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de./o/nf-t.'elz/urss e associações, de um lado (controle das
acordos puros, de outro (controle das condutas), é Carreta.
primeiras podem ter oUetivos outros que não única e
deHlnição de variáveis concorrenciais. os acordos puros
tes referem-se diretamente a estas, e, portanto, exigem
e: dirá a; de }icihde:;oü:,ilicihde. Também é correia;:,a

formas de./oimr ven/zfre no controle estrutural sem
societárias, exatamente porque, como visto acima. com
efeito concorrencial, e não a lbm\a societária, o
a aplicação da disciplina concorrencial.

três categorias foram indiretamente reconhecidas pelo legisla-
quando da definição das concentrações sujeitas a controle.
da Lei 12.529/201 1 que devem se sujeitar a controle ates

em que pelo menos um dos grupos envolvidos "tenha
último balanço. faturamento bruto anual ou volume de ne-

equlvalente ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos
e pelo menos um outro participante "tenha registrado.
Raturamento bruto anual ou volume de negócios total

ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de Reais)"
aplicabilidade do critério da participação no mercado rele-

ga Lei ] 2.529. obviamente, a referência ao critério do
engloba também a tbrmação de conglomerados.1.3 As concerto'ações económicas

i.3.} As formas possíveis de concentração económica
®Às concentrações horizontais

há pouco utilizada de concentração horizontal deve ser bem
É considerada concentração horizontal não apenas aquela

entre empresas que f'abriquem ou comercializam o mesmo
no mesmo mercado são consideradas todas aquelas que

na mesma definição de mercado relevante. Assim, todos os

de produtos substitutos, que, em caso de aumento de preços

% a ser consumidos, devem ser incluídos no mercado.
©jo:não é suficiente, no entanto. para estabelecer os limites exatos

WÓ de concentração horizontal. Para faze-lo é necessário com-

%;ã formação de conglomerados. A razão é que em todas aquelas
Hês:em que é teoricamente concebível a existência de uma concor-

Wpótencial entre os produtos dos agentes económicos que se estão
Wdo a partir de certo nível de aumento de preços (ainda que supe-
B®;Úvel utilizado para definir o mercado) se está diante de situação
We entre concentração horizontal e formação de conglomerados.

©çlr üma questão de coerência com a teoria desenvolvida na Parte
%to 1, serão tratadas entre a formação dos conglomerados todas
@:hipóteses em que o aumento de preços necessário para poder
M:Ilha das empresas que se está integrando no mesmo mercado da

Wsvperior aos padrões utilizados para definir o mercado relevante.
M$sante observar, de resto. que exatamente nos casos em que a
Wp de conglomerados pode ser ligada (ainda que longinquamente)
Wntrações horizontais (ou verticais) é que se registram as poucas
W considerando ilícita sua constituição. A necessidade sentida

@Ma e pela jurisprudência de ligar as hipóteses de formação

Tradicionalmente. as concentrações económicas são cla1lÉii#W

em três categorias: concentração horizontal, concentração vertij$@W
mação de conglomerados. A ordem em que foram listadas as tlii!$111W
rias é em função da relevância de cada uma para a ordem coQél$ÉÊM

A primeira delas é a concc'n/ração /zor/zon/a/ ou, grogii$i%
aquela que se processa entre concorrentes. Não há dúvida hq;llii%
ou na jurisprudência quanto à potencial ameaça represelç4ê$jW
concentrações horizontais para a ordem económica. A questãliliêêW
me, portanto, em detemainar o nível de concentração a parHt:iilfjW
heééÉÉá+;ió ó éóhttóie.

o mesmo não pode ser dito com relação às concelz/rações;llllÊ%
São elas as que se processam entre empresas que operam em iiilê»
níveis ou estágios da mesma indústria, mantendo entre si relltêÊM
merciais. na qualidade de comprador/vendedor ou prestador dé $ê@%
Apesar de em teoria serem consideradas danosas para a ordem;áà$Ê%
seu controle é, na prática, frequentemente in fluenciado por façeit$j%
ricos. Assim, em épocas em que os ventos liberais tendem a Êay($1g»
concentrações, seu controle é um dos primeiros a ser suprimidgg

Finalmente, a .armação de Gang/anafados é a mais :É$$=
dessas categorias de concentrações económicas. Trata-se de:iiêM
residual, que engloba concentrações em que as atividades d?!jjã%
económicos não guardam qualquer relação entre si. E categaq$1
discutida em doutrina, e cujo controle é bastante limitado.

45.;lCf. N. T.;;M.ailard,
controle:?: ;/?evís/à do ;/BR,4C

'Integração de empresas: concentração, éé#%
Caderno de Zex/os 1-4, 1 994. p. 44.
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de conglomerados a ./ar/i.specie longínquas de concentração
(ou vertical) sugere que. se os critérios para a ide/z/!/:cação do
fomtação de conglomerados são substancialmente diversos
lizados para a mesma identificação no caso das concentrações
tais. quanto ao sa?zc/onamenfo a regra da razão fomlulada no
desta Parte ll pemlanece intacta e apl icávet. com pequenas
ambas as hipóteses,

em duas situações. Em primeiro lugar, o crescimento in-
é uma altemativa viável, ao menos não para todas as firmas,

a demanda daquele mercado particular é estável ou decrescente.
o crescimento intimo de uma das empresas implicará, pro-
saída do mercado da outra. E verdade que essa altemativa

ao menos na perspectiva neoclássica, ser considerada econo-
positiva. na medida em que eliminaria uma unidade eco-

jneüiciente. Ocone que o mesmo efeito pode ser obtido através
com duas vantagens: não há destruição de capacidade

existente e. ainda, podem ser geradas economias de escala
a beneficiar o consumidor.

O crescimento interno também será inviável ou, ao menos, bas-
&lte improvável quando for excessivo o aumento de escala necessário

@àatingir um nível eficiente (ou, ao :menos, competitivo) de produção.
ghso por duas razões básicas. Em primeiro lugar porque, nesse caso, o
&#po para obtenção da escala produtiva necessária será tão elevado, e
ãiesforços financeiros de tal monta, que o crescimento intimo tomar-
&l:á financeiramente pouco compensador. Mas a razão mais relevante
gb:Étue se denomina capas/ e#ec/. O que ocorre é que, quanto maior

@f a expansão de capacidade produtiva necessária para a obtenção de
Üüa escala eficiente. tanto maior será o efeito depressivo sobre os pre-

@ ' Nota-se, portanto. que as mesmas razões que tomam o crescimento
WÍemo preferível do ponto de vista económico podem, a partir de certo
®hto; toma-lo inviável. Exatamente porque o crescimento interno só se
$3de.fazer através de redução de preços para o consumidor, se o tempo
â@essário para que a diminuição dos preços que possa induzir a um
$pento das vendas, suficiente para atingir a escala eficiente, for muito
glpgo o crescimento intemo é inconveniente para a empresa.

Pode-se, portanto, fomlular um primeiro critério para interpretação
#jtegra da razão discutida no Capítulo ll desta Parte 11, com o oUetivo
$pécífico de aplica-la às concentrações horizontais. De um lado. aa se
ã@lisar o montante da restrição à concorrência, tem, sem dúvida, trata-
Wenta favorecido aquele tipo de setor cuja demanda é decrescente ou,
WEmenos, estável.47 Com relação a ele é razoável presumir que c} cresci-
#$hto interno não é altemativa viável para todas as empresas.

W

. 3.2. 1 concentrclção horizontal e crescimento interno -- A. pxÉulllã'
pação particular da ordem concorrencial com as concentrações horiliÉ@l
tais não decore exclusivamente da maior probabilidade de constrcj&ã@

de posições de poder no mercado que essa forma implica, comparatiij@i
mente às demais. Importância especial tem também o padrão utilizçÊ@g

para comparação. Na concentração horizontal. mais do que em qualÉljjã
outro tipo de concentração, a altemativa à concentração empresarbljg
o crescimento intimo. Com isso se quer dizer que, difêrentementel liÊÊ
outros tipos de integração. a altemativa natural à concentração horiilij@
tal é o crescimento interno. A empresa que se vê na impossibilidadêjã@

"'t
rre que o crescimento empresarial intemo é aconteciüêjj@

muito positivo para a ordem económica. As razões para isso já ítilâ@
analisadas. O crescimento, além do efeito económico positivo reÊtêg

sentado pela criação de nova capacidade produtiva. é também Q úúçél$
garantir que o aumento do poder no mercado se dá a partir de melhàÉ#g
da eficiência produtiva, caos resultados são efetivamente repartii$$@
com o collsumldol'.46

Em função disso, a concentração horizontal é tão mais favoreijjjj@l
do ponto de vista concorrencial quanto mais for possível demoüijj@j:

que o crescimento intemo não é uma altemativa viável. Isso oc{)l$%g

adquirir um concorrente. para ganhar espaço no mercado e, co
{emêüte, héihórar sua iucratávidade deve crescer intemãméh é

H

46. O crescimento intemo não é, no entanto, sempre preferível à concenüg#$$1
Três são as situações básicas em que a concentração é preferível ao crescihe$@l
intimo. Em primeiro lugar, quando as firmas que se pretendem concentrar posfÉlg$
bens de capital complementares que. conjugados. podem passar a produzir behÉjlj®
di gerente qualidade : o que não poderia ocorrer pelo crescimento individual dq :li#l$
empresa. Uma segunda situação é aquela em que o "preço" do crescimento hte@qg
ekcéáÉivámente eievadó. FinâlNebte, a cohceãtr$ção ;é;gocialhetit Ótéfetí\iêi @üê@W

não há espaço para o crescimento intemo de todas as empresas, isto é. quando o.Pli%$
dó; ;étéÉéihehtó ihtehó dé uhá é a Éàída ;dó métóádó dàg;óütrás, Nã; tefdãa$:jj#êg@$

a primeira é uma situação em que a concentração é preferível . Nos outros casos ü:iê$
ocorre é que o crescimento Intemo não é viável. ao menos não para todas as fin11i$

#: ; 47. A preocupação com esse Eator fica evidente na Resolução 15 do CEDE
@:19.8. t998, parcialmente revogado. em que a avaliação do estado do mercado é
$Êicitada expressamente no Anexo 11. item VI.5. cabendo às empresas requerentes
$Õmlar sobre as "perspectivas do mercado relevante em termos de crescimento das

W®das" e a "evolução da capacidade produtiva", entre outros fàtores.
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Por outro lado, quanto às justificativas para a concentração.
afirmar que tanto mais aceitável é a justificativa baseada na
quanto maior f'or o crescimento necessário para atingir uma
ciente de produção. Também nesse caso pode-se presumir a
de dój êsciMento iüÊema:

O mesmo não pode ser dito a respeito das demais economias. É ine-
que todas elas, sem exceção, são teoricamente obteníveis através

horizoüta}. ;Dois estores;:! n ta :substaa á mea ê.;;;no

a possibilidade de sua utilização como defesa. Em primeiro lu-
contrário da eficiência produtiva. é muito arriscado presumir que

de eficiência possa ser capaz de superar a ineficiência alocativa
pelo aumento do poder no mercado.

Mas. muito mais importante que isso. todas essas outras economias

ãlãõ requerem necessariamente a concentração horizontal para serem
kibtidas. É perfeitamente possível obtê-las através da formação de./o/n/
l$gPfzlres entre empresas, especialmente destinadas à venda. à aquisição
IÚ à pesquisa e ao desenvolvimento de produtos

Essa observação deve ser bem entendida. Não se trata de dar pre-
1%lência à formação dela/n/ ve/7f res em qualquer caso. em detrimento
EBa concentração empresarial. Como se verá quando da análise dasln/ní
j)W / res. sua constituição pode ser tão ou mais negativa que a concentra-

ção empresarial no que tange à consolidação do poder no mercado. Basta
E$Qtar que frequentemente sua famlação incentiva a conclusão de acordos
j@:preços entre concorrentes

O que se está tentando preservar é apenas uma proporcionalidade
l&úe meios e fins (prevista na própria lei concorrencial brasileira art.
ã'i::$ 6e. 11). sem a qual uma defesa baseada na eficiência nunca pode

;ier considerada suficiente para contrabalançar um aumento relevante

go poder no mercado.s' Com isso se quer dizer que. se o único oUetivo

.l..- l -ll..: .' I'.í!':: '.:.::.. '.-' .::.:;'. .

/.3..?.2 .4 ePc/ên(fa A eficiência é. sem dúvida, a mais impoMjêg
defesa. tratando-se de concentrações. Por esse motivo, será objeta àál
tratamento específico para cada tipo particular de concentração

A primeira peculiaridade específica da eüciêncla, quando utiliilêl
da como defesa nas concentrações hoHzontais, já fol analisada aciitllg
Como visto, a defesa baseada na eHiciêncla será tão mais aceitável qti4$
to maior for o tnontante do crescimento interno necessário para atiúêÊ:
uma escala produtiva eülciente.

Mas isso não basta. É necessário ir ainda mais a f\mdo, e veriüliiã
o significado rea! do termo "e6ciência" quando aplicado às concent;àj;
iões horizontais. Já foi visto no Capítu]o ]] desta Parte ]] que o tenl©Í
"eficiênc ia'', quando utilizado no d preito antitruste, signi fica, basicanleiÊ
te, economia de escala. Mas quais são as economias de escala possívêit
em caso de concentração horizontal? Serão todas elas juridicam$$tÊI
aceitáveis?

A doutrina costuma elencar uma série de economias de escEjk)

passíveis de serem atingidas através da integração empresaúal, As m4$
importantes são: economias de escala produtiva, economias decorrent6©
da especialização das empresas economias na distribuição, promoç$qÜ
pesquisa e desenvolvimento de produtos, custos de capital e economit©
de escala com, f'omeçedores.$!

De todas elas. apenas as duas primeiras são diretamente aceitávçj$:
como defesa em uma concentração horizontal. A razão é que só elas r$:
querem necessariamente a concentração empresarial. Com ef'eito, tatitó
as economias de escala na produção quanto a especialização empresad#
requerem mudanças estruturais na empresa que pemlitam alterar sl@
torna de produção.'9 Essas mudanças só se tomam possíveis através dg
concentração empresarial.

ã

$ê:ós produtos fabricados: ou seja. quando é necessário para as empresas oferecer
$ã8k eóü;aúbós).õi pfódüiõü üo mefeãdó: :E õ caio, por: exeüpió;:dó fabficáãEé;ídê

l@Êiéái; êm relação ao Qbricante de vasilhames. Nesse caso: pode ser; ntefessante
i)üa o fabricante de bebidas que quer expandir sua produção adquirir um fabricante

$iü vasilhames, especializando sua unidade industrial exclusivamente na fabricação
@b.êbidag e {rãhs$erindó tôda; Suá fabricação pr$$ria ;dé: vàÉilhámes(ãgsüúidã poi

]hpótese) para a nova empresa adquirida. Nesse caso a especial ização da produção
f#óde levar a importantes economias de escala. Como se pode notar. a especialização
$$,produção nada mais é que uma variante da economia de escala produtiva (v« nes-
®j#ãtido, ?.;Areada e D. Tumét; dn/i/rubi Zaw,; cit,,;voi, IV, p.; };7;7)
>ü 50. No julgamento de alas envolvendo concentração horizontal significativa, o
JADE. em decisões mais recentes, expressamente tem adorado o modelo de divisão

RÜs benefícios da concentração com o consumidor (modelo pnce sfanda/'d) para
:Watiação das eficiências suficientes para compensar os efeitos anticompeLitivos de-
WÊ@ãtes:de: elevadas oneenüQções ecoüõmicas. E hão: podeüa ser; dif'Crente;: Q aK.

:!$4; $ 1g, 11, da antiga Lei de Concorrência detemlinava expressamente a aplicação
disse raciocínio quando impunha a divisão das eficiências econâmiclas decorrentes
l#i operação com o consumidor anal. Assim também faz o ãrt. 88. i 6u, 11, da lei

@

W

48. V. a respeito do tratamento económico de cada uma delas. P. Areada e l?i
Tumor. ,4nflfrasl Z,m.P. vol. IV. Boston/Toronto. Liüle, Brown and Co« 1980,;$@

49. A possibilidade de especialização dç produção de cada uma das empre!$$
é aceitável como defesa no direito antitruste quando existe complementaridade 9F

}75 e;ss

M:
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da concentração entre as empresas é a obtenção dessas
assim dizer - secundárias, a concentração não é o melhor
-las. A mudança es/l"afzlra/ e permanen/e promovida pela
nas duas empresas é inconveniente do ponto de vista
a obtenção desses objetivos. Eles podem ser muito bem
de uma forma intermediária. como é a./o/m/ en/t/re, que
os mesmos oUetivos sem um aumento em princípio
centração do poder no mercado.

:r:===;Ü'€1 ll BXBB
da demonstração de que seu montante é suficiente para propofój8ê$W
/are ou outra fomla de cooperação entre concorrentes para obtençliéjjjãg
mesmos resultados. l , l:!gg

benefícios aos consumidores capazes de contrabalançar a ine$ic
alocativa, mas também de que não é possível a utilização da.,fo;eiz Ê

por eles desenvolvido ataca um dos argumentos ren-
que voem na concentração vertical uma potencial ameaça

concorrencial. Trata-se da possibilidade de criar dificuldades
do concorrente, tolhendo-lhe as tentes de matéria-

os canais de distribuição. Segundo essa teoria, a concentração
ao fabricante do produto final, caso o produtor de insu-

com o qual se está concentrando possua relevante
mercado, sufocar seus concorrentes, bloqueando seu acesso às
insumo ou matéria-prima.

neoclássicos se opõem frontalmente a essa ideia. AHlrmam que
com as concentrações verticais nada mais f'az que induzir

a focalizar sua atenção no prisma errado da questão. Segun-
teóricos, nada há de mal na concentração entre +brnecedor e

o problema só aparece quando um deles tem poder no seu
#orizon/a/me/7/e considerado.s ' Nessa perspectiva, a transmis-

dominante de um mercado para outro preocupação
nas concentrações verticais, e que se traduz na teoria clássi-

vertical, supraexposta (segundo a qual a ilicitude só
se em um dos mercados estiverem presentes as condições para

do poder no mercado ilícito) perde relevância. Isso
segundo esses mesmos teóricos, qualquer preferência atribuída

com poder no mercado ao distribuidor ou produtor de
a ela aülliado fará com que os demais concorrentes naqueles
migram para outros produtores, existentes ou potenciais. As-
que o esquema funcione é necessária a existência de grande

em um dos mercados e de substanciais barreiras à entrada
os falares que caracterizam a ilicitude das concentrações

@

W
©

1 .3.3 As concentrações verticais

zontais. são motivo de contínuas dúvidas e discussões doutrinárias:. iã
estado atual da doutrina não existe sequer concordância a respeitolj$
necessidade e da utilidade de qualquer tipo de controle das concinitêg
ções verticais.

Certos autores -- sobretudo aqueles mais ligados à Escola Neoellâg
siga de Chicago afirmam que as concentrações verticais não apre$1#@

tam qualquer problema jurídico autónomo em relação às concentraçê8$
horizontais;.

1.3.3. 1 Hipótese independente ou caso especial de cone
/zorfzon/a/l) - As concentrações verticais, muito ao cona'ária

jâmzontais.

A tese neoclássica padece de um vício fundamental de lógica jurí-
l@ca. Se é verdade que o fundamento do controle das concentrações é o
$jlúionainento de um aumento da concentração no mercado /zorlzon/a/-
gÊiàíe considerado (como os próprios neoclássicos proclamam), no caso
l&t concentração vertical nunca haveria nada a controlar, nem no sentido
@brtical. nem no horizontal, Isso porque em uma concentração vertical
j$poder no mercado horizontalmente considerado não se cria nem se

©

@

atüâ] . Segundo ésse requisito, condição csseücial p&a ãprõvaçãó de;após dóiiãi@ã@M

reza é a geração de benefícios económicos não apenas para o produtor, mas tam6ê#
para o consumidor. quer seja pela diminuição dos preços: quer seja pela meh(it%i
da :qualidade'dag prodtitó$i assegiirandó=se::êt úanatéüçãó; óü á e hofia dti õíilê@ÊW

bêü-estar ;da çoasumidór expeümentãdo tta; Êasê: pré-operação.; A;:;ap} óáêãê l@ WI
modelo tem ievàdo o CEDE a um movimento pendúlár: difícil;dé ser;ê áési$êãÊÊ@i@$

ponto de: vista teórico,;qüe õra resulta na adição de medidas estmtufais;séVeíã$j@@g

em restrições insuficientes para garantir um ambiente concorrencial (v.. por exefp@i

plo, "N;estlé/Garoto", Ato,de Concentração/AC 080 1 2.00}697/2002-89; }'Gãt©$@@
Mafathoü"i :AC , 080 } 2.00:1 697/2002-89;;, 'TSky/DifecN",;; ACs: 535:00:00242S/$g@@

e 53500.029 160/2004: descnizamento das participações entre CVRD e CSN;#
aquisições Socoimex, Samitri. Ferteco. Caemi e Belém. ACs 080 } 2.005226/2Qü@g
88. 08012.005250/2000- 1 7. 08012.000640/2000-09, 080i2.00i872/2000;7ê@
080 12.002838/200 1 -08. 080 1 2.002962/200] -65 e 080 12.006472/200 1-38).

i;i;. V.. nesse senti:doi; cóhentandõ: uM: çasó cançfétói:: R: Bórk. Zhe ;i4,H/í/H$f

#bradox. a Po/l(T tear wl//z /rõ'e//l cit., 2' ed.. p. 237: "Foreclosure lheory is like a
IÇmÜuring trick: it causas you to look al the wrong levei of the industry, in the case the
$8ning levei. The problemj ust staLed is not vertical but horizontal, the edil is not the
WêêEósure of rival ;reüners biit {he ostablisllment af a retaii: monopaly

®
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aumenta. A intervenção, em consequência, não se justifica coH uú lgg
ciocínio típico da análise de concentrações horizontais.s2 . lllll@

controlar as concentrações verticais é necessário, portanto,
alguma característica a elas particular que tome o controle

Note-se que isso não significa dizer que é desnecessária a

de poder no mercado em ambas as esferas consideradas, mas
não é o aumento desse poder: mas sim o ato de concentração

em si, que justifica o controle.

identifica várias consequências específicas das concen-
verticais que causam preocupação conconencial.s' Em primeiro

teoria da exclusão potencial dos concorrentes pode ser

agora levando em conta a crítica neoclássica. O que dela se
é que as integrações verticais. quando realizadas entre

económicos que atuam em mercadosjá horizontalmente concen-
. são causa eüetiva de preocupação para o direito antitruste. E isso

razões bastante evidentes. Em primeiro lugar. porque nesses ca-
muito poucas alternativas aos produtores e/ou distribuidores

para. respectivamente, vender ou comprar seus produtos
concorrenciais. Mas também a concorrência potencial se

Com efeito. novos potenciais concorrentes que
entrar em um dos mercados deverão entrar em ambos para ter

chance de concorrer. Ê'por esse motivo que uma das principais
de natureza concorrencial às concentrações verticais está exa-

no aumento substancial de barreiras à entrada no mercado por

Wãi proporcionado.

52. A jurisprudência do órgão anLitruste brasileiro alinha-se com a
neoclássica sobre as çonseqyências, :de; concentrações verticais;
importância, ;maior ;ztpenas, quando capazes de gerar ef'Citas na ! hhli
aumentando o poder de mercado em um ou mais elos da cadeia produtiva
exemplo o posicionamento do CEDE no "caso S©'/D/reco", olàeto dos
CóbcehErâçãõ/ACs 53 500.002423/2003; e 53500.029 } 60/2004.; dd 24;51
respeita aos mercados de programação mediática). ; N:as hipóteses; e
\ iu neçessid8de de restringir alguns aspectos de; operações dessa
Ehóg ãàóg pódé-se idénti Hícàf {éhdêhéiá de ih$oÉii;ãó dé ühà úóiÉiíà:dli
iúutáié d cóúPÓ âhêiltãi:É: coú Ééifà pfé6efêiié!;ã: das pt'Íhé fái ;Éób é ãg
Pode:se vefi$1cm essa tendêãóia na soltlção;cona'árida aos; AC$ 080:} 21
88:,,; 080;1: 2i 0Q525Q/2:000- } 7, : 080;] 2,000640/2000+09,;;:080 ];2:Q0 1

08012.:00283 8/200:] .0;8,:: 080:1;2.Q02962/2001 -65 e 080i 2:.006472/2:Élêi
nteresse de CVRD/CS$, no que respeita ao acesso à inÊraéÉthtüfà

Nestes ates. entre as restrições impostas constou especificamente para lida
qüói ãó ;dó: integíájlãó véftíéal eóú ;ã inüáéstMhtià :fkttóV áfi:a ;ã

exercício de certos d:lícitos de paKicipação na MRS: Logística.: A mesma
pof íemédiós estruturais em matéria de conçeatrqçãc} velitioal;pode ser
ACs 08Q}2.005}} 8/2000-1 3, 08012.005} í 7/2000-6] e 080{2.0051]
intefêsse da Z?)cn // Ã#d/a Ex/e?'/o#. Nestes, iúÕõs-ge óbriÉ$çjãó de
êú paiüéíi é; dfxp/ays por ;Ócio: dé;üh;Tétúó: dó:CóüPíóhi:Éió dé

Àpesãí dé Éólüçõéé éÉtüihitàii ÉéféM ' tàhbéú) ;ã :Étéfefêhéíà:hâ
estrangeira, principalmente na integração de indúsn'ias reguladas (cf- por
posiç amamenta d$ Comissão;Epopeia nos casos;
COMP/M. } 795,; 1 2.4.2000, ;e; "Ze/]cz/Ze/e/zor",; ÍP/99/4] 3, 1;3. 1 0. ] 999,; e ó
lamento da F'edema/ Commz/nicaf/ons C'ompi/ssíom no "caio

dé ;5.6.2000): ;éjhtétéÉsáhté tiótà' ;qüe ha éagó bt i iléifó:'ó;fülidâúéntó Óã à
çãó l$àtüóe: úéhóg; rélacióhãdó:àÉ;eónsêquêtt(ii;ítg êóóhâúiêãü dáé sóiüGõéÉ
e: Mais ao::aspecto prático. üa medida em que estás sãó mais facilmente
pela Comissão de Acompanhamento de Decisões do CEDE (CAD CADE), ói@É
com sérias limitações de recursos financeiros e humanos: responsável pelo acohl$$j}
[ihámêRto:do çumPãüéótó;das decisões dõ: ótgãa.

As restrições de recursos para monitoramento dos agentes pHvados têm ii@i
declaradas pelo:CEDE como motivação para inova:eü relação às üadiéióüãi$@@ 8
das de reforço de üansparência dos agentes verticalmente relacionados. A divulgaç@f
pelas empresas verticalmente integradas de infomiações economicamente relevãliÊêÊ
de sua relação imporia ao Conselho menor custo de monitoramento, pois podéll$
em;;Eesó, {iõótú óóú suã Hlióãlizaçãó pelo héróadó. Solúçãó degga hátü óê$ $@@l
ser éncóntfadã óo "cásó ,49@/Péãóbrós"(A€1: ;080} 2,005538/2004;60)i titli Ê@@W

Conselho impôs obrigação de infomlar à ANP contratos e condições comerciaisãã@
f'omecimento de.GLP peia;Petrobrás:a: demais distribuidores. :; , ;;; ; : :; ; l illlilgglW

:Esta linha; de decisão ;não pode ser cónsidefada;;um bom suas iüta; p@ãiWl@g
iões estmturaisi exatamehtê pórqüe nesses:casos: a infomlação;;estará;tamb$ü$$@$
hfalmentã,çoncén&ada. Ao manapolista seria sempre:possívê!: a {er& eiêMéá gg@g$
sujeitos a divulgação (qualidade e composição do produto), obtendo o mesmo e&i@

:!Mchte

yo'd(gane'.:Áif{

E importante notar que isso não significa que só deva ser contro-
$âib aquela concentração vertical que implique controle de parcela do
$k+cado. em qualquer dos níveis do setor considerado (produção de
@làtéria-prima, industrialização ou fomecimento ao consumidor final),
@lp, segundo os padrões utilizados nas concentrações horizontais, seja
&iisiderado excessivo. Como visto. a concentração vertical traz con-
18go preocupações concorrenciais específicas (em especial a potencial
lãiclusão de concorrentes e as barreiras à entrada). que não podem ser
jãücuidadas. Há, ainda, uma outra razão a desaconselhar tal equipara-

gãó. Sobretudo tratando-se de mercados oligopolizados, é muito comum

gãBhsivo ou sqa: as razões pelas quais é de se rejeitar tal satução do ponto de vista
hófica são as mesmas pelas quais não se admite que um controle de comportamentos
&p estruturado (via compromisso de desempenho, por exemplo) possa substituir o

g$àFole de concentrações.

:) : 53. V.. para uma completa discussão de todas as possíveis consequências das
Wõcentrações verticais. nem todas. de resto, logicamente aceitáveis: P. Areada e D.
$W$êE, ]üfi/úl.sf Lióli/i: cit.i; dali !V. pp:, 2 ] 2; e s$.:
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que a uma primeira integração vertical se sigam outras, par patléliê
outros concorrentes. que, descrentes da lógica neoclássica. não q;ÊÚ©
se colocar em situação concorrencialmente inferior. Assim, muitt+lj®

quentemente uma primeira integração vertical desencadeia um pr$jjjj$
concentrativo que não temlina enquanto os participantes de atl;tiljé;8

mercados não estejam em grande parte integrados. Essa perspjjjjj@
constitui uma ameaça real aos pequenos produtores independentes,É198

'; -«ú:, -" n:'.!=::.1::'T=,.T?::'l:::::=,"?""':": p'T' $®
cimento e/ou distribuição em condições concorrenciais. .:!;gg$

O problema que então se apresenta é de equidade. Será ççiiâ@
permitir, em detemlinado setor, as primeiras concentrações e báFáÉW
últimas, sob o argumento de que nessas últimas o número de conctliiliW
tes independentes restante será muito reduzido para garantir a existãájgÊ
real de concorrência? A solução mais carreta e equitativa -- sobretúç$jÉég
um direito concorrencial que, como visto na Parte 1, leva em coniiliê@
ção não apenas os interesses dos consumidores, mas também o dpsslã@
correntes -- parece ser a utilização da teoria da incipiência. Através (iêiã8
possível aplicar mais rigidamente os critérios de sancionamento ;à(+ill#WÊ

mercados oligopolizados em que uma primeira concentração s'àiiig®
possa razoavelmente provocar o temor de um processo generaliÊadj;jW
integração. Esse temor é tanto mais justificado quanto mais oligótlê$
zado tbr o mercado e, paradoxalmente. quanto maior for a concorrêàê

entre seus principais participantes. Nesses casos é possível e pri?li49©l
que os demais venham a seguir os passos dos primeiros a se integÉ$$i

A probabilidade aqui postulada, além de base empírica, tem Éê!@

bém fundamento teórico. Com eleito, aplicando aqui o que íbi:4W
sobre a teoria dos jogos quando do estudo dos oligopólios, nota:se i$i#8
integração vertical é um jogo com um número finito de rodadas (prçlg@
velmente uma, ou então tantas quantos forem os estágios intemledi$j$©
cuja aquisição é necessária). Consequentemente, é poisíve/ presumijj$©
contrário do que ocorre nos aumentos de preços) que haverá coiilltllW
lamento paralelo dos oligopolistas que não querem perder sua p?il$W

comportamento seguido por todos os oligopolistas. Trata-se, portapÜ+j#8
comportamento paralelo, mas claramente não intencional.

A ausência da intencionalidade tem. no entanto. pouca reievâ$jjj8
Não se está tratando de detemlinar a cooperação económica, mã$; $11®

de estudar os possíveis efeitos de um tipo especial de concentraçã%i$$
esse respeito o que se pode concluir é que o comportamento individ+Êj$$

no mercado. Isso porque, exatamente como no d//ema do /?ri
o comportamento tendente a um flm exclusivamente individ

perativo) dos agentes económicos, que se pode presumir, levará
:nte àquela estrutura de mercado não desdada pelo ordenamento.

A concentração vertical em estruturas oligopolizadas causa. ainda,
de preocupação, diretamente ligada ao interesse do consumi-
que a concentração não leve a um processo generalizado de
e -- talvez se possa dizer sobretudo se isso não ocorrer, é

que essa concentração represente forma de eliminar uma
à cartelização do mercado. A razão para isso é bastante simples.
foi visto ao se anal içar a teoúa do coz#nrefva///ng power, muitas

poder no mercado do comprador pode impedir o exercício do
por parte do vendedor. Nesse caso é possível que o

ou grupo de vendedores se interesse em adquirir o comprador
o empecilho ao exercício do seu poder e diminuir os custos

Assim sendo, a concentração vertical é tanto mais peri-
mais indícios existam de acordo (expresso ou tácito) entre

sobre preço ou quantidade produzida. Nessa situação é
que a aquisição do distribuidor por um dos vendedores venha a

a todos, em detrimento do consumidor.

:A conclusão só pode ser, portanto. pela necessidade de controle
&hçntivo das concentrações Verticais. A concentração vertical traz. em
&®otenciais ameaças à ordem concorrencial, que devem ser levadas
Wãkonsideração. As concentrações potencialmente danosas ao sistema
@!torrencial não são, porém, só aquelas que acarretam, em determina-
&:nível do setor em análise, riscos para a ordem conconencial. Mesmo
Wla concentração vertical que atinja, em qualquer ou ambos os níveis
©Éiàontalmente considerados (v.g., produção e distribuição), graus de
©àcentração Inferiores aos requeridos para o controle das concentrações
©ifizontais deve ser submetida a controle. Nesse ponto andou bem o le-

@$kador brasileiro ao sujeitar a controle (art. 88) os ates de concentração
W\.,que pelo [nenos um dos participantes "tenha registrado, no último
WÊ$ço, Raturamento bruto anual ou volume de negócios total equivalen-
&apsuperior a R$ 400.000.000.00 (quatrocentos milhões de Reais)" e
#b menos um outro participante "tenha registrado, no último balanço.
Wíamento bruto anual ou volume de negócios total equivalente ou su-
&iór a R$ 30.000.000.00 (trinta milhões de Reais)". A utilização pela
@üé ambos os critérios como altemativos. e não como substitutivos
©Êa se: o critério do fhturamento, caso não sqa possível utilizar o crité-
gi 4p participação no mercado, ou caso esse leve a resultados dúbios),
&hite submeter a controle também aquelas concentrações verticais que

©$1atitljam o nível de participação requerido em qualquer dos níveis
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Evidentemente. também o critério do faturamento
Tem o seriíssimo defeito de se basear na grandeza em si.
vável que concentrações verticais relevantes escapem de
Mas é improvável que concentrações relevantes escapem
temente de sua aplicação e do critério altemativo de
ao menos 20% do mercado relevante. Ambos os critérios
rüutuainente.

É importante deixar claro mais uma vez que o critério
ção no mercado relevante é aplicável tanto às
como às verticais. e até à formação de conglomerados.
subitem ] .2.6. a lei brasileira não exige que a
a/ca#zçada através do ato de concentração. Basta que a
/mp//qz/e tal participação no mercado (v. aN. 36, $ 2').
concentração, vertical ou horizontal. ou formação de
que um dos participantes pas. e a de/c'r ou. mesmo,./á
mercado relevante está sujeita a controle pelo CEDE.

}
presentes de poder no mercado é feita através da disciplina doê ilê$W
Lamentos. e não da disciplina das estruturas.5' A razão para óêiW
da formação dessas estruturas está, portanto, no risco adicidÊjgW
o sistema concorrencial decorrente do aumento do poder na fila%
sqa através da concentração horizontal, da concentração vertiiigjW
formação de conglomerados.

horizontalmente considerados. Pelas razões vistas acém

desse tipo de concentração é indispensável sobretudo rias
oligopólio.

Como visto acima, a justificativa teleológiça para essa int
não está na preexistência do poder no mercado. A sanção 4

à concorrência ( primeira parte da regra da razão formulada
Capítulo 11), pontos críticos nas concentrações verticais

à entrada e a situação estrutural do mercado (oligopo-
O montante em si da participação, também aqui: assim

dos critérios de identiülçação, é de relevância
E isso exatamente porque se trata de concentração

das justificativas para a aquisição do poder no mer
daquela mais importante tratando-se de concentração

da eficiência nas concentrações verticais é bastante inte-
nela se veriHlca talvez mais do que em qualquer outra

de premissas fundamentais da Escola de Chicago.
aliás. que. paradoxalmente, é a superação de algumas das

Escola de Chicago que pemlite. ao menos em teoria. uma
pemlissiva em relação às concentrações veNicais.

a concentração das atenções na eficiência alocativa

&;nec.essária compensação pela eficiência produtiva) que criava
Mates dificuldades à aceitação das concentrações verticais. As
W+ções verticais, via de negra, não são criadoras de economias
%. Não há um aumento de produção por força da junção ou da
%divisão do trabalho entre duas diferentes unidades produtivas.

$$ concentrações verticais só podem encontrar justificativa a partir
%análise dos custos das transações (//ansac/íofz cos/s). O estudo
%l e clássico a respeito desses custos é do economista norte-
W?na R. Coase, que, em trabalho que Ihe valeu o Prémio Nobel
&Qmia,ss os definiu e descreveu. São eles, basicamente, os custos

War uma transação no mercado ao invés de realiza-la no interior

Wçsa. Assim, por exemplo, a matéria-prima comprada de um for-
Wt no mercado ao invés de produzida pela própria empresa. Como
W;o autor. esses custos consistem. basicamente, na incerteza que
Wza as relações de mercado. Incerteza que se estende desde os
Rjaté a natureza e características do produto a ser fornecido.s'

/.3.3.2 ,4 (:/7c/énc/a nas concen/rczções vé?r//cais O que i$$W
auxilia não apenas na deHtnição dos cr//ér;os de /den/iÜ7caçao .ii$©
centração vertical que se deve sujeitar a controle, mas també®lt$W
éri étiól;:dé s:àãiiióüãúéhtó.

A aplicação dos critérios de sancionamento deHínidos ng;:cj%
anterior toma-se mais fácil quando se tem noção dos pontas qt#lW
serem focalizados. Como visto no item anterior, com respeito q eáil©

WI R. Coase, "The natura of the ntnn", Economfca 4/386. november/1937

®do em R. H. Coaser 7be J=b'm, / 33 anc/ /óe Z,aw, Chicago/London

Rlêrte-americanas. Nelas é cita referência expressa a problemas das concen

CóaÉé; 'tThe: natúe of thé ürh"i in; Zhe Fira:; fÀá IMaiÁàf àbd /Ãe 2,àvt'

ss. Essa concepção consagrada de Coase (a ponto de, como é sabido
o Prémio Novel de Economia) foi decepcionada pelas Aderger Gw/dc?

comporEamentosi

54. Como se verá abaixo, a única hipótese justínlcável de intel
trutura do agente que já detém poder no mercado ocorre quando da
comportamentos ilícitos. Trata-se. em última análise. também de um

W

@
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O elemento de mais difícil determinação é
relativo de cada produto. Sobretudo quando
sê;;encontram em mercados çoncoúenciais. a

levar a impasses. A determinação das características

de preocupação sobretudo naqueles contratos de
frequentemente, o vendedor se nega a especificar
dições (inclusive de preço) em que o produto virá a ser
furo. Essas incertezas são bastante inconvenientes

quer planear sua atividade económica. Em
das incertezas que incentiva o empresário a Organizar
internamente à empresa. Coase, aliás, define o
mica de "firma" a partir do deixe de relações que
firma as transações são comandadas pela organização
pelo mercado, e a forma será tanto maior quanto mais
para o empresário substituir as transações de mercado
ternas. Como observa a doutrina, essa situação de
aos preços pode ser aproveitada de outro modo. A
com efeito, pode ser utilizada como forma de escapar à
governamental de preços Imagine-se, por exemplo, um
tem seus preços regulados e adquire o produtor.
dada a relevante participação do produtor no mercado,
mais difícil para as autoridades determinar o preço de
ao distribuidor daquele tipo de produto. Será, então,
ter acesso e conntança na estrutura de custos fomecida
to à regulamentação (o distribuidor) e. portanto, muito
trotar seus preços. No sistema norte-americano a
tipo de situação é tanta. que as /Merger G íde/fnes de 1 984

/Werger Cuide///zeó de 1 992) dedicam um tópico
of Rate Regulation" (item 1.2.3). Ali afirma-se que

podem ser mascarados para dificultar a su-
distribuidor, mas também os preços do produtor

elevados para evitar a referida supervisão.
que as concentl'ações verticais em mercados regu-

objeto de especialcuidado.

isso nada mais é que um sintoma de um problema
da enorme assimetria de informação criada pela concen-

representa, por assim dizer, o outro lado do teorema
as relações verticais geram, de um lado, custos de transa-

custos são R)nte de informação preciosa para os agen
na transação. Consumidores e mesmo concorrentes

e descobrir elementos de preço e quantidade produzida,
para suas decisões.

que os custos de transação solapam o poder de mercado de

que o direito antitruste procure equilibrar estímulo
estruturas que se propõem a eliminar esses custos.

bÊj:i:utn lado, ao direito antitruste não cabe observar passivamente
%g$cimento vertical da empresa. Devem-se estabelecer l imitei.
&.;estabelece-los, deve levar em conta as eventuais economiasB
% extemas implicam efêtivamente um custo tão alto para o agente
Wco a ponto de impedir a realização da operação. A doutrina
%ica identifica esse tipo de situação em todos aqueles casos em

WÊià sda de tal ordem que impeça a realização de transições; isto é:
Botica, trata-se de uma situação de monopólio (ou quase monopólio).
W@endência mútua entre fatores produtivos pode ocorrer em várias
W&ães. Em primeiro lugar, quando há proximidade física entre fome-

8b de insumos e produtor. de modo a tomar comparativamente muito
B$:1;ustoso vender o insumo no mercado. O mesmo ocorre naqueles

pela substituição de custos de transações extemas. Con-
te, a avaliação da defesa baseada na eficiência deve ter
inicial a determinação daquelas situações em que as tran-

flcidade dos htores produtivos toma produtor e consumidor
nte relevantes.s: Mas não é só isso. E preciso que a depen-

trações verticais diretamente ligados a //'a/z.scrcflon cos/ econom/cs (v., a reéÉã©
Wiiliàhson; rhé Eào ómfc ;/nsfi/ii/fóús (# (:api#à/fia?, Ne® ; yotkl: lkêllÊl@êlW
];985. PP. 10} e ss.).

5;7.: Assim define R. Coase ; a .arma: ; "A ;ürmi ; therefare, : coúüü :ãÊI
teü; óf telatiónshii)s which;; comes; ;indo exié éncé wheü {he diféd àii ãê!
is dépehdent oà aó éntrepfÉnew" ("The natura of' the Htmi".: cit.. h Zbêll
Warke/ and fAe Z,aw. pp 4 1-42). Mais acima Coase havia .Íá previamenéé
o caráter padiçüÍar do "contrato" pelo qua! os htores de produção Éé
d[féÉãólehpíe$ãriài:; eú Ro]Mã, bãstaüté ;otigihà] pára; ã époéá (àó
ecótlâú)léa tíadiciónal) e; qüe ;ãüféciba :;evolüéões;tlitefióféÉ: dó diféieói

:The contrac{ is one whereby the factor, for à; cértaiú; te üüefàtióü
fixed or f ucMaeing), agrees: to obey the difections; of ãn éntrêPrêheú
iiMits: 'ibe essencé of the contract is; that }t shou]d;;oniy skate the: ]iú tiitó:l
of the entrepíenetlr: Withán these; }imitsi he can; hefefoíe direct thé ótkêÊ
i)rodtiction?

i i8. Cf. O. Willlamson. The Econom/c /pzs/ifwf/ons o/'Cap//a/fsm. cit. pp. 90
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casos em que o insumo é específico para aquele tipo de
a produção daquele tipo de insumo é necessário o
maquinário específico ou treinamento particular da mão
casos. o produtor do insumo pode carecer de incentivo
produção, e com isso obter ganhos de escala (para ele e
dor do insumo). Mesmo que o faça. é possível e provável
relação à determinação de preços A fixação de preços
equilíbrio de mercado pode também impedir a obtenção
de escala pelo produtor do insumo e do produto final.

Juridicamente. esses casos podem ser
ções de poder bilateral. Todos os casos citados, de
envolvem situações em que, ou pela especi Hlcidade dos
localização geográfica, comprador e vendedor gozam,
ao outro, de situação de poder no mercado. Ora, como
te, um dos resultados da teoria do poder bilateral, também

'poder compensatório", era exatamente um potencial
para o consumidor final. que permitiria aprovar mesmo
horizontais que implicassem grau elevado de poder no
compatibil azar essas duas interpretações?

A resposta é óbvia. e mais uma vez determinada pelos intejE$ÍJW
consumidor. Toda vez que das relações anteriores das partes f;lllf4l$%
detemlinar que o custo elevado das transições impede a obtét$ÉW
economias de escala e escopo, ao tomar o equilíbric} de preços'il+$W
a concentração se justifica. Imagine-se, por exemplo. aquelég (él#Ê@
que divergências de preços levam a diminuição da produção l$@1%
mos e aumento dos preços dos produtos finais. Assim, tambéii$#W
se note um marasmo tecnológico e uma não disponibilidade dê Ê$%
em ambas as indústrias cuja ocorrência se possa razoavelmente á#ÊM
a incertezas provocadas pelos altos custos das transições no niiÊ$»
Inversamente. caso se observe que o poder no mercado é etetivijjW
compensatório e que seu resultado prático é um preço de eeÍÊij!@
próximo aos preços competitivos, evidentemente, a defesa da (!íiÊ$W
através da eliminação de custos de transações não encontra susto)ii%
lógica. Nesse caso, a concentração serviria apenas para a elit$jj%
de um comprador inconveniente e os custos de transação são, ®Êi$W
tudo. importante elemento de infomiação para o mercado.

que não pode ser classificada como concentração hora

em consequência. todos os problemas clássicos das
dependência da./Zz//i.spec/é? em relação às hipóteses limí-

na definição da disciplina.

da formação de conglomerados esse problema é agravado
contestação doutrinária à necessidade de controlar a forma-

do ponto de vista concorrencial.

que a formação de conglomerados não pode repre-
para o sistema concorrencial, pois não há formação de

Situando-se duas empresas em mercados distintos
conotação entre si. a fomlação de conglomerado entre

nem aumentaria o poder no mercado, e, portanto, deveria
pelo direito antitruste.s'

as reações necessárias a esse tipo de crítica. Em primeiro
lóecessárlo verificar se realmente não existe qualquer caso em

de conglomerados pode levar ao aumento do poder no
Em segundo, é preciso compreender e discutir os argumentos
que defendem o controle e o sancionamento de determinados
fomlação de conglomerados mesmo em ausência de poder no
llg 8 üüe sç la!$ a seglnr.

$âú o sistema brasileiro o estudo da formação de conglomerados
%$écial importância. Como já visto com relação às concentrações
%s, a utilização do critério da quantidade de faturamento como
W$i4e identificação (art. 88) submete a controle todos os tipos de

®ttação. inclusive a formação de conglomerados.

:g::S:ill;M?i iSS

$;3.4./ Os Gang/operados com poder /zo mercado - Os casos mais
%tes de formação de conglomerados tratados em jurisprudência
Bica são exatamente aqueles em que se identifica a fomlação ou
Wmto do poder no mercado. Trata-se de casos limítrofes com as

%cações horizontais e verticais.

$9. Cf. R. Bork. [he ,4n///m/s/ Parados. a Po//cy Mar w]//z//seK cit- 24 ed.,
M üê: bêú à:: êi éàEi;]ó róóót ]ár;ou: ;tã] ez: õtiali tá). áH+ha: "Perhaós úó
W8f#ÜAÀ;i4nü:um .Ü.:JnnÀn AI' n : m..+9. n ntinnn.nl final;.n.i.nn l-n n;+õl +l'a+,

#$tnment's demons-trated ability to win conglomerate cases without ever
@hg a plausible economia argument. Basic analysis shows than there is no

8g mvVltlPÇÇitlÇJti; ll !;faiiy ÇtlttE.tUtilÇiaiÇ lllÇlgÇ! Clll\i !t ID b\lv\l: LilaL; LI IÇ bGlllE;cll6JI

Wgangiomerates: has abâteci"

}.3.4 A formação de conglomerados

A formação de conglomerados é uma forma residual de CQü$$©
ção, ou seja: considera-se formação de conglomerado toda iótelêil©
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O primeiro deles é o das concentrações que
concorrentes ou fabricantes de produtos potencialmente
A utilização em ambos os casos do termo "potencial"
exatamente que não é possível formalmente incluir esses
no mesmo mercado. mas existe a perspectiva de que eles
integrar o mercado.

Essa perspectiva pode ser tanto oóye//va, e consistir na
de planos concretos de expansão ou diversintcação das
sub/c'//va. ou seja. derivar do temor existente entre os
concreta consideração em seu planelamento empresarial da
dà éht+àda; deigêg; óóVós ;cóhéóh'éhtéá :hó hetóàdo: O

última hipótese entre os casos de formação de conglomerados
Como anteriormente mencionado (nesta Parte lr, Capítulo l,
a consideração do concorrente no ptanqamento empresarial
concluir que ambas as empresas estejam no mesmo
que essa hipótese é tratada entre os casos de Formação de

existência de planos de expansão e/ou diverti lIGação. Essa proi4-jjW
em muitos casos. impossível, e equivaleria a uma opção incondi(iÍãW
pela licitude da integração entre empresas- E possível presumir alÊ@

nência da entrada no mercado desde que a empresa goze de vàótêê®
comparativas ou de custos ao faze-lo. Exemplo claro é o da :@$1W
económico cujos fatores de produção são facilmente conversíveis;::i$jjW
táveis ou até mesmo complementares à produção daquele deterllEliÊÊW

produto. É preciso, portanto, que o agente económico goze de vatit$gjW
comparativas em caso de entrada no mercado."

Já, na hipótese de aplicação do critério subjetivo a perspecti+iljã#
concorrentes é fundamental. Isso porque a possibilidade da enüa@Êj©

um novo concorrente, desde que real e iminente, exerce pressão sótlfê#W
demais participantes do mercado. Mesmo detendo posição de pad$ã##B

mercado, eles sabem que não podem aumentar os preços excessivàiijÊW

te: sob pena de perderem mercado com a entrada do novo concow#W

Segundo a primeira linha teórica acima desenvolvida, para
gizar-se a possibilidade efetiva de entrada não é necessário de

Não basta. no entanto, a presença dos elementos oUetivos
tivos. E necessário, também. que se verifiquem todas aquelas c

jlícitas as concentrações horizontais. Se as concentrações
tbrmação de conglomerados não podem ser definidas

elas produzem. na concepção tradicional. efeitos hori-
para que delas se possa inferir real dano à concorrência

que a entrada dos concorrentes possa implicar real melhoria
de concorrência. Caso contrário, tratando-se de mercado
nada há a temer em f'unção da eliminação de um concor-
É, finalmente. necessário que existam barreiras à entra-

que em ausência desse competidor potencial não se possa
entrada de outros, ou ao menos não em número e quantidade
para tomar o mercado competitivo.

IA:cera enumeração das condições demonstra a dificuldade de

A outra hipótese de formação de conglomerados que pode aumentar

©àaet no mercado é aquela que se aproxima das concentrações verti-
&jSeu objetivo é combater o risco do chamado recíproca/ dea///zg
&ã;se de hipótese em que determinado concorrente adquire produtor
WÜ&tmo necessário a seu 6omQçedor direto. Na prática, o que ocorre é
WÉ:çoficentração no sentido vertical, em que os participantes não se en-
8ÊF$m em níveis imediatamente sucessivos. existindo um nível inter-
Wõiário entre eles. A preocupação aí é exatamente a pressão que podem
WW$oÊrer empresas desse nível intemlediário no sentido de adquirir a

©lêãa-prima da empresa adquirida pelo seu consumidor direto."

1::Essa possibilidade, ainda que teoricamente admissível, obviamente
Wi:pode ser presumida. Não existe, ao contrário das concentrações
WEÍÊais. qualquer base empírica ou teórica para presumir esse tipo de
Wlpórtamento por parte do vendedor. Não é possível. portanto. admitir
@Éqiler medida estrutural contra tal tipo de concentração, mesmo que
®@ia$ as empresas preencham os requisitos que caracterizam a ilicitude

g$'concentrações verticais.

a hipótese ilícita. Não é de espantar, portanto, sua quase
a najurisprudência recente.':

l
@

l
H
l

l

l

l

62. Nas /984 ítZerger G lide///zes esse tipo de concentração vem datado sob o
Wb "Horizontal ERect from Non-Horizontal Mergers
$$®©$11 V.; para uma;,descrição da situação .jurispmdencia! .a: respeito::nos Estados
$@@@# dá;América, R.: Pitotsky, "Proposais for revisited United Status: meígçr en:
$@@$1êiit iii ã;global ééolióhy", Cita. Geó ge/óú?z Làú Jourüa/ 8 }/2,02 . E, i?atà üma
W@@$$ 1dá :sittláçãó há; Aieháhhà,; V Ehúérióh, Kãf/é//#éààf: Mtiãcheü: ; Deck

:;64. Cf. V. Emmedch. Karfe//reco/. cit. p. 379.

60. E esse o critério utilizado pelas / 984 A4erger Gzlide/faze.ç do DepartalljjjW
de Justiça Norte-americano, êh; seu item 4. } 33.

6 1 . cf. R. Pitofsky, "Proposals for revisited United Status merger enfotelijj%
in a g]oba] economy". Geolgerow/z Z,aw Joirrna/ 81/[95, 1992 (p 202) L ]fgg©
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Isso não significa que o comportamento temido
controle. Ao contrário, caso a empresa compradora
dos produtos de seu fomecedor à aquisição por esse
perante a empresa a ela ligada, tratar-se-á, nada mais nada ;
caso de Qing arramgemeíz/ (ou "venda casada''). A única
de modo algum afeta a licitude da conduta é que nos
te vinculação entre a venda de uin produto com

dutor goza de poder no mercado e a venda de outro. Aqui
entre a compra de um produto e a compra de outro. A
é, no entanto, idêntica. Na lei brasileira a ilicitude de tal
diretamente da letra do art. 36, $ 32, XVlll, da [ei

A discipl ina mais conveniente para esse tipo de hipótese
comportamental, e não estrutural. A própria equiparação aos
gemem/s dá muita credibilidade a essa aHlrmação. Isso porquei
se esse tipo de formação de conglomerados, dever-se-ia, por

coerência, proibir um produtor que detém poder no mercado
novo produto que possa ser vendido conjuntamente com o
base na ameaça de Q/ng. Tratar-se-iam. ambas, de medidas
contra situações potencialmente perigosas. A evidente
ca ou coerência nessa última presunção corrobora a
primeira proposl;çao:

e suportar por períodos mais elásticos níveis de preços
custos. possibilitando a eliminação dos concorrentes do

tiDO de ameaça deve, no entanto. ser enfrentado através do
;dos comportamentos, e não de um controle estrutural. Como
aparte 1. o direito concorrencial contém instrumentos direciona-

à proteção dos concorrentes (e não dos consumido-
comportamentos abusivos de seus pares. Trata-se dos delitos

a desleal, para os quais é desnecessária a existência de
Üà cercado. No sistema brasileiro há dispositivo específico que

tal tipo de comportamento (art. 36, í. da lei concon'encial).

;indubitável que o poder financeiro em muito aumenta a possibi
comportamentos estratégicos abusivos tendentes à eliminação

Não é. no entanto, possível saber de antemão se o poder
será efetivamente uti gizado para eliminar os concorrentes do

Isso porque esse tipo de estratégia é, em regra. demorado e de
duvidosos. E, portanto, inceRo que as empresas venham a

objetivos.

®bté.se, por outro lado, que mesmo a análise comportamental das
Wçs de preços é bastante complexa. Nem sempre é possível. à vista
%parlamentos concretos, saber se há a intenção ou, mesmo, a pos-
%de de eliminar os concorrentes. Como, então. presumir a possi-
We dessa eliminação em sede de uma análise meramente estrutural
%é a realizada nas concentrações?'s

W'interessante notar que mesmo expressivos nomes na doutrina
W$,e o caso de E. i. Mestmâcker -, que defendem o sancionamento
&ãder meramente financeiro como meio de garantir a igualdade de
&túnidade entre os empresários, ao chegar o momento de deümir os

considerados ilícitos utilizam-se exclusivamente de casos que
% scr definidos como concentrações horizontais ou veüicais. isto é,

RÊ'ó poder no mercado está efbtivamente presente (v. item anterior)."

$

W

conglomerados. Trata-se da concentração entre empresas situ:üi$gW
setores completamente distintos e que de modo algum podem. $Él$W

Nesses casos, a única justificativa plausível para a contsléi©
desse tipo de concentração do ponto de vista concorrencial é o aitl$%
do poder financeiro dos agentes económicos. A pergunta é, entãcjjjjW
dado é suficiente para sancionar esse tipo de concentração.

A resposta, como já visto nesta Parte 11, Capítulo 1, é umapéêãW
qualificada. O poder ntnanceiro. em si, não atribui poder no milli$%
mas isso não significa que a má u////cação do poder financeira ÚÕlijiW
ser punida pelo direito antitruste.

O maior perigo representado pelo excessivo poder ülnanée+ãj©
na sua utilização estratégica. Um dos campos mais férteis da teótj4jê©
torrencial moderna é exatamente o estudo dos comportamentos É$g©
Bicos. É indiscutível que elemento fundamental para o compadêklj#©
estratégico é o poderio financeiro do agente, que Ihe permite elll#q©

1.3.4.2 Poder.f\rlanceiro e poder no mercctdo RüsXa:

lesar a mais pura e também mais controvertida hipótese de f

CiQnat

Ê$5, Como. com razão, já se salientou em doutrina. seria muito estranho o direi-
Wgüencial que punisse preventivamente e per sc uma estrutura apta a reduzir
Wõ$i qye é,; en!, Última análise, oUetiva çentra} :do; gaste a :cõnçoíréhóiá{ ;(V
Wüfsky, "Proposals for revisited United States merger enforcement in a global
WW@@li: éit:i; GêÓrgefo iz; LaÚ Joz/rÜc?/ 8 }/203):
@11ióó. Cf. E. J. Mestmãcker e U. [mmenga. Ge.çeíz gegen PHe/fóewerósbes-
Wtj@ge/z Kommelzfar (GMB Á:omme/z/ar), cit.. 2a ed.. sub $ 24. p. i. t 09. Note-
W$$1i$$o própHo ãLltoF: a fazer; a ressalva de que "eiaer der wesehtliçhen Gftíade
®$ê Fusionskontrolle darln besteht, diejenigen machtbedingten Vorspüinge im
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É importante ressaltar que com isso não se quer, de
diminuir ou desconsiderar a ameaça, talvez sobretudo
tada pela excessiva concentração de poder financeiro.
no entanto, definir o controle estrutural do direito
exclusivamente dessas preocupações políticas, sobretudo
companhadas de uma ameaça económica (concreta). Até
do-se de poder meramente financeiro, inexistente a
concorrencial, a preocupação mais relevante deve ser

de riqueza propriamente dita, e não com sua destinação
óbvio: a aquisição de uma empresa não cria riqueza, só
tinação especial). Até porque o instrumento mais coerente
formação de riqueza é o direito tributário, e não o direito

e ao progresso científico, mas porque se entendia que
um ofício no interesse público. Os mestres de ofício
verdadeiro ofício público, que era exatamente o de

aprendizes. Não é à toa que os períodos de privilégio são
múltiplos dos prazos de aprendizado nas guildas. Serviam.

garantir a utilização exclusiva e proteger aquela guiada
aprendizes eram treinados na f'abricação do produto sob

origem remota justifica. portanto, plenamente a visão das
um monopólio legal, excepcional em relação a qualquer

TaMbéM há Bàiká dÉidé !üédià ó úéféãht iúo réi-

a conformação do direito das patentes. A patente serve
certificação de qualidade estatal nas distantes Colónias.';

o üim do ,4nc'/en Ré;mime. no entanto, a função económica do
: da patente sofre uma revisão profunda. Essa revisão é decorrên-

dos princípios, transformadores da organização do trabalho e
introduzidos pela Revolução Industrial.

nessa nova ordem é a quebra do poder dos corpos econõmi
intermédios, objetivando o fortalecimento do Estado. A

monopólios das guildhs, a l iberalização do exercício de qual-
c, consequentemente, a liberdade de competição ganham,

:Essa mudança no cenário económico induz intensas transformações
W$1lidamento económico e, a médio prazo, na disciplina jurídica tanto

Wêatente quanto da marca
l:Em cenáHo económico dessa forma transformado perde sentido

Wl$dülcação das patentes com base nos velhos privilégios medievais.
@bhà enom)e significado, por outro lado, o estímulo à criatividade e à
WÊDção. Num mundo de livre competição esse é o elemento fundamen-
KÊara o estímulo individual e o progresso económico. Surgem nessa
&l14,então, as leis tendentes a proteger as patentes. Uma das primeiras
W@ é a lei francesa de 1 791 que atribui aos inventores os chamados
WÉüs d'/nvenf/on."

l Seguem-se no século X{X numerosas outras legislações que pre-
&p e consagram os privilégios de invenção. Durante todo o século

$$ ó grande problema, ainda resquício do sistema corporativo, é o do

W

l2. Estruturasjurídicas

[ [ Tnf,A,]..n'-A
L . 1 11 111 v\4Ll\r\4v

A principal estrutura legal de criação de poder económico iiÉillã®
pos anuais é. sem dúvida, a /)a/en/e. E preciso, portanto, coQbiégW
sua origem e sua função económica para poder analisar criticamÉjjjêW
significado como estrutura jurídico-económica concentradora ttii$W

Os antecedentes remotos das patentes já são encontrados ndlijãW
Regime. Ali se concediam privilégios aos inventores não para bell$@

Wettbewerb zu verhindem, die d!/rc'/z Her/za//e/zsnormen nicb/ elybssbar iiüiPiWH
(:p. 1:.] 06):, Póucõ ci#a$ peíManecêh ó$ : óti+ói peió$ cluãiÉ o$;í ãütã égl@ê@@@W

que essa êventua! vantagem concorrencial ou+ ao;menos,;a: vantagem
mente; puníveis não s4a:passível; de; controle peia disciplina dos

67.;Pacíãlca na teoria tributa.ria: é a existência de uM: pTincÍÓ$d
àfa/prf/2z@) ã órlcDtaf a qpiicação: daé regras; e que está: póí trás; éú,
princiÓió 'dã pfógres$itidade; {dbüeátiá;: V.:l :á regue tõ, ; K: TiPke,
sps/ema/iscber Gmndriss. ] iê ed. Kõin. Kart Schmidt. [987, ;p, 4,] biii
quem "Dêr progressivo; Tarif igE:iAúsíluf3: des ;Sóziaistaatspfinzipsi hiékçl

tungsfãhigkeiEsprinzlps" ("A taxi fa progressiva é decorrente do princípio dó l
Saciàl, : e nãa: do pdücÍpio da eHlciência''}. N;o sistema bragi!;eito!;a,;v
pãnçípio; social e prõgressividade tributária é claramente estãbeieCidà
seu art. 145. li ly: "Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoa! q
graduados; segyüdo a capacidade eçon6miça do contribuinte::íãcultadQ
ção Tribütáfia, eiljecialinólite para conter r efetividãde à e$ges; oUetiVõ$il
fespéiiadas ;as; defeitos individuais e nos termos: da }ei, o patriüõnÍói õ
e as; âti+idades eçanâmicas do contdbuineél

das mais impoHantes justiÊcativas para o controle das concehtraçÕéÉ::esta
biiidadê de ptóibir ã obtenção de vMtagéãs Cóócorréncíãis deóóú h ói:õã
úefeádó qtle üãó podéú séf convéüienteMcü ê ;cóibÍdàs pei;as nohi:tíâg dê ê

a

l

68. Cf. H. Coing, Europãl.sc/zes Prflafrec#f. vot. 11: Miinchen, Beck: 1 989. p

.69. Cf. H. Coing. Ez/ropài.çcbe.v Priva/rec#f, cit.. vol. [l. p. 1 60.


