grande
ção nas vendas no nível de preços praticado naquele
grande parte de seu mercado se aumentasse os preços. Nesse
se pode dizer que existe poder no mercado, já que a forma
exercício desse poder o aumento de preços está bloqueada.

São três os problemas aplicativos centrais desse método.

(a) O n/pe/ dÉ? a mento de preços: como determinar o nívetj®
aumento de preços a ser utilizado? Como visto. não é possível sabÉig#
valor do sobrepreço monopolista (se fosse. toda essa análise seria deÉliÊ
cessária, podendo-se calcular o poder no mercado diretamente atravédiH
Z,c?roer /#zdex). Por outro lado. de uma definição mais ou menos cowáê
do aumento de preços depende a definição do mercado e, conseqQlj®
temente: a conclusão pela existência, ou não. de poder no mero:ià@

Utilizar um nível muito elevado de aumento de preços implicaria (Êi$W

nir um mercado excessivamente amplo e, consequentemente, conclli@
sempre que os agentes carecem de poder no mercado. Um nível nltlW
baixo cria o risco inverso. Apesar de necessariamente arbitrário (co;i$g
de resto. é a própria fixação de participação no mercado), pode-se diêg
que um percentual entre 5% e i 0% de aumento de preços constitui viillêW
bastante;ràzoávei.ly

da ex/s/ênc/cz de .subsri/iíiçâo: o segundo pra-
dos efeitos de tais aumentos de preços. Aqui

que jurídica. Sem entrar no detalhamento
desses critérios (o método econométrico pemlite fazer

de dados coletados no passado), é preciso explicitar
de avaliação da provável reação dos compradores

de preços,'"
desses critérios é a prova de que os compradores efe-

ou consideraram a possibilidade de substituir o
de mudanças nos preços ou outras variáveis com-

é. sem dúvida. o mais confiáve] de todos os indícios.
pode ser feita através da análise econométrica dos
referentes ao consumo de cada produto no passado

de aumentos de preços, ou ainda (em ausência desses
da comparação dos movimentos de preços de ambos os

de movimento paralelo de preços entre produ-
é indicação razoavelmente segura de que os consumidores
como substitutos. Afinal, a manutenção de nível estável

tido como substituto indica que não há fluxo subi-
do produto substituído (o produto "X'', em nos-

hipotético) para aumentar sequer marginalmente o preço.
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nas Cuide//nes de 1 984 apenas que o aumento deveria ser "small bul
lanãiàón; trànsitory", Com isso;,; na prática,::no final dos; altos 1 980, ;ainda
[jÜãüêfiéia ;dà visão liberal (]hc]üsivé feiati+ãüéhte às cóncénirações) dá
iiti Débadàúento de Justiça acabava Õõr ápiícú':iiú téÉte dó; };0% =: VaJór,

calculado a partir do nível de preços competitivos:(çt ,R. PitoBky,
of the feievant market", cit., Có/umóia [a ,; ReL'fept' 90/{ .8}9-
/;992 'Mor';2óàfà/ Mergéf: Gz/fde/füê.ç féi:tabéíé éfàh ó iéróeãüla]
ãó :óhtáhtó::;iógó ã ;gêgtlir.; ;â.iegii ãtê f $ÉÉil â: "Hówevet.; \ühat
büt,Éign üçmt:aüd non-tfmsitoíy:' iücrease }n píice wil} depend

ióíl the :industry, and üle Agençy at ti es ;m4y use a p ice::increase;that
ll$$i$ e ü Êlve per cena" (item ];. l i): Pma Q texto comi?leio das Gi/ide:

gWiêédà é"H.'HóvéhkaMp; dü/fír'üif: [àW Sz/pp/óüéüí / 994, ;Bõ$tóh.rNõú'
Little.;Brõü'n and Co.. Hppéndú A. EÚ função desses; dispõe

IW@õ #éü! oóõi'retido:;óa :prática; é;a: aplicação ;da teste: de: } 0% ;relativamente

!$$$p$t tidos ou de 5% relativamente aós preços :e&tivamênte praticados
qliáüdo se sabe que esses preços são supracompeti [íyos mas não:é possa:

ll$1qa geglúãüçá :ós: preços competitivos. v., ã respeito, também, P. Arreda.
#l ;! Boné &: ilxp. Ánfi:f lisa Law An;Ánaiysi& :of,'lhíifl'tlsÍ; Pfthctples,:ãtàd

cÍe.:: vo]. ]j-A. PP. ] 99-200.
(lêgses: os;;çf sérios tltilizados nas / 992 /?orizon/a/ itZeiger Gz/ide/ilzes do

de Justiça norte-americano ( item l . l l ) (v. P. Areada e H. Hovenkamp,
Sapo/eme z/ /994: çit.: loc. cit.).

1 8. E esse o percentual util azado pelo Departamento de J ustiça norte-ameriçliã8
rias /)ircf/vció Regi//adora.v dni Co/zcenrrciçõei E'c'nnrimzcas de 1 984 e 1 992(0w?lê$

meízr o/./z/.v/fce Me/yer Gt//de/fneó ). Esse tipo de teste fol estabelecido pela pri®éi@
vez nas Gzllde/fne.v de 1 982. que previam o percentual de aumento de 5%. A$iii$$
temente afilado pelas críticas de que o percentual era arbi ü'brio, o Departamentejl@
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o contrário não é, no entanto, necessariamente verdadeiro. A existênéjã
de movimento paralelo de preços pode ser decorrência de pressões ll@

preços de Insumos comuns para ambos os produtos, cuja oconênç@
é bem provável, sobretudo tratando-se de produtos similares.20 C($Ê
sequentemente, a existência de movimentos paralelos de preços É6'À
conülável como indicativo do poder no mercado se acompanhada iéã
uma análise da movimentação das quantidades consumidas de caig]
produto (o que nos fàz retomar ao ponto inicial. tomando a análise dÊj@

preços relativamente inútil) ou se acompanhada de apurado estudo ããg

movimentação histórica dos custos das empresas (o que. como já viitÕlã
é bliitáàte dÍfíCi;l l

O segundo critério intêre o poder no mercado a partir da comprgyijgl
ção de que os vendedores baseiam suas decisões negociais na perspe(;lB
va de substituição de produtos por parte dos compradores, em respoéãli
a mudanças nos preços ou outras variáveis competitivas. Trata-se l@ê
verificação do poder no mercado a partir do planeamento empresarlt©
que inclui a verihcação da importância dada pelo agente económico +ã
comportamento de seus concorrentes. A absoluta desconsideração i$ig
existência de concorrentes em seu planeJamento é comportamento típiÉllã
do monopolista.:' O problema é que ainda aqui não se podem tirar cótQ
clusões definitivas desse comportamento. Com frequência é exatamellt@

a consideração dos concorrentes no planeamento empresarial que po@@

indicar a existência de poder no mercado e a intenção de utiliza-lo Óiii$g
excluir os outros concorrentes,"

Além disso. como se verá quando da análise da teoria dos oligopég
nos. a consideração do comportamento dos concorrentes é exataMen$g

um dos fundamentos principais daquela corrente doutrinária que lt$
nas estruturas oligopolistas uma ameaça de atuação concertada (qti#l
pode tender ao cartel). A conclusão é que no máximo o planejament©

empresarial pode oferecer um indício de existência de poder no mP11

casos em que há ausência absoluta de consideração da
Trata-se é conveniente salientar de mero indício, pois

ter certeza de que a ausência de menção aos concorrentes
da inexistência de concorrentes relevantes. Pode

de mero descuido ou de métodos falhos de planeamento, que,
não devem ser Dueto de sanção em sede concorrencial.

também não é verdadeiro. A consideração dos concorrentes
empresarial pouco ou nada pode sugerir a respeito do

mercado do agente económico.

Um terceiro critério propõe a verificação da conveniência e dos

&btQS da substituição de produtos (quando se tratar de substituição de
®ljjapda) ou de produção (quando se tratar de substituição de oferta).
@ã#no se verá a seguir (infra, subitem 2.2). esse último é elemento fun-
g8Óentai para a carreta avaliação das possibilidades de substituição.

(é) O mo/z/an/e a ser /nc/u;do: o último problema metodológico
@iiÉiste em definir o montante a ser incluído do produto ou da pro-
@êão substituta. A questão é bastante complicada. requerendo análise
$hiêàciada para o mercado de produtos e para o mercado geográfico.
&Ü$-se dizer que: como regr? geral, tratando-se de substitutos da
@&ltànda, o volume inteiro de vendas do produto substituto deve ser
@íuído. Com efeito, se é o consumidor que expressa sua preferência
@lÉ,determinado produto, não existem, em princípio. limites para a
â#j$1igão de demanda na direção do produto substituto. Todo o volume
@lplodução de substitutos deve ser considerado parte do mercado do
Wbãuto principal.

í;Tratando-se de substituição de oferta, ao contrário, só será possível
W@üií aquele volume que seja razoável supor que virá a ser redirecio-
$$üd em função do aumento de preços- Por esse motivo se afirma que
@éüanto no primeiro caso (substituição da demanda) ocorre uma rede-
@ição do mercado, no último (substituição da oferta) trata-se de mero

$#ilstamento.:3 A determinação do volume a ser incluído quando da
$@tituição da oferta envolve questões complexas como a inclusão, ou
@)y:da capacidade ociosa das fimlas, o problema do redirecionamento
#lProdutos no mercado intemacional etc., que devem ser analisadas
@@4damente para o mercado de produtos e o mercado geográHlco. Por

©! razão, essa questão será analisada nos tópicos seguintes.

M
.nci'a

20. v. criticando inferências, no sentido positivo. R. Pitofsky, "New defjiÊI
bons of the relevant market and the assault on antitrust". cit. Co/umóla Law Xwõóê
90/!i840.

21 . Cf. E. i. Mestmãcker. Z)a.s markróe#errsc#en(/e L/n/erma/zmerz im Rec#f óê

me/fóewerbsóesc/zrãnkzlngen, W. Eucken Institui-Vortrãge und Aufsãtze. Tübingf@
Mõhf, ] 958, Seção 2, pp, 15 e ss.

22. Cf. U. Immensa e E. J. Mestmãcker. Gesefz gegen }Heffóewerósbg#

c/zrãnkufzgen Kommen/a/ (GlyB Kommefz/ar), 2; ed- Milnchen. Beck, 199Z+@
753

ã
©:] 23. A temünologia é de R. Pitofsky, "New deflnitions of the relevant market
gPi$e assault on antihust", cit., Co/zlmóla Z,aw Revlew 90/ t .842 e ss
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n
nH

2.2 0 mercado dos produtos jn é um caso extremo de limitação da liberdade do consumi-
ram mercado por força de determinantes vindas de outro merca-

. outros casos em que a limitação da liberdade. ainda que menos
pode ser desconsiderada, Exemplo típico é a inRuência
rede de distribuição sobre as possibilidades de substituição
distribuídos. Assim. por exemplo. a Suprema Corte amen-

as verduras vendidas em supermercados como um mer-
das verduras vendidas em armazéns, empórios ou. mes-

exclusivos de verduras. Os custos de substihiição, no
suUetívos: e consistiam no fato de que só os supermercados
peias necessidades periódicas genéricas dos consumidores.

consumidores de supermercado é constituída por pessoas
fazer suas compras conjuntarrlente, não tendo tempo nem
comprar cada um dos itens de necessidade imediata através

especializados. Os custos de substituição do produto
vendidas em supermercados) são. portanto, excessivamente
para esses consumidores (consistindo em tempo perdido de

ou lazer).n

=Na verdade, esse último caso é nada mais, nada menos, que uma
diferenciada do conceito de c-/l/s/er ?narre/. O c/ll.s-fer marke/

agrupado") consiste exatamente em um agrupamento de pro-
exatamente porque agrupados, têm maior atratividade para o

Em doutHna reconhece-se que, para poder ser considerado
um mercado deve obedecer aos seguintes requisitos: (a) a

consumidores deve estar disposta a pagar preços mais eleva-

Seguíndo o método descrito acima. cumpre, em primeiro lugar, il@
riflcar a existência de substitutos do lado da demanda, para depois pa1ljjj8
à análise dos substitutos da oferta.

2.2.1 Substitutos da demanda

Certos cuidados devem orientar a análise da substituição da deMàjg

da. O mesmo tipo de dado pode indicar situações de poder no mercâjj©
completamente distintas, dependendo do custo que deverá supórÉ@

o consumidor caso queira substituir o produto. Produtos que paraljjg
consumidores servem absolutamente para o mesmo uso podem nãq iàg
substituíveis se a diferença de preço entre eles for muito grande. Pad$1;ã@

ser substituíveis, no entanto, se essa diferença de preço corresponjlÉ8
exatamente à diferença de qualidade a eles atribuída pelos consumidaj$W
(isto é, à diferença de utilidade entre ambos os produtos).

3
ção diretamente como forma de avaliar o poder no mercado é o challlêj@

minado equipamento. O produtor do equipament . :Qm/ocÂ /n. o caso típico de /ocÃ //z é o mercado de manutenção detljjjj$

vantagem caso queira, como frequentemente ocorre. fornecer a mtljj$
tenção e a substituição de peças do produto. O produtor pode calii@
preços monopolistas no mercado de peças de substituição (e no meieêjg
de serviços de manutenção vincular o fornecimento de peças de sliti$
tituição à utilização dos serviços de manutenção) ainda que o mercá$g

de equipamentos novos seja competitivo. ôsso porque em relaçãoiç$@

consumidores que já compraram seu equipamento ele é monopolistqjf@
mercado de peças de reposição e de prestação de serviços de manutell#@
(a/}ermarÀe/, na terminologia americana; pós-vendas. no Brasil).

O poder do produtor do equipamento no mercado de peças é 9$$
viços de manutenção deriva diretamente dos custos de substituiçãéll$
produto ( no caso, as peças de reposição e/ou os serviços de manuten!?$
para o consumidor. Consistem eles no valor do novo equipamento: +il@
ter acesso a concorrentes no mercado de manutenção e peças de re!!g$

ção. o consumidor deve comprar um novo equipamento."

Podem existir. ainda. obstáculos de outra ordem, consis
em custos extraordinários a serem incorridos em caso de substi
Exemplo típico de caso em que esses custos são levados em con

-':";': ' :'' - -,- - 'l.:.
. - . . . .-. - : ' ' :

H
®

2.072 ( 1992). Discutia-se o poder da Á'odaA no mercado de manutenção
No caso. além do /ocÃ //i. havia também uM Ü/ng [zrrí nge zen/

:das peças de fePõsição e dog serviços de manutenGã6:. ;A decisão ;da
considerou; existente o poder no !Delgado qlie: no sistema americano

:para a çaraçeeriz4ção da ,vio anão da $ec/io z// do Sàexman ,{c/ -. iií-
do errado); com base exataüente ;nos insuperáveis; custos

dó;produto dêcótfêõteg dó /óàÀ; í#, ÊgÉà; déCisãó deÉÕedóu éhófhé
ãã dó:üttihà àúétíéãúái ;sóbfeüdó eht é aqüé eÉ :ãutórés Üüé éóü;gidéfãú
de concorrência no mercado dos produtos cjemento suficiente para in-

do: mercado de; peças de substitilição. Segundo; esses autores. o
bem ;inf'ornado ,naQraimente jú es o,IherÍa o produto ;levando ein conta
l@éféádó sédiíúdárió (úefçiadó dé; f)ÓÉài dé rÉbóiiçãó), éú Ütié há [üó:

dessa linha de raciocínio está. evidentemente. na pressuposição
óüPiéía e dâ ãpãóidãde dó' bãfganhá dó éón$uMidór ;ã fesPéitõ dás

herdado secundário {peças de reposição) já no ]nomento da aquisição
iqué diãçiimenEe é veiiüçável na realidade;

ü5. Ca/eÁornia v.ç. ,4mer/can S/oreó- Co.. 495 U.S. 27 1( 1 990).
24. Essa questão 6oi objeto de aprofundada discussão pela Suprema corte ílél©

ricana na decisão de Eas/man Á'oda# ('o#zpany v.s./mago Zec/zn/ca/ Seí'picas;!:W
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dos (monopolistas) pelo fato de ser possível comprar todos os
conjuntamente (preços. esses, que representam para os
exatamente a maior utilidade decorrente da melhor rede de

ou (b) economias de escala proporcionadas pela estocagem
nam a cesta de produtos mais barata que a soma dos produtos
ponentes e (c) as empresas que comecem os produtos
mercado não poderiam facilmente (isto é, com baixos custos de
e tbmecimento) produzir ou comercializar a cesta.:'

No caso acima relatado. da preferência do consumidor peias 4é©

ã
Note-se, no entanto, que essa não é a aplicação mais comlúiÊJW

conceito. A noção de c/us/er marÁe/s surge da necessidade de péi$©
e não de desagregar mercados. Com efeito, a principal conseqqÊêg
da caracterização de um mercado como c/us/er é considerar a ce$ái$
produtos como um produto único. A definição do mercado deve, ÉlllW
englobar todos os produtos. No caso das concentrações pode, pgttiilW
levar a considerar duas empresas produzindo ou prestando séW.W
aparentemente diferentes como componentes do mesmo mercaéjêg$
definição do mercado como "agrupado" levaria, então, a concl\liej@
um menor poder no mercado, enquanto no caso anterior, como viliê$©
conclusão foi inversa. Como é óbvio, tratando-se de concentrações,:l$@
maior será o poder no mercado quanto menor 6or o mercado reléYijjW
e..vice-versa.

pus em conjunto nos supermercados. deduziu-se que as verduras
supermercado eram um produto "diferente" das verduras vendi
comércio especializado: exatamente porque o supemlercado pe
consumidor a compra de uma variedade de outros gêneros afim

lucros. Assim sendo, de um lado, dados passados a respeito
de oferta são muito mais confláveis, no sentido de que

conflável é a presunção da repetição dos comportamentos.
pelos mesmos motivos relacionados acima. de análises

podem-se tirar inf'erências mais precisas sobre o comporta-
dos:agentes.

disso é fazer com que a questão mais relevante
da substituição de oferta não seja a comprovação da efe-
de substituição, mas. sim. a determinação da quantidade

rclmcnte será redirecionada para a fabricação do produto
básicos de determinar a quantidade de produção substi-

. incluída na deülnição do mercado. O primeiro deles é incluir a
total de todas as flmlas produzindo o bem a ser substituído

ser possível demonstrar, com base nos critérios enu-

no subitem 2. 1, que essa substituição é possível e provável).
em uma segunda altemativa, incluir apenas a capacidade de
firmas ou a parte da capacidade que se pode razoavelmente

que seria redirecionada. Finalmente, uma terceira altemativa
{héluir qualquer parte da produção ou capacidade produtiva dos

%àütés do produto a ser substituído, mas analisar os resultados da
%ão de mercado em função da facilidade relativa de entrada no
%,

@üminante na doutrina é a pret'erência pelo primeiro método.:'
®ínio económico usado por seus defensores é bastante simples.
We económico estará disposto a redirecionar toda sua produção
%ü sda mais lucrativo que sua produção corrente. Ora, isso ocor-
Wpre que o preço que poderá cobrar pelo novo produto for maior
W@ço do produto substituído mais os custos de substituição. Para
Wcps de Chicago não basta, no entanto, a simples possibilidade
Wi: É necessário demonstrar que a substituição de produção efetiva-
«ã$;acorreu em filnção de um aumento de preços, ainda que apenas
@grau mínimo.

$$$ã não é, no entanto. a posição mais coerente. Não é possível
Wque a empresa redirecionaria de fomla duradoura toda ou grande
W ;sua capacidade produtiva para um novo produto. deixando
%lido seu público consumidor originário. Se o fizesse. e ima-

2.2.2; ; ; Substitutos; da oferta

Aos produtores é aplicável. muito mais que aos
presunção da racionalidade. Enquanto esses últimos têm seu
tamento dírecionado por uma série de determinantes extemos
deles decorrentes da própria estruturação do mercado, como no
/ock /n) e uma série de componentes subjetivos (isto é. a
da rede de distribuição) que não podem ser sequer aproximativ
captados pelo paradigma da racionalidade , os produtores
decisões predominantemente influenciadas por um padrão

: P. Arreda. J. Solow e H. Hovenkamp. Hn/ffmís/ Law ,4n dnab.ç/s o/'
hc@/e.v and /óe/r ,4pp/fcario/z. cit. vol. lr-A, pp. 256-257; W. Landes
"Markel power in antitrust cases". cit.. Han,ard Law /?evfew 94/963.&

W

26. CF. P. Arreda. J. Solow e H. Hovenkamp, Hn/ffnró-/ Z,aw .4rz
.4ntilrtlst PT'inciples alta their Application. cXI.. xa\. \\-h. PP. 21S-216.
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ginando que tenha certo poder em seu mercado originário, os preçiÉig

imediatamente cresceriam, o que íhe daria um incentivo para retoRiãg
imediatamente. Mas muito mais convincentes que essa argumentaÉá@
marginalista que, de todo modo, pressupõe certo poder no mercador)@
parte da empresa no mercado originário -- são as razões sugeridas PÉi®
lógica negocial. Uma posição no mercado tem, obviamente. seu valtlê
(inclusive patrimonial good wi//). Ao custo de transferência do agen@

económico deveria ser somado o custo de oportunidade consistente 4ã
perda da posição no mercado e. consequentemente, na perda de lucrã©
vidade presente e futura.

Não por acaso, portanto, as A7erger Gi/;de//nes americanas tomaràã
posição bastante cautelosa relativamente ao assunto. Prevê-se que, paul
detemlinar se uma üjrma é, ou não, participante do mercado devem ÉÚ
levados em consideração "the costs ol substltution or extenslon relatjl&g
to the proHitability of sales at the elevated prime. and whether the íilÚkl
capacity is elsewhere committed or elsewhere se proHitably emplojÉjê
that such capacity likely would not be available to respond to an increíiá>
in prime in the market" Citem 1.32 1 ). A opção é clara pelo segundo nié4
todo. Há a crença na possibilidade de determinar, ainda que aproximei
vivamente, o volume de produção que será efetivamente redireciona(t&
pala o mercado.

Na verdade. a construção de um sistema coerente requer dirigi
renciação prévia entre a capacidade produtiva em uso e a capacidade
ociosa. A primeira, como já visto, é a mais diücil de ser redireciona(}é
em função dos custos resultantes dessa operação (sobretudo o custo @Ê
opomtnidade). Com relação à capacidade produtiva em uso, tão forte:ê
o apego da empresa a seu mercado que, em ausência absoluta de dadd<
quantitativos e de preço que pemlitam uma definição ao menos aproÉle
mada do montante a ser incluído, o melhor método para determinar ;@l

quantidade de produção a ser incluída na definição do mercado pareço
ser o último dos três supra-aludidos, Deve-se, portanto, analisar os resok:
lados à luz tão somente da possibilidade de entrada. Isso deve ser fei®l
não apenas a partir dos critérios aqui descritos (todos eles relacionadc@
a elementos determinantes da disposição do produtor de transferir $@l
produção), mas também em Função das barreiras existentes à sua entralj©
no novo mercado (tanto aquelas estruturais quanto aquelas decorrent$€1
do comportamento do agente detentor hipoteticamente de poder iiÜ
mercado). A existência de barreiras à entrada de concorrentes é um do$i

elementos-chave para identiRcação das situações de dominação dÇ$f
mercados (v. inata, nesta Parte 1 1. Capítulo 11, subitem 3.4).

deve ser o tratamento da capacidade ociosa. Com relação
pode-se formular uma presunção em sentido exatamente

ou sqa: em ausência dc expressa demonstração da existência
à entradaz8 é conveniente simplesmente incluir toda a ca-

ociosa no mercado relevante. Também a chamada capas/dado
ser considerada, ou sÜa, aquela produção utilizada como

em determinada estrutura empresarial integrada vertical-

mas que pode ser redirecionada para um novo mercado caso as
naquele novo mercado se tomem atrativas. Aqui, claramente:

Éão bastante $eiüe antes aos vistos anteriom)ente com

ao redirecionamento da capacidade em uso. A diferença principal
termo de comparação deve ser apenas a perda de lucratividade na

do produto final produzido pelo grupo integrado verti-
lsso porque ou o produto final deverá deixar de ser produzido

de matéria-prima. ou a matéria-prima deverá ser adquirida por
hipótese mais elevado que os custos de produção interna. Não

no entanto. o ânus maior correspondente à perda do mercado e
' wf// a ele relativo. Por isso, essa situação está mais próxima da
da capacidade ociosa que da capacidade em uso.

l$j O«zercadogeogr'#;co

A dimensão geográfica é a mais importante na definição do merca-
lãõ: E ela que permite. no mais das vezes, ampliar o mercado a ponto de
@éiaaracterizar a existência de poder. mesmo em presença de altos níveis
íãe concentração no mercado originário, Além disso. é na perspectiva
j#©gráüjca da definição do mercado que se fazem sentir os efeitos das
ÊÕVas tendências do direito concorrencial.

O grande problema da dimensão geográfica está na maior diüculda-
,iãi :de distinção entre os planos de substituição da oferta e da demanda.
Na deülnição do mercado dos produtos essa diferenciação é clara. já que

$$á;uma mudança material. mensurável fisicamente. respectivamente. na
tj$Fnitução e no consumo dos componentes do mercado. Na deHlnição do
:$ieréado geográfico. no entanto. essa mudança é muito menos evidente.
:® que ocorre meramente uma transferência de região. Os produtores
jjbaisam a oferecer e/ou os consumidores passam a demandar em nova

W

8:,Essas bateiras podem consistir Hos custos; de colocação eü fiücionamento
ãPácidadél ;Pof êggé hóti+o,; àg; /992 /7ofüóü/a/ À.áergéf Gzl/(/e/frei admitem
deração da capacidade ociosa desde que essa não seja "slgniHlcantly more
fó ;gperate; than capacity currently:;in ttsé" {iteln 2.22).B
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região. Como o mercado é exatamente o ponto de encontro
dois favores, surge a pergunta: como detemlinar quem se
resposta não é di fácil nas duas situações extremas: de um lado,
que o produtor instala uma nova fábrica na região em estudo,
configura distintamente a substituição de oferta, e. de outro,
que o consumidor se desloca para uma nova região a flm de
produto, quando se configura a substituição de demanda.

Na grande maioria dos casos, no entanto, não é isso que ocõiiãã

Normalmente verifica-se apenas a instalação de uma rede de distribujjjãg
na região em estudo, que passa a comercializar os bens fabricados f)li@
produtor. Note-se que a instalação de rede de distribuição independêtilê
é obra do mercado, e não dos produtores. Confundem-se, então, õs tiiig
res que permitiriam. com relação ao mercado de produtos, dístinguif$g
$oÍÍháÉ'dédéRhjfóMêfCãdi$.:;::; ; ;:;;;: ; , ':: 1'';;, : ill$$$$

A dificuldade em diferenciar as situações cria uma situação coqiii$
cada do ponto de vista jurídico-económico: de um lado, a presençajf@
consumidores sugere menos escrúpulos com relação à inclusão de todõl8
mercado. Do ponto de vista da substituição de demanda, não há por qj@
supor que os consumidores limitariam seus desdos a apenas uma patcli@
da produção da nova região.

De outro lado. analisada a situação como um caso de substituiçããi
de oferta, vêm à baila todos os problemas quantitativos enfrentadü©
nesse tipo de caso. E não há como negar que a necessidade em $i (ê
uma rede de distribuição, sobretudo quando organizada e instalada pe6
produtor, invoca a perspectiva da substituição da oferta, :Ü

Não por acaso, portanto, é na definição do mercado geográfico qü@
se encontram as maiores e mais {eievantes: controvéfsiEis dolitíiüádãg

respeito do montante da produção "externa" a ser incluída. Nela se mi#+!
turam problemas relacionados tipicamente à substituição da demandeÉ
como a análise da preferência dos consumidores e a preocupação ei®

geral com a questão de se é necessário, ou não, incluir o novo merçad$
com problemas tipicamente de substituição de oferta, como os custos $ê
transporte e a preocupação geral com a questão de qi/a/z/o da produç$1#

"extema" incluir no cômputo do mercado relevante.

nos sistemas antitruste intemos de cada País. O maior
sem dúvida. na definição do mercado. A importância e o
definição de mercado que inclua a produção intemacional
elimina-se ou diminui-se tremendamente a possibilidade

do poder no mercado no âmbito intimo. Não por acaso.
exatamente através da definição do mercado que se faz: na

a ideia liberal do direito antitruste, defendida com
Escola Neoclássica de Chicago e que procura fortalecer a

intemacional das empresas.

mais tradicional das ideias da Escola de Chicago
definição do mercado é R. Posner. Sua teoria é conhecida

approac/z e sua principal característica é o tratamento
indlkrenciado dos produtores nacionais e estrangeiros.

a teoria que se passará a discutir aplica-se, segundo seu cria-
à definição do mercado intemo quanto à definição do mercado
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segundo R. Posner. se um produtor distante faz algumas vendas no
$&Éãdo local, toda a sua produção deve ser incluída na definição do
$8hãdo. Isso porque a existência de vendas, ainda que em quantidade
$ãliida, demonstra que o agente económico é capaz de transpor quais-

Wã' eventuais barreiras existentes no mercado local. Assim. é razoável
WÊ©r :que o produtor, agindo racionalmente. sda capaz de redirecionar
@Ê;.úésmo toda a sua produção para o novo mercado. desde que o preço

l@b mais atraente quc em seu mercado de origem.:9 Posner acrescenta,
©lidà, dois requisitos para que se possa pressupor esse redirecionamento
®ijbitado de produção: (a) que o acesso seja duradouro, e não causado
®Ê condições especiais e transitórias de mercado; (b) que o produtor
8+ãngeiro seja capaz de atingir aquele consumidor específico, e não
ãÊt#i) consumidor. situado em região distante do País.

:Essa última ressalva, motivada pela preocupação do autor com a
®âeténte penetração de produtos orientais nas costas leste e oeste dos
citados Unidos. chama a atenção para um aspecto muito importante
@il problema da definição do mercado geográfico, e que pode ser assim
$ünnulado: a inclusão da produção de fabricantes situados em Países
$&angeiros não pressupõe nem implica a inclusão de todo o mercado
$jicional no "mercado relevante". Basta que as barreiras ao transporte

ãlter-regional sejam superiores às barreiras intemacionais e grandes o

$

$

$

$

©

$€
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2.3.1 Considerações gerais

Na Parte 1, Capítulo 1, item 3, viu-se como a nova onda de liberall$$
mo restabeleceu uma conexão entre os sistemas económicos dos dive$1

sos Países. Agora, cumpre verificar quais os efeitos da abolição de bil$
29. Cf. W. Landes e R. Posner. "Market power in antitrust cases". clt.. f/an a/d

$ãi r Rw/ew 94/963
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Essa situação não é teórica, mas muito real, sobretudo em
largas dimensões territoriais como o Brasil: sendo os custos do
te terrestre (que o produtor de uma região interiorana, por
vê obrigado a utilizar), via de regra. muito superiores aos do
marítimo. muitas vezes é muito mais interessante importar um
do que compra-lo intemamente. Do mesmo modo. e pelo
vo, na definição do mercado geográfico dessa região
podem ser incluídos nem os produtos fabricados na região
os produtos importados por essa última região do Exterior.

A teoria liberal de Posner t'oi encampada pelas /Werger
americanas, Tanto as de 1 984 quanto as de 1992. inspiradas pela :
Ha liberal da era republicana e traduzindo a crescente preocupaçãql
a perda de competitividade das indústrias americanas e com a
invasão do mercado americano pelos produtos orientais,
análise bastante abrangente da definição de mercado
primeiro lugar, afirma-se expressamente que a definição do
aplica-se tanto a empresas nacionais quanto a empresas
(Item 1 .0). Além disso, as diretivas adoram Q chamado a// or
approac/z típico da análise posneriana, segundo o qual,
definição do mercado geográfico. ou a produção estrangeira é

estrangeira é incluída.
A crítica à análise posneriana tem dois aspectos bem diversos :llW

pl'imeiro lugar, com relação ao mercado intimo suas conclusões lsê®

aceitáveis, necessitando apenas de alguns ajustes e certo refinane;jÉã$
sugeridos pela própria teoria neoclássica. Já, a extensão das conctusêW
ao âmbito intemacional simplesmente não pode ser aceita. por superalj©
bar fortemente a possibilidade de expansão da participação da produjj®
intemaclanal no mercado intemo. Esses aspectos são apresentadógj@

seguir. Todas as observações feitas para o mercado intemo são tam6éi$
aplicáveis ao mercado internacional. a não ser que essa aplicação ÉÉ8$

expressamente excluída.

suHlciente para tornar inviáveis as vendas dos produtores in
região por elas onerada para ser obrigatório excluir estes pro
incluir os produtores intemacionais.

por inteiro, ou é excluída. Provada a efetiva existência de imp
ainda que em pequena quantidade (ínfra, subirem 2.3.2). toda a p

de importação. Essas só podem ser corretamente
de uma amurada análise dos custos de transporte.

g
&

são os modelos explicativos do comportamento dos agen-
da custos de transporte.;' Como regra geral, pode-se

externo (isto é. de outras regiões) apenas quando
exportadora mais os custos de transporte não superam

pelos produtores concorrentes da região importado-
caso há uma importante exceção. Se essa diferença de

da incapacidade dos produtores do selar i mportador
a toda a demanda doméstica pelo produto incapacidade.
sendo suprida , a inclusão de todo o volume produzido

pode ser enganosa. Isso porque, no momento em
locais aumentarem sua capacidade produtiva, os expor-

estarão automaticamente fora do mercado desde

nessa última situação, caindo para níveis concorrenciais. se
ao preço da mercadoria no mercado exportador mais os

A questão acaba por se resolver, portanto, em uma
entre a eficiência produtiva das duas regiões. Com efeito,
a concorrência peúeita em ambas, a região exportadora só
seu produto viável na região importadora se a diferença na

é, diferença entre os custos de produção) for suficiente,

para a cobertura dos custos de transporte

ÊE$ tina primeira hipótese, o preço do produto no mercado expona-

©$Ú'o lugar, é possível que o produtor da região exportadora venda na

W$é.importadora a preços superiores aos praticados naquela região. Se
®8®orrer, não há dúvida de que se trata de mercado distinto, pois caso
WMátío não seria possível vender a preços superiores, Trata-se, no en-
W@i dó uma diferença entre produtos, ou sqa, os exportadores seriam

W#l©os através da definição do mercado de produtos.:'

os custos de transporte, é superior ao preço no mercado impor-

possível, então, que se veritlquem três situações diversas. Em

g

g

ã
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©

mija, A análise mais acusada desses custos e de sua Implicações para o direito
%encial é. sem dúvida. a de P. Arreda, J. Solos e H. Hovenkamp, Jn/ifr ór
M$+ ;4lz .4na/y is rZ/,4lz/f/rir -í PrllzclP/eó and //ze/r ,4pp/lca/lo/z. cit.. vol. ll-A, pp.

WS31. Nesse ponto W. Landes e R. Poster concordam com a crítica de Areeda-
W$@@$ã$$;i }ésÉãitáhdo apéh;a$ q ié;; ;s;é ;:trata dd üúal; qüeitãó: dé dóüüiéãó dõ
@gW@i@é produtos. o que. obviamente, não impiíca qijaiquer dif'Crença apiicativa
W$@@$i É#1 %4: Landes e R. Poster,; 'IMarket;power in: antitms{ cases:'; cit. ,; /7an,ard
W#Reual/ 94/970).

2.3:2 ;ó heáeàdó ih eú:t)

Mesmo com relação exclusivamente ao mercado interno a exigt$@

cia de importações de outras regiões no passado pode dar uma ideia íàl$
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Pode ser, ainda, que o produtor da região exportadora venda:jlê
região importadora por preço inf'erior ao por eie praticado em sua reéjâã
de origem (de modo a cobrir os custos de transporte). Nesse caso, de;g
se fazer ulterior distinção entre duas hipóteses. Imaginem-se as regiÜê
A" e "B''. Se só a região "B" exportar para "A", admite-se a inclljjgg

dos produtos de ''B" desde que a exportação de seus produtos pàlli3Ê
região "A" se faça com base em aproveitamento de capacidade ociáilg
Isso porque, para aceitar logicamente a hipótese de venda dos pra(1lél@

de "B" ein "A" (tendo em vista os princípios marginalistas) é necesjã1{8
supor que esses produtores não vendem at)aixo de seu custo marginali$

impositivo, portanto, imaginar que o produtor de "B'' tem algum tibó,êã
lucro monopolista na sua região de oí'icem, para que possa exportar É$@

\" a preços inferiores (por hipótese, competitivos) e ainda assim üãÓ'j@i
obrigado a vender abaixo de seus custos marginais (como visto anterlj#$
mente, em uma situação de concorrência perfeita o preço é por hipóti#gg
igual ao custo marginal). Note-se que mesmo nessa situação o exp(;rt$1i@
de "B" só terá incentivo para exportar aquele montante produzido a páif$g

de sua capacidade ociosa. Isso porque toda vez que o produtor de ''B" Ê#$
exportando para "A" produto que poderia ser vendido na região "B" €8ê
perdendo, pois por hipótese os preços naquela região são superiores.4lll$

Finalmente. é possível que as exportações do produto sejam ;t€1êã

prosas entre as regiões "A'' e "B". Nesse caso, se cada um dos prqil@
cores exporta para a outra região por preços inferiores aos cobrador !ãg

seu local de origem, o que estão fazendo é discriminar entre os consllffl$
dores. Ora, como .já visto, a discriminação de preços entre consumid(ilêg
é prova da existência de poder no mercado. pois revela diretameat$j$
existência de lucros monopolistas em um dos mercados. Na verdÉ+ii$

portanto, a existência de discriminação de preços até dispensap+j$
deRnição do mercado. Mas. mesmo levando adiante a definição, aÊg$
sibilidade de discriminação sugere, como acima discutido, a existêljlj#
de diferenças entre os produtos que impedem a substituição (diferç4j®
mercados de produtos), Portanto, os exportadores respectivos não po41$W
ser Incluídos no mercado. Isso porque, se não houvesse diferença çlíl@
os produtos, não haveria razão para que os produtores das regiões "J\:g
"B" não ocupassem. respectivamente, os próprios mercados intemas;:$$
vez de exportar. Essa é a razão pela qual nesse segundo caso (exporta(gg
recíproca) configura-se a discriminação entre consumidores, enqualj$
na hipótese anterior (exportação unilateral) isso não ocorre.

criticável na posição de Posner a completa desconside-
dos consumidores. Sobre elas não se podem fazer

mas é necessário reconhecer que há casos em que essas
representam importante obstáculo ao comércio enter-regio-

E verdade: por outro lado, que em certos casos elas
relevante incentivo. Aqui estão alguns exemplos. Tratando-

de capital, principalmente os que envolvem tecnologia mais
é frequentemente indispensável a disponibilidade constante

técnica. Assim, não parece realista supor a possibilidade
ilimitada da demanda por produtos situados em regiões
em face de aumentos de preço. Para poder faze-lo com

é necessário verificar a efetiva existência de ameaça à posição
local. tentar determinar até que ponto é ou pode vir a ser

viável para o produtor "de outra região" instalar uma
de assistência técnica em região a ele estranha. com todos

que essa instalação possa implicar.

' Também os bens de consumo exigem análise mais amurada da

$$kão do consumidor. As preferências dos consumidores são hequen-
$ÊlbÓte influenciadas por gostos e peculiaridades regionais. Para o

&ç$:gastos devem ser levados em conta para avaliar a "ameaça" repre-
Wjüda pelo produtor "estrangeiro"

E ,importante f'azar uma ressalva relativamente ao mercado inter-
$&búài. Tratando-se de bens de consumo que envolvem certo tipo de

gÊlü tecnológico (mesmo que a tecnologia neles utilizada seja bastante
gM#ds), ainda que o produtor nacional disponha da mesma tecnologia,

©$.."
©$:preços são equivalentes, mas a partir do momento em que se atinge
®h diferencial de preços em favor do produto nacional. O consumidor,

"estrangeiro" superar essa verdadeira barreira à entrada ou à
ó de suas vendas são necessários fortes gastos em publicidade.

da cultura terceiro-mundista considerar o produto estrangeiro su-
Consequência disso é que esses produtos competem não quando

l

H

®!ii'i3. O simples f'ato de essa aütrmação pressupor a "irracionalidade" do consu-
Wêüaão a inval ida como elemento orientador de apl ilação das normas antitruste.
W# #@ê#êü ó$ üeaclássicos. : O :direito ;antitruste: deve levar eM ;conta o$: compor,
gWW@l$i$iõVáveis. soam: eles.racionais ou.não. E, preciso ãotâf que essa :presliiição
$W@@i6ããlidade;;é; aplicável apenas: a,: consumidores menos; soHistiçados e çom
8$WWj@©ei:iõ:;à informação. Pór; isso, nela óão se incluem; os cansümidores de bens

$W ã : fé àtivamé te aós.quais pode:se presüúir o; plebe acesso;;a :iúfallhaÇões
$W@@ iÉãüf;avaiáaf.:o: produto ;çom ; base em sua ; real; :qualidade« Tampouco será
@$4ya no ramo de bens de consumo toda vez que tbr possível demonstrar que
@$Éansumidores têm pleno acesso à informação e plenas condições de avalia-la.

32. P. Areeda, J. solow e H. Hovenkamp. ,4/z/fHus-/ z,aw .4n .4na/ysis cÍill?llW

frws/ P/'/lzcfp/es anc/ //zeir Hpp/leal/on, cit., vol. ll-A, pp- 234 e ss.
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subjetivamente, atribui maior utilidade ao produto estrangeiro.
sendo, aumentos de preços do produto nacional. mesmo que o
nacional permaneça ern um nível de preço interior ao do
genro: podem dar origem a tartes movimentos migratórios da

Pode-se fonnular, portanto, uma regra geral para a
mercado da seguinte forma: a presença de vendas substanciais de
tos de outra região permite a inclusão do total de sua produção, a
que algumas das barreiras económicas acima discutidas
custos de transporte e preferência dos consumidores) sejam
identificáveis. A presunção (simples) é. portanto, de que a
estiva de; Vendas indica; no ;sentido da livre e ilimitada

entrada caso se verifiquem aumentos de preço naquela região.3'

do comércio intemacional que não podem ser
e que impõem essa conclusão. Em primeiro lugar. é im-
que o comprometimento do produtor com seu mercado

mencionado como óbice à apl ilação do Jipe ion approacb
2.3. 1 ), funciona com Força particular no âmbito inter-

É absolutamente irreal imaginar que um produtor abandone
seu mercado de origem. perdendo sua posição. para priorizar

estrangeiro, principalmente quando sabe que ficará sujeito
deconentes das mudanças da conjuntura intemacional.

)$ão exatamente essas mudanças de conjuntura o maior óbice à
da teoria liberal. Decorrem elas da existência de diferentes Es-

eles dotados de soberania. que perseguem objetivos econâ-
A:lii$bêfah à; ég àta ,Influência o éóiüéféio ;ihtéü;aéióhã

.fomlas. Em primeiro lugar. não é razoável supor a existência
equitativas de concorrência entre empresas situadas em

com políticas macroeconómicas e situações estruturais absolu-
diversas. Basta exempliülcar com as diferenças cambiais. Uma

diferença de taxas inflacionárias entre dois Países. influen-
o valor de troca entre as respectivas moedas. pode

&hát subitamente cls produtos do País com inflação mais alta extrema-
$@iíê competitivos no segundo País. O contrário também é verdadeiro:
%$:queda súbita da inflação em um País pode faze-lo ser invadido
@f:produtos de um País estrangeiro com inflação mais alta ( fbi o que
ã@!'reu nas relações comerciais entre Brasil e Argentina após o sucesso

Wl:plano económico argentino). Essas alterações conjunturais. bastante
@®entes no cenário mundial e inerentes à própria existência de sobe-
M$ps diversas fazem qualquer previsão sobre evolução de importações

Wigéàda em pressupostos marginal estas extremamente arriscada.
AI está a razão para a coordenação das políticas macroeconómicas

WiTéonsiderada condição Rlndamental para o sucesso dos mercados co-
W@$. Sem ela não é possível estabelecer uma comunidade económica
gli forma plena, porque não existem condições equitativas de concorrên-
$i: É exatamente Isso o que prevê o Tratado de Assunção logo em seu

$@ i', terceira parte. A coordenação das políticas macroeconómicas e
@fõriais é mencionada como instrumento filndamental para o estabeleci-
Wüto de condições equitativas de concorrência (v. infra, subirem 2.3.4).

Mas existe um segundo efeito da existência de soberanias estatais
#?áfetar as relações económicas. Trata-se da possibilidade do estabeleci-
PêQto direto de restrições às importações ou exportações. Não é realista

p149mar que produtores de um determinado País possam aumentar ilimi-

2:;3:3 0 ; etéüdõ iüfeããé óhàl

Essa presunção deve, no entanto, ser formulada no sentido invelãg

quando o mercado potencial a ser considerado é o intemacional. ii$8

34. o art. 2' da lei concorrencial determina que ela sqa aplicável às ptillg
cas realizadas no Exterior desde que "produzam ou possam produzir efeitos".li@
território nacional . Aios de concentração económica ocos'idos no Exterior dói;éÉê

ser incluídos em uma interpretação razoável desse dispositivo, na medida eM ãê
podem gerar limitações à livre conconência no Brasil. A questão. aqui, consiste.êig
detéhúi] af;ü cfiiériós;qüe pe ü tán) ããefit a ÕÍ(sdüeãó éíe ] ,á;óü]5o&àiliêi ãá ê18$@

sobre o território brasileiro. A resposta é simples: se. de acordo com os parâmetiêÊ
teima estabelecidos, fbr possível incluir a produção das empresas estrangeiras ii$
mercado local Lem-se que a concentração gera efeitos no território brasileiro e deva
)ortanto, ser apreciada pelo CEDE: nos ternos do arl. 88 da ]ei concorrendiãg

N:ãó obgEãhte. :a j: ifigPúdêãciã dó CA [)n : Leal t übóádó: úeigà; úá ó]'ià:: dóÍkããjÊgã@
aPfés ótàr;critédog; segúrós para a aprégeútaçãó dé ;ãtóÉ dé éohCéh fàçãi5 "óãiiê8@gê©
ocorridos no Exterior. A ausência desses critérios não é suprimida pelo g ]' do ÉÜ@

2f da }ei concowenciai; segundo o qual "reputa-se: domiciliada no eu ódó; ü Êêê8
1, e$ã@

i«âe@
par duas razões. De um lado. a referência a "operar no território nacional" é poüêê
esclarecedora. Persiste a dúvida sobre o que sejam tais operações o mais razaávê@
é que;:se trate; de exportações ao Brasi{. o que: teme ê::nox'amenté: à:, dú+idà Éó$1$$g
nível de operações que deve ser considerado suficiente para que a concentração
empresarial ,ocorrida,;no Êx ef or gere ;e&itos sobre. a, concorrência ;ioga!, Dé @@B@

lado,;;a; !menção ;a:;:'filia! agência, stlcu],saía ; esc i ária;:: es abeiecinlen o; ;@é$$1$g@@

representante" parece ;Eer sido opção por unl:critério;forinai; de apuração; dé éfeiÊ$ggW

território nacional. ante a ausência dc ci'itérios materiais armes. .'\ opção foi ín Êili@g

pais, a;:presença de qualquer um ;dessas tipos; de aEividade eéonâúiça nada; diÊ êl@@8
o nível; de vendas da empresa estrmgeira a ;consumidores brasileiros.; neh é#ÊÊ$Ê@

consideração a possível existência de barreiras que impeçam a entrada efetivq 4@
seus:produtosnatelxitóri:onaçiona,,;;; : : ; ;;:; :: ; ;:' : ;;;; ; ;i;;i: ; liil$g$

a empresa estrangeira; que ,opere ou tenha no; Brasil ãíliai, @gênçía, sucursal:

tótio: estabelecimento. agente ou representante". .A vedação do dispositivo é
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tadamente suas exportações para outro sem alguma comia de
parte do País importador.:s Essa reação pode assumir duas
tas. Uma delas é o exercício de pressão sobre o governo do
dador para estabelecer quotas de exportação ou outras restrições
tação é o que ocorreu no Japão com relação aos automóveis.
de pressões do Govemo Norte-Americano no começo dos anos
E possível, ainda, que o governo do País importador eleve as
importação. Essa última reação se verificou há pouco tempo nas
comerciais Brasil-Argentina. Por força do aumento expressivo
tações brasileiras, o Govemo Argentino pressionou e conseguiu
na lista de exceções à aplicação das regras do Tratado de
série de novos produtos que dela não constavam, exatamente
estavam sofrendo a maior pressão das exportações brasileiras.

Essas observações vinculam-se intimamente à perspectiva poÉÊli8
do poder no mercado. A influência dos interesses particulares no Está;8
é tanto maior quanto maior for o poder no mercado. A perspectivQãã
lítica do poder no mercado é fenómeno historicamente observável .(Ç8
história do S/zefma/z .4cr:') que leva à seguinte conclusão: quanto miii@
o poder económico no âmbito intimo. menos se pode contar co11ii®
pressões de evenhal aumento das importações para solapá-lo, pois tili18
maior será a possibilidade de o agente económico detentor do pod«l$$
ter do governo contramedidas alfandegárias que preservem sua posi$$@

Obviamente, essa anulação não pode levar à desconsideraçãlit@
importância da competição intemaciona] nos mercados que estão à$ê$
expostos. A desaceleração da inflação brasileira derivou, entre útiit@

outros Eatores. da maciça entrada de produtos estrangeiros para coütli$@
com os produtos nacionais que se seguiu à redução das tarifas alfãiili@

gárias. Isso comprova a importância da competição intemacional pEill#W
estabelecimento de condições de mercado.

O que se pretende com essa aflmlação é apenas demonstrar os !i@

cas de se contar com allme/zfos sz/bs/anc/a/.ç do nível de importaçõe?,j$

l
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l nos preços. Espera-se ter demonstrado que é clara-
excluir toda a produção dos exportadores estrangeiros.

de considerar apenas o nível anal de exportações
ce tó nívê} de alimento. Ambas as aitêmativas :são

A questão é, evidentemente, escolher a menos
õtê@.'i..iP.

parece simples, em face de tudo o que 6ai dito acima.
da realidade é presumir um aumento das importações

na mesma proporção do que vinha ocorrendo até então
de aumentos de preços anteriores. Também a proporção

de preços vem crescendo deve ser conservada.;;
propositadamente discrepante dos resultados de uma

económica. tem corno justificativa as variáveis
presentes no cenário intemacional e capazes de

por hipótese nas mesmas proporções, as determinantes
Nega-se, assim, a presunção posneriana de que existe um

em que o preço se toma interessante a ponto de atrair
ilimitada de produção intemacional. Segundo o modelo aqui

nesse ponto as pressões políticas para o estabele-
à entrada de produtos estrangeiros são tão grandes.

%aliam por contrabalançar qualquer pressão económica. A presun-
W#l bórtanto, sempre de uma evolução constante.

@

®l#: ' 10 mercado comum

A perspectiva da existência de uma comunidade económica entre
W à:,influencia foRemente o direito concorrencial. A organização em
WWÜ comerciais: ao lado da intemacionalização das relações eco-
W$iiqs, é a principal tendência a orientar os novos rumos do direito

@ÓÚencial. Sua influência na definição do mercado merece atenção.

Ã primeira questão a ser resolvida refere-se à posição que deve ser
W$üdá aos Países componentes de um mercado comum. Segundo a
W®ó acima desenvolvida. a decisão sobre o quanto incluir da pro-
®#ã êxtema na definição de um mercado relevante nacional depende
©$®lialmente da determinação da origem; nacional ou estrangeira (no
®#@:de proveniente de outro Estado), da produção. Mas o que dizer
Wüü Comunidade económica?

8

@

W

l

35. Por maiores que sejam os esforços internacionais para aplicação ã$$
tratados de livre comércio (GATT). é bem sabido que a maloüa dos Países - sat$W
Mdo os mais desenvaividas .ú só: fazem ;aplicação :deles quando,nãa :exãgtéúlã@gW
económicos e/ou políticos intemos (por exemplo: necessidade de proteção dó:çi4©
indústria específica).

36. Cf. R. Pitofsky, "New detlnitions ofthe relevant market and the assaulÊã$
aótitftiÉe".;: eãt:i:; Co/úüófà Zlàw Reüfêú 90/ { .858::

37. Cf. C. Salomão Filho, Z)freira monco/rePzc-/a/ ,4.v E. /rlr/z/ras. 3ü edlit$W
Patiló; Tçqalheiros Editores,; 2007. Õ. 68 ;e ss.

@gl$8 Em [em\os fomtais. dir-se-ia que tanto a derivada primeira quanto a deri-
WPÜiÊunda da CLLrva representativa da quantidade de importaçõesem função dos
W htemos são constantes.
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Antes de tudo. é preciso diferenciar duas outras figuras,
se confundem com a comunidade económica (ou mercado
Trátà,se; da;Zona de Livre;Comércio;e da,; União;Ad amai ál

caracteriza-se simplesmente pela abolição das barreiras
intimas à circulação de mercadorias. A segunda agrega à
barreiras Internas uma tarifa extema comum. Exemplo recente

guias é o Mercosul. até 1 994 não mais que uma Zona de Livre
e que, em função da gradual aproximação das tarifas externas
na VI Reunião do Grupo do Mercosul, se aproxima cada
uma União .Aduaneira.'''

Já. a comunidade econâmlca pressupõe a criação de uu
espaço
./andegár/czs ou nõo. à circulação de mercadorias. Para isso,
estabelecimento de igualdade de condições concorrenciais
os agentes económicos originários de Países da comunidade.
no entanto. a mera declaração da existência de condições
c'õãé'ó#êüc'iã

a existência de condições materiais para que a concorrência se: f®©
possível . Pode-se dizer que duas condições são ftlndamentais: (a) á iiê$
vergência das políticas macroeconómicas e (b) a transferência a óràW
comunitários de competências decisóHas estatais, sobretudo retatiV89$
política alfandegária intema e externa.

Avaliados segundo esses critérios. os fluxos de mercadorias $11@

Países pertencentes às duas primeiras figuras mencionadas no paráé!$©

-tesa
l igados por qualquer vínculo político ou económico. Com efeito, pç+ti©
Regem ambas as características da soberania mais influentes na fomi+ê@
de barreiras ao comércio internacional quais sejam: a disparidade.:e $©

latilidade das políticas macroeconómicas e a possibilidade de estabçlli$?
mento de barreiras à exportação ou importação de produtos. Poder-!ÇÉJW

argumentar que essa última possibilidade não existe, na medida emiglB
a Zona de Livre Comércio e a União Aduaneira pressupõem. ao mç!$W$

teoricamente, a abolição de todas as barreiras alí'andegárias intema!:ig$
realidade, porém, o que se observa é que essas barreiras podem ser çil@

frequentemente restabelecidas por pi'essões dos Estados-membros, qttiji$

anterior (Zona de Livre Comércio e União Aduaneira) não se d
coam qualitativamente do comércio entre Países indepetldent

necessário. isso porque em muitos casos como,
no Mercosu] - essas estruturas caracterizam-se por conta

comunitários compostos diretamente de representantes
dos Estados-membros, sem qualquer independência com
A existência desses órgãos, em vez de dificultar. até fad-

as pressões políticas dos Estados-membros sobre

para o estabelecimento de quotas ou, então, a aceitação de
alfandegárias.

o que ocorre neste momento no Mercosul. Em função
extl'emamente volátil das políticas macroeconómicas dos

as invasões do mercado argentino por produtos bra-
nco são raras. A evolução do processo de integração

tem sido possível apenas através de frequentes reintro-
alfandegárias por decisão consensual."

#lúa maior segurança com relação à estabilidade das relações
®iÉrtiais, apta a permitir a perfeita assimilação de tais estruturas ao
W$ãó nacional. só existe quando os Estados estão dispostos a abrir
®ãé parte de sua soberania. sobretudo no que tange ao poder de

% assim é necessário. ainda. verificar a existência de similaridade

Míticas macroeconómicas para ser possível presumir a permanência

estões ecollõmicas sensíveis para o direito concorrencial. em

órgãos comunitários dotados de independência. Note-se que

óéóh;âhi ó ca i l:;óóú a; ãhõljÇão:;de;tõdl

ou da intenção de cria-las. E preciso

l#©, V.. a respeito da natureza política e da íntima ligação dos "órgãos comuni-
&Íéfeógtl} aos govefnós dõ$ Estados-mémb+ós, JI S;aú !ebeh é C. Sala hãó

comum stii-ameíic o - Uúâ;;abáliÉé jiitídicá :do Méfcógü!". :ci{.l

:Rodas, C'an//'a/os /?z/ernacionais. 2a :ed,; pp. 248 e ssi;lSobré: os {ünda-
característica marcante do Mcrcosul afirma-se: "A estrutura orgânica

tem, portanto, propositalrnente: caráteí provisório. Ela não pode.
ge{ eóüparãda éólü ;â;está'ütüfá dà Cóúünjdàdé Ei;óhâúiüá Eü:

:Ma eampõsi#:ãó pof;tepí g ütãntes:dõÉ gó é ó9 be éoúó:a ncéessidade

de todos os membros e de unanimidade nas decisões correspondem à
daALADÍ. cujos órgãos se tomaram, em decorrêncla disto. dependentes dos

limitados na sua liberdade de ação. A composição leva em conta. também
positivas do processo de integração Brasil:Argentina, que ésço het}

do entendimento para fazer com que o processo de adaptação não fosse
:Essa cooperação constmtiva teve: sua continuação Mercosu!, cujos

!8ssümÉram suas fbnçõesi ;na :prática; imediatamente;: após a assinatura do
il$1qütes mesmo de sela; enEradã eM vigor. :O; Tratada de ;Assunção escolheu,

para o período de transição. uma estrutura orgânica que garante em
o respeito aos ;interesses das; Estados:membros : e que. se, baseia m

a de obter uma harmonização paulatina e coordenada das diferenças
:ainda existentes entre os Paísesll {p: ;249)

39. cf. J. Samtleben e c. Salomão Filho, "0 mercado comum sul-americáijÉ$

u ma anal ise jurídica do Mercosul". in .l . Grande no Rodas. c'nn/raro.ç /n/er/zaclüiii#g
2a ed.. São Paulo. Ed. RT. 1995: pp. 276 e ss-
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que vigoram condições económicas muito diversas. tarefa essa, já !ill@

Por esse motivo, ao direito concorrencial comunitário não é
vel aplicar a definição de mercado nos moldes neoclássicos.
cupação primeira é com a existência efêtiva de igualdade de
de concorrência, e não com o poder de aumentar os preços, o
relevante não pode ser medido com base em aumentos
preços. mas. sim: a partir da existência, ou não, daquelas
causa espanto, portanto. que a clássica definição de "mercado
co" dada pela Corte de Justiça da Comunidade Económica
caso "United Brands ps. Commission": como sendo a região
conditions of competition are sufHlciently homogeneous for
of the economia power of the undertaking to be evaluated","
adotada e refinada pelo Regulamento do Conselho CEE (UE)
trote das concentrações.4s

Sendo esse o conceito de "mercado geográfico relevante", ótiiÊ©
mente ganha especial destaque como critério prático para definiçã(il©

mercado a verificação da existência de barreiras, tanto objetivag (iti$

necessidade de capital etc. ) como subjetivas (prefêrên-
à entrada de concorrentes (v.. a respeito, infra,

o Capítulo 11. subitem 3.4).
dé; Vã óf Ceü á às: bâhêiras à;óüttãdã téM uhã

importante. Toma-se bem mais difícil a inclusão da produ
especialmente a extracomunitária, no mercado relevante.

de importações, mesmo em volume significativo, não é
incluir toda a produção (mundial) no mercado relevante

barreiras, ao menos em teoria, à entrada de produtos extra
Não é de causar espanto, portanto, que em toda a história
concentrações por parte da Comissão CEE apenas em um
relevante tenha sido considerado o mercado mundial."

l conclusão tem uma consequência bastante indesejável. Caso a
;de üm dos ?aíges membros da comunidade; adore

de definição do mercado. repetir-se-á aqui, no âm
do mercado geográfico, a tensão entre as tendências à

das preocupações concorrenciais e a formação dos
Obüiáhenee; ;essa; tensão tem:;de: ;$er resolvida; sob

um sistema absolutamente paradoxal, no qual o mesmo
ou o mesmo ilícito cuja ocorrência requer a de-

%ção de posição dominante. pode ser avaliado segundo critérios
%lamente diferentes caso seja a decisão de competência de órgãos
W®ws ou comunitários. Note-se que o paradoxo maior de tal sistema
Wãúe a referida concentração ou o referido ilícito, caso afetasse
Mira: ã®bito comunitário -- seria julgada segundo critérios mais rêgo

%i.tlç que se afetasse o âmbito meramente nacional. Tal resultado
©@'de coerência duvidosa, já que a mesma concentração teria ehitos
Wialmente muito menores caso o mercado considerado fosse todo
W#tç+do comunitário

$A forma de compatibilização parece óbvia, a esta altura. É preciso
®#:em conta as janeiras à entrada no momento da mensuração do

43. Essa segunda tendência moderna também influent;ia o sistema cõtléW
renciai brasileiro. na medida em que começa a ser implementada no MereliiêW
O Tratado de Assunção contém: uma regra; ioga en} seu art. }g, que c arãúg@@8$8
em éonéidérãÉão o cóhceito acima mencionado. Aâiíma o dispositivo qüó ó MÊ891WI
Cõibüh iúb ióà: à e ihíããçãQ de: élüàitltlet restrição nãó àieahdégâfià :à ÍiÜ@ã@@8

dé hefêádódág: :UMã; véá :éhtóúdidó eÉÉé: disÊÓ ititó hó $éüEidó ;dé; ihélü f tói#@êê$i
coücóüéãéiàíg: (:e, ct$!no;se vela: :deve;; ser entendido:;nesse seátidó)i; pi)dé éêêl@MW

substancial limite à aprovação de concentrações ou mesmo de aios restritij4jjê$
concorrência qye tenham reievânçia para Q "Mercado Comtiml' :e qye êQ#i$$g$g
eGiciehtéÉ"l póg$áh êóéóóirãr g afidã ão direita ;inteúQ bfá {Íêiró.; N itÉ;ig@W!

lã Médídãl éú ;qLie óãó;fÍfãh 1{ àlq iêf digiió$ t{ õ:;cóngtíttiéióüã :ó;tóhhãü tã@®$$
condições para sua autoaplicabilidade: as normas do Tratado de Assunção têm eft$$
direio nos ordenamentos intemos ,(v., a respeitei ; 3: Samtleben, C. Sal:oúãã i@@$W
O mercado comum sul-americano", cit. p. 270). : i lê©

44. Uni/ed Brand v.s. Co/nmlsslon. Case 27/76. decisão de 14.2. 1978. in êÊ©
(]978), P. 207.

45. Prevê o art. 9e. n. 7, do Regulamento 4.064/1 989. de 21.12.1 989: "ThógáW

graphical reference market shall conslst ot the área in which the undertakings É$%
cemed are invoived íü ;the suPpiy:of;products and ;sewices.; ü which:the condiei@$$$$

competitlon are sufnciently homogeneous and which can be distinguished Rom nei@@
boeing áreas because. i n particular: conditions of competition are appreciably i11$@
fe t; ia those áreas: :Tais assessment:;shouid tãke açcount; ia particülw af th$:i#$@g$

and characteristics of the products or services concemed. of the existenco of;ejiW
banàers or;of' constlmer preferencesi of appreciable diHerençes:of the undéqã@@gW

market shares between neighboring áreas or of substancial prime di üerences". l :l$g

;V., a respeito. P. Bos. J. Stuyck e P. Wyntick. Cnncenfra/fon Cnn/ro/ /n fAe
iq ó fó Com z/níW, London, Gravam;& rro$man, 1 992, p. 222. Adeci-

ilé ã dé :'Àérospatiale - Àtenia de: Haviiiaãd" {lCú.vé;iV/ M.053), decisão de
eO ;file se cónsideróu relevante "thé ®órid úátkét; ékéitldihg ;China áhd

l$Wa$é:'. íln tln outro càgó;; fé àtádó("dérn.spcz//à/ê/MBB" =;:CÓ.ié ; iV/M
ide 2. 1 0. i 99;1 ) afírmott-se; que "the civil helicopter is from; an economia

Êiew campetitãon: fiam; a Wofid: mafket'?i:;daí: coüGluiüdoi ;em termos; muito
$ amPótiÇãa éxiêHâ deveria sér levada em consideração na:avaliação do

Não se decidiu, no entanto. se o mercado geográÊtco era o mundial. ou não.

'.'.l:i. . . i.:.: :-':.'....:: :l
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qual/o da produção estrangeira deve ser incluído no mercado.
há pouco descrita. Não se discute se essa produção deve ser
Adotar uma visão ordoliberal extremada, desconsiderando o

creio da existência de importações e simplesmente excluindo
produção dos Países estrangeiros por causa da identificação de
à entrada, seria inconer no mesmo a// or nora/ng apploac/z, tão
nateoria de Poster.

Entendida dessa maneira a posição ordoliberal. a conclusão qüéãã
deve tirar é a de que a existência de um mercado comum ou da inteiilig
da conformação desse mercado constitui verdadeiro óbice jurÍdic;@
aplicação da teoria neoclássica de definição.de mercado geográülcgll$$
sua versão posneriana) ao mercado intemacional. Impõe-se a aplicjiêã@
de uma teoria como a aqui aditada, que, sem desconsiderar o aiiég
concreto da existência de importações, permite lazer análise reatisülêl
evolução da participação do mercado extemo no futuro. O mercado ilÊ8

mum tomajuridicamente imperativa a aplicação das atenuações à te<llâ

posneriana expostas no subirem 2.3.3, supra. A única diferença é queàÊ
o ftlndamento é apenas a racionalidade económica, enquanto aqui aijjg
zão é jurídica. A existência de previsão expressa no art. l ' do TratadQIÉ
Assunção torna jurídico o que era até então interpretação baseada ntllj@
particular concepção económica.

Para essa conclusão não é necessário. no entanto, que o mercaij®
comum estala perf'eitamente contam)ado. Diversamente da análise:Éig
mercado geográfico intimo dos Países que se estão integrando, qualii@
se trata de questão concorrencial no ambito comunitário não se dÉl@i

observar a realidade existente, mas, sim, os objetivos do processo ê@
integração. Um processo de integração que vise à fomlação de um nú8lâ
cada comum deve necessariamente ter nas regras de concorrência tllliã
Força centrífuga. Assim. basta a declaração, como ocorre no MercóÉ\l4g

do objetivo de eliminar todas as restrições alfandegárias e não alfandi@
gárias à circulação de mercadorias e fatores de produção (art. lg) para iillÊ
obrigatória a adoção da supramencionada definição do mercado geogtá#
Rico. Para os Estados-membros do Mercosul essa interpretação impõe,$i@
inclusive no seu Direito interno. e antes mesmo da conformação ülnal:+$ã

regulamentação comunitária da concon'ência,47 caso o ato de concentrj@g

ção analisado possa ter efeito comunitário.

&==T:=:=;==',-"''
b$ critérios discutidos acima pemlitem defInIr corretamente o mer-

kFaiEiR: iuiui:l:;:'::::
©?À: discussão sobre o percentual a ser utilizado é inócua. Sobretudo

@â@ aqui se trata de definir um critério de identificação, ou seja, de-

$@$bar que tipo de estrutura económica deve estar sqelto a controle,

gÕÓ, mesmo quando a participação no mercado é utilizada como cri
W$fdç sancionamento, a Única certeza existente entre os economistas
$ãi :é ;impossível definir com precisão o nível de participação a ser

tTratando-se de um critério de identiHlcação, o elemento mais im-

@Ê:lo de estruser o Interesse (jurídico-político) de submeter um maior

.A indeülnição doutrinária e a consequente predominância de mo-

@$#Õés políticas na detemlinàção dos percentuais se fazem sentir na

$®éàdo, para depois reduzi-lo para 20% através de medidas provisórias,

@@!pois manto-]o na Lei 1 2.529/20] t (art. 36. li 29).
: Analisada em tertnos comparativos estritamente numéricos. a por-

#Êitagem aditada pelo legislador nacional parece razoável.48 O proble.

o nacional. Prova disso é a oscilação do legislador. que primeiro
na Lei 8.884 (ans. 20, $ 39, e 54, g 3g) o percentual de 30% do

W

@&lthitário mas não dispõe sobre o controle das concentrações empresariais {v.. a
@$bêito, Capítulo 1, subirem 1 .4.2).
© } 1 ,48. Na Alemanha, para a definição do conceito de "empresa com posição do-
g@@$Ê$ h01hlercado?:: {markíõeberric lande; ynférvzeÃwe?z u iiizafse :a;poreentagçm
g@@@$ Quãbdo;se: trátàf de veriÊic4ção do poder de umà:almla isoiadaúente,(mo:
$êWIÊa$i Trátâàdólsé de êxercÍció canÚünto delpadé} no üéreãdó,pai +ádà$ HI nãs
MiÊopótio), requer-se que alé três controlem juntas 50% do mercado, c até cinco
#gqõs controlam juntas 66% do mercado ($ 22 GWB). O aspecto distintivo nào é
#@imérico, mas sim a preocupação central do legislador alemão em distinguir as
g$uãções de monopólio e oligopólio o que não ocorre no caso brasileiro.

$$$1Mêgma dikreãça se; faz; sentir com :relação ;à-réguiamentaçãa norte+amed!
Wi$. Ali, para identiHcação das concentrações que devem se sujeitar a controle
@liza-se critéüo que permite uma avaliação (ainda que superficial) do mercado
g$úó um todo e de seu grau de concentração, e não apenas da participação das
g$presas que se estão concentrando. Trata-se do chamado Herói/zda/z/-H/n\ómann

@

$

©

47. No momento o que existe é o Protocolo de Fortaleza. ratiülcado por PtiliW
güai; e Brasi} ,e: promulgado entre nós pelo: Decreto 3 .602+; de 18.9.2000: O Ptót$@@
estabelece normas gerais para o controle de condutas anticoncorrenciais no âmtpÉ©
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ma é que a discussão sobre o valor numérico da participação,
opinativa e necessariamente inconclusiva, mascara os reais
a serem resolvidos para detemünação do poder no mercado
O primeiro deles refere-se ao objetivo da norma
do poder no mercado. O segundo é a fama de
seja, os diferentes tipos de estruturas em que ele se
das duas questões foi suRcientemente resolvida na

Quanto ao objetivo da norma, é preciso diferenciar entre os critéttl98

utilizados para identiHcar estruturas e aqueles utilizados para qualifiê@
condutas. Tudo o que foi dito acima aplica-se apenas .aos casos em ({ti$1$
poder de mercado é mero elemento de identificação das situações q$ij$ê
devem sujeitar a controle. Quando utilizado como critério para qualitjij®
condutas, completamente diferente deve ser o raciocínio. Nesses cás(iÉã8
Hlxação de uma percentagem determinada é incorreta. Isso porque, ccilãW
se verá, o poder no mercado, quando utilizado para qualificar conlíEÉj®ã

(em especial o abuso de posição dominante), é basicamente um critéÍ@
para mensuração de sua eficácia. Há certos tipos de comportameçjtj#
que, realizados por agentes sem poder no mercado, não têm qual(}Éig
Grito sobre os consumidores e o mercado em geral. Não podem, pçrlêl@
to, ser considerados ilícitos. Ocorre que a eficácia de um comporta©É)ii@8

depende muito da estrutura de cada mercado. O critério para sua Élll#
Ilação é, portanto, eminentemente variável. Assim, mesmo se base;ijã#

exclusivamente em uma percentagem do mercado relevante, o relia!$#$

critério deve ser dotado de certa flexibilidade, que permita adaptátjg$
cada estrutura de mercado especíHlca.

Talvez reconhecendo essa necessidade, a próliria Medida Proyisl5Ê@

542, de 30.6. 1 994, que reduziu para 20% a percentagem de participàÉW

no mercado relevante prevista no antigo art. 54 da Lei 8.884, deu ni!@

ao art. 20, $ 3'. dessa lei, e só a ele, prevendo a possibilidade
desse percentual pelo CEDE para setores específicos da

A mesma possibilidade foi mantida no art. 36, 1 2', da Lei
l exclusivamente para avaliação do potencial danoso de

das condutas), sendo que o controle de concentra-
deixou de contar, na nova lei, com a estipulação de um

de participação no mercado.
no entanto, apenas a definição do objetivo da norma que

conceito de poder no mercado. Sua forma de identificação
pouco convincente, em ausência de verificação de

estruturas. Um monopólio é muito diferente de um oligo-
essência. Também os riscos representados por ambas as fom\as

são bastante distintos. Essa necessidade de diferenciação
em outros sistemas. A legislação alemã utiliza critérios

diferenciados para identificar monopólios e oligopóllos (mais
primeiros que os últimos). Já. no sistema norte-americano

o HH/ como critério de identificação das situações potencial-
cuja vantagem é exatamente permitir uma avaliação da

mercado como um todo. e não apenas das empresas que se
{V.;:hÕtã ;4$1;

:Esses elementos indicam no sentido da necessidade não apenas da
©ãüição e da mensuração do mercado, mas também da análise de sua
&#Wt:a, para uma corneta identificação dos casos em que existe real po-
©iàóhercado. Não basta, portanto. identiülcar o montante do poder no
$®?&lido que se deve sujeitar a controle. E preciso caracterizar a forma
$@Õüífiça em que ele se estrutura. A inexistência de tal preocupação é
ggã:das mais graves omissões da nova lei brasileira.

/ndex (HH/). Esse índice é constituído pela soma dos
todas ág ülrMas no ;úefcadõ, Sela máximo él; pa«anta,
totalmente monopolizado (uma única ümla detendo 1 00% do
o quadrado. e não o valor simples das
importância relativa àquelas
Étmériçanas de {9:84 ;e 1992
centração do mercado. Segundo os critérios
pontos repregeütãm
representam mercados
indicam mercados altamente
Pma a análise matemática:económica;das;funções do;/ÍH7i; v. Pi, Areéd$;
H . Hovenkamp, Hnllll'ils/ Law .4n .4na/p.\ió- (Z/',4rzfi/rzís/ Prfrzc IP/es and
ca/fofa. cit., vol. ll-A, pp. 23 e ss.

ãl:lgódet de mercado e assimetria de informação

item dos resultados mais importantes do pensamento económico
W@iüo é exatamente pâr em dúvida a possibilidade de teorização do
Wê$Órtamenta económico. A principal razão para tanto é a convicção
W$ÇÇ g conhecimento se encontra disperso entre os indivíduos e que.

em cada relação económica os dihrentes indivíduos
diferentes parcelas, frequentemente díspares assimétricas. de

Isso faz com que todo e qualquer modelo sobre o funciona-
do mercado que pretenda indicar resultados esperados ou a serem

com base em ampla difilsão de conhecimentos e in6omtações
WÊêêg$ãüamente:;fadado; ao; fracaggó:


