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RESUMO

O presente trabalho tem como foco principal mostrar o abuso do poder econémico e
a sua concepcgédo na lei antitruste brasileira. Para isso a presente obra vem divida em quatro

capitulos.

O primeiro capitulo é dedicado a analise historica para um melhor entendimento da
propria evolucédo do direito e da economia no mundo e principalmente no Brasil, bem como a

intervencdo do Estado nos atos de concentragdo das empresas nos dias de hoje.

O segundo capitulo é dedicado a analise da microeconomia relatando a regulacéo
antitruste sobre a mesma. Os assuntos de microeconomia estudados exigem oferta, equilibrio
de preco, modelo de concorréncia perfeita, porém, esses fatores encontram barreiras nas
modalidades utilizadas pelas empresas como monopolio, oligopdlio, cartéis que prejudicam o
andamento “saudavel” das empresas, bem como a economia de um pais, gerando muitas

vezes atos de concentracdes de empresas e barreiras a entrada das mesmas.

No terceiro capitulo dedicamos ao estudo de mercado relevante que constitui o
ponto de partida da andlise das autoridades antitruste no que tange a avaliagdo do escopo dos
problemas concorrenciais no ambito tanto de atos de concentragdo como de processos

envolvendo abuso de posicdo dominante.

O ultimo capitulo traz o conceito de abuso do poder econdmico alcancado pela
aproximacdo dos conceitos de abuso de descriminacdo e abuso no exercicio de direitos
privados. Diante disso podemos dizer que o abuso do poder econémico esta definido como
alguém em uma posicdo dominante de uma atividade econémica privada contra seus
propdsitos sociais fazendo com que restrinja a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia
de outras empresas ultrapassando assim todas as normalidades concorréncias permitidas pela

lei antitruste.
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INTRODUCAO

Com a edicdo da Lei 8.884, de 11.06.1994, inaugurou-se uma nova era na disciplina

de repressao aos abusos de poder econdmico no Brasil.

Inimeros trabalhos vém sendo elaborados e publicados acerca da disciplina juridica
do poder econdmico e da tutela da concorréncia, pondo fim a uma duradoura escassez

doutrinaria que perdurou em nosso pais.

Entre empresarios e politicos nota-se estar desenvolvendo um processo de
conscientizacdo em que a concorréncia € um elemento essencial ao sistema econémico,
sendo indispensavel o exercicio pelo Estado de uma atividade antitruste que coiba os abusos

a ordem econdmica afim de que beneficie e resguarde os interesses da comunidade.

Observa-se que muitos ainda ndo se deram conta de que a disciplina de repressédo
aos abusos de poder econdmico ndo é instrumento de controle de precos, mas é controlando
precos que se preserva a concorréncia, ou seja, € preservando a concorréncia que se obtém

precos menor.

Poderiamos dizer que a concorréncia € um instrumento existente em beneficio dos
cidadéos, vez que sdo estes os consumidores finais dos produtos que experimentam as
melhorias decorrentes das circunstancias dessas concorréncias. Além de conferir beneficios
aos consumidores, a disputa entre as empresas ocasionadas pelo ambiente de concorréncia

propicia que a economia brasileira entre com uma melhor estrutura no mercado externo.

A proposta da presente monografia € definir e consolidar a defesa da concorréncia
no Brasil despertando qual realmente seria os reais objetivos da Lei Antitruste para essa

consolidacao e também conceituar o abuso do poder econémico.

Inicialmente abordaremos os aspectos inerentes a livre concorréncia a partir do seu
desenvolvimento histérico e apresentaremos as teorias adotadas pela defesa da concorréncia.
Outro ponto abordado no capitulo é a correlacdo entre os principios da livre concorréncia e a
iniciativa & luz da Constituicdo da Republica de 1988, bem como a analise da necessidade da
intervencdo do Estado nos casos de atos prejudiciais & livre concorréncia por meio de

concentragéo.

Em um segundo plano versaremos sobre os atos geradores de concentracdo de
poder econdmico caracterizando-se a concentracdo empresarial, bem como o controle

preventivo em que o CADE analisa esses atos de concentracdo. Abordaremos 0s requisitos



para que a pratica empresarial seja considerada abusiva e também as modalidades mais

conhecidas de infragdes a ordem econémica.

Depois de examinados os conceitos de mercado relevante e de posicdo dominante,
elementos indispensaveis a caracterizacdo do poder nos mercados sem o qual ndo pode haver
abuso, finalmente, abordaremos a questdo do exercicio do poder econémico de forma regular

e a conceituacao do abuso, proposta ao final do trabalho.



1 DA CONCORRENCIA
1.1 Evolucéo historica

Para melhor compreender a propria dindmica do direito da concorréncia atualmente,
interessante se faz uma breve analise dos principais acontecimentos em sua origem e

desenvolvimento mundial e, mais especificamente, no Brasil.

Com a criacdo da moeda, durante a Idade Média, 0 comércio passou a ter o objetivo
de suprir a demanda das cidades e ndo mais de subsisténcia como no sistema feudal. No
século XVII, no auge do mercantilismo, acentua-se a nocdo de monopdlio estatal devido ao
colonialismo. Essas trocas comerciais com Espanha e Portugal financiaram a Revolucéo
Industrial na Inglaterra em 1760 que proporcionou uma migracdo dos artesdos para as
fabricas que demandavam grandes investimentos em maquinas e infra-estrutura. Com o

aumento da producdo, volta a ser imprescindivel a procura por novos mercados.

Ja no século XVIII, principalmente na Franca, desponta a corrente do Iluminismo
que preconizava que todos os fenémenos poderiam ser explicados pela luz da razdo. A escola
classica, que teve seu expoente em Adam Smith, fundou o liberalismo ao descrever que as
pessoas eram livres para buscar seus proprios interesses e, nessa pratica, eram conduzidas por
uma “mdo invisivel a promover um fim que ndo era parte de sua intencdo”’ e, por esse
motivo, o Estado ndo poderia intervir no mercado pois ele se auto-regula pelas suas forcas

econdmicas. Seguiam a teoria do “laissez faire, laissez passez: 1& mone va de lui méme” .

Baseado nos ideais iluministas, a classe burguesa, subjugada pelo clero e pela
nobreza, viu na revolucdo uma forma de se impor e, por esse motivo, financiou a Revolucao

Francesa em 1.789 a qual possuia trés principios: “igualdade, liberdade e fraternidade”.

O meado do século XIX viu transformar-se o capitalismo atomista num capitalismo
de grupo. A chamada concentracdo capitalista acarretou profundas influéncias no Direito,
fazendo surgir um novo ramo, direcionado justamente a reger o novo fato econémico. N&o se
tratava mais de individuos a serem protegidos contra o monarca absoluto, e que se

relacionavam atomisticamente entre si.>

iSMITH, Adam. Apud. HOLANDA, Nilson. Introducédo a economia. 8. ed. Petrépolis: Vozes, 2003. p. 153.
Idem. p. 150.
¥ LEOPOLDINO, Jodo Bosco da Fonseca. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 7.



Essa profunda alteracdo no contexto social, na tipologia das rela¢Bes socialis,
comprometidas como fato econdmico, leva a uma nova manifestacdo reguladora do Direito
direcionada a um fato novo, oportunidade em que advém a primeira importante legislacéo de
defesa da concorréncia, o Sherman Act nos Estados Unidos, seguida pelo Clayton Act no
Canada em 1914.

N&o obstante, a insercdo da ordem econdmica nos textos constitucionais se deu
apenas no século XX com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Alema Weimar, de 1919 que
foram uma resposta no plano do direito positivo as novas exigéncias de um Direito novo, de
um novo instrumento, que fosse eficaz e eficiente nas maos do Estado, para dirigir a nova

realidade econémica e social.*

Embora o sistema liberal dominasse por mais de um século, o rompimento deu-se
com o “crack” da bolsa de valores de Nova Yorque em 1929, onde claramente foi percebido
que o mercado néo tinha condigdes de reger-se.

Dessa forma, surge a doutrina americana® do Welfare State em que o Estado passou
a ser responsavel pelo bem-estar social de sua populacdo, e em razdo disto, centralizou o

sistema de economia.

Ja no Brasil, a Carta de 1934, inspirada na Constituicdo de Weimar, foi a primeira a
tratar dos principios econdmicos® sendo que “todas as cartas subseqtientes dedicaram um de

seus capitulos & ordem econdmica”.’

Em 1962, foi aprovado o projeto de lei de Agamenon Magalhdes, que se tornou a
Lei 4.137.% Nessa legislacéo é criado o CADE, que originalmente detinha somente a fungéo
de controlar o abuso de precos, visto que a ingeréncia do estado no sistema econdmico era

muito grande.

Ocorre que, no final da década de 1970, as economias fortemente controladas

entraram em colapso em razdo do Estado ndo mais conseguir atuar como empresario, regular

* LEOPOLDINO, Jodo Bosco da Fonseca. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 10.

5 Apesar de divergéncias sobre sua origem, o Professor Adjunto do Departamento de Geografia da UERJ,
Hindenburgo F. Pires entende que a doutrina do Welfare state é oriunda dos Estados Unidos da América. C.F.
PIRES, Hindenburgo F. Curso de Extensdo On Line: globalizacdo, mitos e realidades. Disponivel em:
htpp://www.cibergeo.org/modulo4/modtwa4-3.htm. Acesso em 05 set 2006.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1.999. p.
752.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10.ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2003, p. 722.

8 SILVA, Licia Helena Salgado e. Bases Conceituais da Intervencéo. In Regulagdo, Defesa da Concorréncia e
Concessdes. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2001. p.94.
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o0 mercado e ainda prover as necessidades de sua populacdo. Neste contexto, ressurge o
pensamento liberal, sob a forma do neoliberalismo, uma espécie de liberalismo comedido, o
qual assegura o desempenho das atividades empresariais, mas também o manus estatal de

fiscalizar a atuacdo do setor privado.

Em 1988, ap6s o periodo ditatorial, é promulgada a Constituicdo de 1988, que
revigora o regime democratico e se filia ao neoliberalismo mundial ao impedir a intervencao

estatal na economia, exceto nos casos e formas nela expressamente previstos.

Com o avento da nova Carta da Republica e também de acordo com as pressdes
internacionais de globalizacdo, os mercados brasileiros comegaram a se abrir em 1989 durante
0 Governo Collor. Objetivando a instituicdo de normas de defesa da concorréncia, adveio a lei
8.158/1991, todavia, o entendimento doutrinario acerca dessa lei é que ela se preocupava
apenas com a repressdao dos atos de concentragcdo empresarial, sendo omissa quanto a

atividade preventiva.’

Apbs os periodos inflacionarios, o Estado passa a ter finalidade de regulacdo dando
inicio ao processo de privatizacdo e aderindo ao movimento de integracdo as economias
mundiais através de globalizacdo. Assim, é publicada a Lei 8.884 em 11 de junho de 1994,
com o escopo de preservar 0 ambiente competitivo através de normas preventivas e

repressivas.

1.2 Modalidades

Caso a atividade empresarial elimine ou prejudique a livre concorréncia, esta
atuacdo passa a ser ilicita, pois ameaca 0 exercicio da livre iniciativa, que assegura a entrada
de novos empreendedores no mercado. A concorréncia ilicita € reprimida de duas formas pelo
direito brasileiro: através da caracterizacdo da concorréncia desleal e através do abuso de

poder econdmico.

A primeira punivel nas esferas civil e criminal caracteriza-se por causar prejuizos
apenas aos empresarios afetados por esta préatica, devendo por eles ser buscada a reparagdo
dos prejuizos sofridos. J& a segunda, objeto do presente trabalho, além das duas san¢des nas

respectivas areas supracitadas ha a repressdo na esfera administrativa, realizada pelo CADE.

® MARSHALL, Carla. Legislagdo Brasileira de Defesa da Concorréncia. In Regulagio, Defesa da
Concorréncia e Concesses. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2001. p.90.



11

A infracdo a ordem econémica além de causar prejuizos diretos aos empresarios, desestrutura

o livre mercado prejudicando sua competitividade.

1.3 Da livre iniciativa e concorréncia disciplinada na Constituicdo Federal de
1988

A Constituicdo é a Lei maior de nosso Pais que se sobrepde e vincula todas as
demais normas infraconstitucionais a medida que os seus preceitos devem ser respeitados
quando da realizacdo de alguma atividade. Com relacdo aos principios basilares da atividade

econdmica, o art. 170 inclui a livre concorréncia.

Intrinsecamente ligado & livre concorréncia € o principio da livre iniciativa,
fundamento da Republica disposto no art. 1°, IV e repetido como essencial a ordem
econdmica sendo transcrito no caput do art. 170. Tal principio esta consubstanciado no direito
fundamental a liberdade, segundo na ordem de importancia dos direitos fundamentais, de

acordo com o explicito no artigo 5°, caput, da Constituicdo de 1.988.

Porém, ao adotar este perfil neoliberal, a Constituicdo previu valores com o0s quais
devem se compatibilizar como esclarece Gastdo Alves:

Parece estar claro que, no &mbito da ordem econdmica, a Constituicdo optou por um sistema
capitalista privado, amenizado pela possibilidade de interferéncia estatal em certas situacoes
que ela mesma especifica e temperado pela énfase dada a alguns objetivos de cunho social,
claramente expresso em seu texto nos principios que veicula.

Este fundamento do Estado Democrético de Direito (art. 1°, IV, CRFB) possui duas
vertentes, conforme leciona Fabio Ulhoa, ao dizer que: “Em duas dire¢des se projeta a defesa
do direito a livre iniciativa: contra o proprio Estado, que somente pode ingerir-se na economia

nos limites constitucionalmente definidos, e contra os demais particulares.”*

A primeira vertente trata de uma limitacdo a ingeréncia do Estado na economia, de
modo que a interferéncia s6 é possivel nos casos previstos no art. 174 da Carta Magna de

1988, conforme o ensinamento deixado por Hely Lopes: “S6 é admissivel a atuacdo supletiva

1 TOLEDO, Gastdo Alves. O Direito Constitucional Econdmico e sua eficacia. Rio de Janeiro. Renovar,
2004. p. 177.
1 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, Volume 1. p. 188.
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do Estado na atividade econémica, ndo mais interventiva, que vinha se praticando com tanta

frequiéncia e ilegalidade antes da edicio da nova carta”.*?

Verifica-se, portanto, que é assegurado ao particular a liberdade de exploracdo da
atividade econbmica, sem necessidade de autorizagdo, salvo nos casos expressamente
previstos no art. 177 da Constituicdo Federal de 1988. Como bem expressa o doutrinador

Celso Ribeiro, temos que:

A livre iniciativa é uma manifestacdo, no campo econdmico, da doutrina favoravel a
liberdade: o liberalismo. Este tem por objeto o pleno desfrute da igualdade e das
liberdades individuais em face do Estado. Assim sendo, a livre iniciativa consagra a
liberdade de langar-se a atividade econdmica sem se deparar com as restrigdes impostas
pelo Estado.™

Como respaldo a posigdo trazemos o seguinte acorddo do Superior Tribunal de
Justica (Recurso Especial n°. 549-873-SC. 12 Turma Rel. Min. Luiz Fux. Julgado em 101 ago
2004):

Deveras, s6lida é a licdo de que um dos fundamentos da Ordem Econ6mica é justamente a
‘liberdade de iniciativa’, conforme dispbe o art. 170, o qual, em seu inciso IV, aponta
ainda ‘livre concorréncia’ como um de seus principios obrigatorios. (...) Isto significa
dizer que a Administracdo Publica ndo tem titulo juridico para aspirar, reter em suas maos
0 poder de outorgar aos particulares o direito ao desempenho da atividade econdmica tal
ou qual; (...) De acordo com os termos constitucionais, a eleicdo da atividade que sera
empreendida assim como o quantum a ser produzido ou comercializado resultam de uma
decisdo dos livres agentes econdmicos. O direito de faze-lo lhes advém diretamente do
Texto Constitucional e descende mesmo da prdpria acolhida do regime capitalista, para
ndo se falar dos dispositivos constitucionais supramencionados. No passado ainda
poderiam prosperar dividas quanto a isto; porém, com o advento da Constituicdo Federal
de 1988, tornou-se enfaticamente explicito que, nem mesmo o planejamento econémico
feito pelo Poder Publico para algum setor de atividade ou para o conjunto deles pode
impor como obrigatorio para o setor privado.14

J& a segunda cria um limite ao direito de atuacdo dos particulares, pois visa
assegurar a abertura do mercado para o livre exercicio do direito alheio de exploracdo de
atividades econdmicas e, por conseguinte, resguardar o ambiente competitivo. Importante
ressaltar as palavras de José Afonso da Silva, quando menciona a atuacdo da iniciativa

econdmica privada:

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 552.

13 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2.000. p. 455.

 MELO, Celso Antonio Bandeira de. In Curso de Direito Administrativo, 14. ed. Malheiros, 2002 p. 619-
620.
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Serd ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro e realizacdo pessoal do
empresario. Dai porque a iniciativa econdmica publica, embora sujeita a outros tantos
condicionamentos constitucionais, se torna legitima, por mais ampla que seja, quando
destinada a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.*®

Além de produzir vantagens para o0 aumento da competicdo a medida que propicia a
entrada de novos empreendedores no mercado, a livre concorréncia também traz beneficios
para 0s consumidores e até mesmo para o proprio Estado. Em relacdo as vantagens advindas
para 0s consumidores, leciona José Geraldo Brito Filomeno, um dos autores do anteprojeto do
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: “é fundamental que exista a livre concorréncia
entre as empresas, ja que é por seu intermédio que se obtém a melhoria da qualidade de
produtos e servigos, o desenvolvimento tecnoldgico na fabricacdo, e melhores opgdes ao

consumidor ou usudrio final.”®

A concorréncia também contribui para reducdo de precos, tendo em vista o grau de
competitividade do mercado e grandes op¢Oes para os consumidores. Ja no rol dos proveitos
auferidos pelo pais, estd o desenvolvimento da propria economia uma vez que o ambiente
concorrencial fomenta a inser¢do de novos empresérios no mercado, gerando um aumento do
numero de empregos e volume de arrecadacédo de tributos. N&o obstante, hd uma consideravel
melhoria da imagem internacional do pais enquanto local seguro para investimentos, vez que
0 cendrio de concorréncia demonstra estabilidade econémica e financeira, permanecendo o

pais competitivo no mercado externo.

1.4 Intervencao do estado nos atos de concentracdo empresarial

Ao Estado, diversamente da doutrina liberal, foi reservada a funcéo de fiscalizar e

sancionar a atividade dos particulares, conforme menciona Carvalho Filho:

Apesar do texto constitucional de 1988 ter consagrado uma economia de mercado,
autorizou o Estado a intervir no dominio econémico como agente normativo e regular,
com a finalidade de exercer fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento indicativo
ao setor privado, sempre com fiel observancia dos principios constitucionais da ordem
econdmica, (...)*

1> SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 760.

1 FILOMENO, José Geraldo de Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p.
66.

' MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 657.
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A contrario sensu, José Afonso, distingue em apenas duas modalidades:
participacdo e intervencdo, sendo que a primeira pode ser constatada quando o Estado
desenvolve atividades empresariais. J& a segunda, caracteriza-se como a forma de conter a

acdo da iniciativa privada:

A intervencdo por via de regulamentacéo da atividade econdmica surgiu como pressdo do
Estado sobre a economia para desenvolvé-la a normalidade; normalidade, entéo, consistia
em manter um regime de livre concorréncia; por isso, as primeiras formas de intervencéo
manifestaram-se através de um conjunto de medidas legislativas que intentavam
restabelecer a livre concorréncia.'®

Desta forma, a atuacao do Estado nos casos de concentracdo deve realizar-se através
da fiscalizacdo em que o ente estatal advertira os agentes da iniciativa privada a fim de
proporcionar o desenvolvimento da atividade empresarial respeitando os ditames da livre

concorréncia e iniciativa.

Caso tais normas ndo sejam obedecidas, o Estado possui o dever de coibir os atos
praticados com abuso do poder econémico, conforme dispbe o art. 173, § 4° da Carta de
1988. J& no ano de 1994, esse era o entendimento do Superior Tribunal de Justica (Mandado
de seguranga n°. 3.351-4 — DF. Rel. Min. Democrito Reinaldo. Julgado em 14 de junho de
1994):

O poder de fiscalizar pressupde, como corolério, o de regulamentacdo, tendo esta a
finalidade precipua de controlar o cumprimento das determinacfes daquele, apurando
responsabilidades e aplicando as sancBes administrativas conseqientes. No dominio
econdmico — conjunto de bens e riqueza a servico de atividades lucrativas — a liberdade de
iniciativa constitucionalmente assegurada, fica jungida ao interesse do desenvolvimento
nacional e da justica social e se realiza visando a harmonia e solidariedade entre as
categorias social de producdo, admitindo, a Lei Maior, que a Unido intervenha na esfera
da economia para suprimir ou controlar abuso de poder econdmico.

Igualmente, ja preceituava o cérele Hely Lopes Meirelles que: “Quando 0 uso

desdobra em abuso, a prépria Constituicdo, impde sua represséo (art. 173, §4°).”°

1.4.1 Intervencéo direta e indireta

As formas ou modalidades de intervencdes do Estado no setor econdmico sédo

diversas podendo cada uma delas assumir as mais amplas esfumaturas. E importante

B SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p773.
9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 554.
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observarmos que o Estado pode atuar diretamente e indiretamente no setor econémico, onde
no primeiro caso assumem a forma de empresas publicas propriamente ditas e as sociedades
de economia mista, mencionadas no art. 173 88 1°, 2° e 3°, da Constituicdo Federal. No que
diz respeito a atuagdo indireta, o Estado o faz através de normas fiscalizadoras e
incentivadoras, tendo esta forma previsao no art. 174 da Constituicdo Federal.

Como bem ensina Jodo Bosco Leopoldino:

Através da atuacdo direta 0 Estado passa atuar como empresario, comprometendo-se com
a atividade produtiva, quer sob a forma de empresa publica quer sob a de sociedade de
economia mista. Sob essas duas formas pode ele atuar em regime concorrencial, em que se
equipara com as empresas privadas, ou em regime monopolistico.

E continua: “A intervencdo direta pode fazer-se ainda por um outro caminho: O
Estado assume a gestdo da empresa privada, passando a dirigi-la quando interesses de ordem

social o exijam.”?

Ao atuar indiretamente no apoio da atividade econdmica empreendida pelos
particulares, o Estado adota determinadas formas de politica econémica. A politica econdémica
tem como objetivos fundamentais, assegurar o crescimento da economia, 0 pleno emprego
dos fatores de producdo garantindo estabilidades de precos, portanto, para garantir a
consecucdo desses objetivos deve o Estado adotar uma série de medidas de politica

econdmica que sirvam de instrumentos de alcance a seus objetivos fundamentais.

20 EOPOLDINO, Jodo Bosco da Fonseca. Op. Cit. p. 281.
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2 DOS ATOS DE CONCENTRACAO E DAS INFRACOES A ORDEM ECONOMICA

2.1 Dos atos empresariais geradores de concentragao

Para que seja atingido nivel méximo de concorréncia no mercado, € necessario
grande numero de agentes operadores sem que algum deles possua importancia capaz de gerar
algum tipo de concentracdo inibindo o desenvolvimento da concorréncia: “A concentracao,
seja qual for a sua origem, representa uma falha do sistema de mercado. Em outras palavras, a
estrutura prevista ou imaginada para o seu funcionamento, passa a ndo mais corresponder

aquela concretamente verificada na maioria dos mercados.”

No ambito das atividades das empresas podemos citar como formas de possiveis
processos concentracionais os ocorridos pelas suas operagOes e ligacoes. Devemos esclarecer
que o processo de concentragdo pode ser classificado em vertical, horizontal e
conglomerados. Através da forma vertical, sdo aglutinadas varias empresas dedicadas aos
diferentes processos de producdo de um bem. Pela horizontal, a concentracdo se verifica no
mesmo estagio de producdo. J& os conglomerados englobam empresas que, aparentemente,
ndo possuem conexao com seu objetivo social, interligadas apenas pelo fato que uma empresa
integra o capital de sociedades diversas. Trataremos apenas das operagdes societarias, visto

gue o objetivo maior da presente monografia esta no abuso do exercicio do poder econdmico.

Compreendem alteragdes intra societatis,ou seja, na propria estrutura da empresa e
se desenvolvem através dos processos de incorporacao, fusdo, cisdo e transformacdo, que
podem, de algum modo, gerar concentracdo de poder econdmico. Para fins deste trabalho,
trataremos somente das trés primeiras, visto que a Ultima importa apenas em alteracdo no tipo
societario, pois “muda-lhe as caracteristicas, mas ndo a individualidade, que permanece a
mesma, mantendo-se integros a pessoa juridica, o quadro de socios, o patrimonio, os débitos e

os créditos”.?

Quando essas trés operacOes sdo efetuadas, seus responsaveis visam, sobretudo,
reducdo de custos a fim de fortalecer a empresa para concorrer no mercado nacional e
internacional, conforme é a informacédo da Tribuna do Advogado, informativo da Ordem dos

Advogados do Brasil, Secdo Rio de Janeiro:

! NUSDEO, Fébio. Curso de Economia. Introducéo ao direito econdmico. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 149)
2 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 479.
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No mundo contemporaneo, é praticamente impossivel pensar em economia de mercado
sem a formacdo de nucleos econdmicos. A globalizacdo abriu caminho para o
estabelecimento de aliancas e a reestruturacdo das empresas, que cada vez mais se
aglutinam com o objetivo de encarar os desafios da economia de escala. Dentro deste
cenario, as operagdes de fusOes, incorporacOes e até mesmo cisdes ganharam relevo na
politica de fortalecimento e aumento da competitividade das empresas. Com a organizacéo
em grupos, torna-se mais facil reduzir custos e obter maior eficiéncia no desempenho da
atividade econdmica.?®

Contudo, tais operagdes podem gerar algum tipo de entrave ao pleno

desenvolvimento da livre concorréncia, como expde Fabio Ulhoa:

As operac0es societarias, a seu turno, podem levar a concentracdo empresarial. A fusdo de
duas concorrentes, com expressivas fatias de mercado, gera uma sociedade empresaria,
com poderio econdmico ainda maior, superior a soma dos percentuais que cada uma
possuia. Se considerarmos que a fusdo, como a incorporagdo, na ldgica da economia de
escala, é instrumento de aplicacdo da capacidade empresarial das organizac¢des envolvidas,
a tendéncia é a de que o markt share, apds a operacdo, supere a soma dos indices que
essas tinham como auténomas. Até mesmo a cisdo pode ser instrumento de concentracéo,
porque &, aparentemente, uma operagdo societaria ligada ao movimento oposto, isto €, a
dispersdo, e presta-se, por isso, a disfarcar o dominio de mercado.?

A incorporacao esta prevista nos artigos 1.116 a 1.118 do Cddigo Civil e 227 da Lei
de Sociedade Andnima, é a “operacdo pela qual uma ou mais sociedades, de tipos iguais ou
diferentes, sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes”.?
Nesse tipo de operacdo a incorporadora sucede a incorporada em todos os “sentidos”,
causando sua extingdo, como se pode perceber pelo dispositivo no artigo 219, Il da LSA.
Nota-se uma criacdo de uma nova sociedade onde a mesma deve ser averbada na junta

comercial.

A fusdo é o ato pelo qual, duas sociedades se unem com o objetivo de formar uma
nova empresa, mais forte para enfrentar o mercado econdmico. Tem fundamento legal nos
artigos 1.119 e 1.120 do Cddigo Civil e art. 228 da Lei de Sociedade Anbénima.

O ato resultante da fusdo extingue as fusionadas, a nova empresa responde pelas
obrigagdes anteriores. Como bem ensina Tavares Borba: “Com a fusdo, a nova sociedade
sucede as sociedades fusionadas em todos os direitos e obrigacdes, sendo este também um

2 ALBINANTE, Renata. Em Defesa do Mercado. In Tribuna do Advogado. Ano XXXI. Numero 417,
OAB/RJ: mar 2004. p. 16-17.

24 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 5. ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2002. Volume 2. p. 489.

% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, Volume 2. p. 256.
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caso de sucessdo universal. O capital da nova sociedade corresponde a soma dos patriménios

liquidos das sociedades fusionadas.”?°

Podemos citar como exemplo de fusdo a operacdo entre as empresas Brahma e

Antarctica que embora tenha sofrido varias restri¢fes, criou-se a Ambev.

A cisdo ao contrario das demais reflete a divisdo da empresa, pois “transfere para
outras, constituidas para essa finalidade ou ja existentes, parcelas do seu patrimoénio ou a
totalidade deste”.?” Ha de observar que embora a cisdo divida uma empresa, por via de
reflexo, pode gerar poder de concentracdo & medida que o seu patrimonio é transferido para

outra empresa.

O ato de cisdo pode englobar todo o patriménio da sociedade cindida, extinguindo-a
na forma do art. 219, 1l da LSA como também apenas uma parcela deste, em que a cindida

continuara a existir.

Quanto as responsabilidades transferidas e assumidas, Monica Gusméao entende
haver solidariedade tanto nos casos de cisdo parcial, entre as beneficiadas e a cindida, quanto
nos de cisdo total, entre as empresas que receberam parcelas do patriménio da cindida: “Na
cisdo total, as sociedades que absorverem parcelas do patrimonio responderdo solidariamente
pelas obrigacbes da companhia extinta. Na parcial, ha solidariedades entre a companhia que

subsistir e as que absorverem parcelas do patrimonio”.?®

N&o tem o0 mesmo pensamento o doutrinador Rubens Requido que salienta ndo haver
solidariedade no caso de cisdo parcial, pois, no caso de cisdo parcial, a empresa que recebera
parte do patriménio assume apenas as responsabilidades descritas no ato e, com relacdo a

cisdo total, as empresas beneficiadas respondem por todos os direitos e obrigacdes da cindida:

A sociedade que absorver parcela do patrimbnio da companhia cindida sucede a esta nos
direitos e obrigacBes relacionados no ato da cisdo, assegurando assim o direito dos
credores e terceiros. No caso da cisdo com extingdo,as sociedades que absorverem
parcelas do patriménio liquido transferido sucedem a companhia nos direitos e obrigagdes
no relacionados no ato da cisdo.”

% BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. Cit. p. 489.
2" COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 5. ed. S&o Paulo. Saraiva, 2002, Volume 2. p. 479.
8 GUSMAO, Ménica. Op. Cit. 3. p. 77.

% REQUIAO, Rubens. Op. Cit. p. 258.
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No mesmo sentido é a posicdo adotada por Tavares Borba, ressaltando que nos casos
de extincdo da cindida, as empresas que receberem seu patrimdnio respondem

proporcionalmente ao patriménio recebido:

A sociedade que absorver parcela do patriménio da cindida sucedem a esta nos direitos e
obrigacdes relacionados no ato da cisdo. As obrigacfes e os direitos ndo relacionados
permanecerdo com a sociedade primitiva, mas, se a cisao se fizer com exting¢do, aquelas se
transferirdo na proporcéo dos patriménios liquidos para ela deslocados.*

Esclarecidos, portanto, as praticas empresariais que levam as concentracfes
econbmicas, passaremos a abordar as praticas abusivas que as mesmas utilizam para

infligirem as normas juridicas vigentes.

2.2 Praticas abusiva

A classificagdo das praticas abusivas € estabelecida de acordo com o nivel de
concorréncia gerado ao mercado uma vez que “quanto mais imperfeita for a concorréncia

mais dificil se torna a ligacdo entre os compartimentos do mercado”.**

Como bem expressa o proprio CADE:

O abuso do poder econdmico ocorre toda a vez que uma empresa se aproveita de sua
condigdo de superioridade econdmica para prejudicar a concorréncia, inibir o
funcionamento do mercado ou ainda, aumentar arbitrariamente seus lucros. Em outras
palavras poderiamos dizer que o agente abusivo faz mau uso ou uso ilegitimo do poder
que detém no mercado.*

Desta forma, temos que a atividade empresarial constitui infracdo a ordem
econbmica quando tende a utilizar o mercado de maneira arbitraria, desvirtuando-o de sua

atuacdo de acordo com a oferta e a procura, rechacando o instituto da concorréncia.

Tais préaticas estdo descritas nos artigos 20 e 21 da Lei 8.884/94. Em que pese o rol
previsto no artigo 21 da Lei 8.884/94, o mesmo é considerado enumerativo, ou seja, O
legislador federal ndo pretendeu com ele exaurir as condutas ensejadoras de infracdo a ordem
econbmica. Tal assertiva pode ser comprovada pela expressdao “além de outras”, inserida no

caput do referido dispositivo.

% BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. Cit. p. 491.

1 NUSDEO, Fabio. Op. Cit. p. 266.

%2 MARQUES, Fernando de Oliveira (Coord.). Cartilha do Cadé. In Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica. Disponivel em: <http://www. cade.gov.br/publica¢Bes/cartilha. asp>. Acesso em 23 out 2006.
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Assim, analisaremos as principais formas de abuso do poder econdmico por meio de

atos de concentracao, que sO serdo configuradas como praticas abusivas a partir do momento

gue as empresas tenham participacao significativa no mercado. O préprio CADE exp0e as

raz0es que levam o Estado ao controle dos atos de concentracao:

a)

b)

c)

“as concentragdes tornam a estrutura do mercado menos competitiva, o que, por
si sO, tende a desencorajar a entrada de novos concorrentes; além disso, as
empresas, depois de se associarem, se tiverem adquirido suficiente poder

econémico, podem aumentar os pregos no mercado;

as concentracbes de empresas e a consequente concentracdo de poder
econdémico, aumentam as oportunidades para um comportamento menos
competitivo na medida em que a concentracdo tende a diminuir o numero de

concorrentes no mercado;

as concentracBes produzem eficiéncia desejaveis e indesejaveis, por isso &

necessario saber distinguir umas das outras, bem como quais sdo aquelas que

surgem a curto, médio e a longo prazo”.*

E importante salientar que, para configuracdo de tais infragdes, é necessaria a analise

a partir do exercicio de fato do controle empresarial, conforme dispde o0 SDE e SEAE:

“Do ponto de vista relevante ndo ha necessaria correspondéncia entre 0 mero

controle acionario (dado indiciario) e a efetiva definicdo do controle de uma empresa. A

autoridade antitruste esta antes preocupada com a estrutura dos mercados e com a necessidade

de identificar focos de controle na empresa, utilizando para isso 0s conceitos fundamentais de

influéncia dominante ou influéncia relevante. A preocupacao, nestes casos, estara sempre

centrada na presuncdo de que as decisdes mercadologicamente relevantes de uma empresa

possam ser influenciadas (ainda que ndo determinadas) por outra, induzindo a cooperagdo

entre ambas

» 34

% MARQUES, Fernando de Oliveira (Coord.). Cartilha do Cadé. In Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica.

Disponivel em: <http://www. cade.gov.br/publicagdes/cartilha. asp>. Acesso em 23 out 2006.

% MINISTERIO DA FAZENDA E MINISTERIO DA JUSTICA. Tratamento Suméario dos Atos de
Concentracao. Brasilia, fev 2002. Disponivel em: http://www.cade.gov.br. Acesso em 23 out 2006.
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A palavra monopolio deriva do grego monopdlion, composta por monos, que

significa s, e pblein, que tem o sentido de vender. A palavra monopdlio, portanto, encerra em

si 0 sentido de “venda por si $6”.%

Como bem define Sérgio Varella:

Sendo o Unico vendedor, 0 monopolista tem pleno controle da oferta, podendo determinar,
a seu bel-prazer, qual serd a quantidade total ofertada no mercado. Por via de
consequéncia, através da variacao das quantidades ofertadas, podera influir sobre o preco,
fazendo-o oscilar de maneira inversamente proporcional ao volume da oferta. Ganancioso,
tal como o competidor em concorréncia perfeita, procura-se obter o maximo de ganho
possivel em sua atividade, mas agora, como pode decidir qual serd o nivel de oferta no
mercado, provocara intencionalmente a escassez, afim de que 0s pregos se elevem.®

Tal pratica abusiva esta prevista no art. 20, 1l c/c e art. 21, 1V da Lei 8.884/94. A

conduta descrita neste ultimo dispositivo constitui o principal meio pelo qual o monopolista

exerce tal posicdo, haja vista que outras empresas nao conseguem participar do mercado e

estabelecer algum meio de competicdo. Neste sentido € a orientacdo do Nusdeo:

Manifesta-se aqui em toda a sua plenitude o poder econdémico, pois 0 monopolista esta em
condigdes de atuar simultaneamente nas duas varidveis que caracterizam a compra e
venda, isto &, o preco e a quantidade. Pode, por conseguinte, reduzir a quantidade
oferecida, criando destarte uma sensacdo de escassez e, ao mesmo tempo, fixar o seu

preco tdo alto quanto possivel.37

Em suma, em situacdo de monopdlio, a sociedade é submetida a uma escassez

artificial, provocada pelo monopolista, que controla totalmente a oferta, a fim de maximizar

seus lucros. Esta parcela excedente de lucros é retirada da comunidade por forca da

manifestacdo do fendmeno do poder econémico e representa, além de ineficiéncia econdmica,

injustica social, no que se refere a reparticdo de rendas.

% VAZ, Isabel. Direito Econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 35.

% BRUNA, Sergio Varella. O poder econdmico e a conceituacdo do abuso em seu exercicio. 1. ed. 2. tir. —

Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 31.
% NUSDEO, Fabio, Op. Cit. p. 269.
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2.2.2 Oligopdlio

A palavra oligopdlio deriva do grego: oligos, que significa poucos, associada a

pblein, vender. O sentido do termo €, portanto, o0 de venda por uns poucos.

E a estrutura de mercado em que um pequeno nimero de empresas controla a oferta
de um determinado bem ou servi¢o. Os poucos vendedores oferecem produtos similares ou

idénticos.

Neste segmento, uma empresa domina 0 mercado, € muitas outras empresas
pequenas concorrem pela fatia restante. A empresa dominante determina o preco de modo a
maximizar o lucro, levando em conta o efeito de seu preco sobre a oferta das muitas outras

firmas menores.

2.2.3 Cartel

Compreende a unido das empresas atuantes em mesmo segmento, através de acordo
em que séo definidas as atividades comuns as participantes. Esta forma de concentracdo esta
descrita nos incisos | e 11 do artigo 21 da Lei 8.884/94.

Para caracterizacdo desta conduta infracional, € imperiosa a existéncia de verdadeiro
conluio entre as empresas, pois, muitas vezes, a pratica empresarial de atuacdo no mercado é

assemelhada em razdo da tatica de competicéo e objetivo de auferir lucros.

A estabilidade do equilibrio no cartel dependera, entre outros fatores, destarte, da
sua maior ou menor capacidade de detectar e de punir desvios de conduta como esse. Todavia,
pode-se afirmar que a situacao de equilibrio de precos imposta pelo cartel tende a ser menos
estavel do que de um oligopdlio que se aproxima do equilibrio de Cournot, anteriormente
abordado, ja que no cartel sempre valerd a pena violar as regras, aumentando a producéo e

reduzindo os pregos.

No entanto, a comprovacdo da conduta cartelizadora torna-se dificil vez que na
maioria das vezes o conluio ndo passa de um acordo de cavalheiros, ndo restando provas
escritas. Assim, tem se admitido a producdo de prova indireta de modo a provar por varios

meios que a atuacdo assemelhada é oriunda de um cartel.

Embora existam muitas outras praticas que podem gerar infragdes a ordem

econdmica, devemos ter em consideracdo os objetivos tracados pelo art. 173, § 4° da CF que
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menciona a supremacia da concorréncia sobre a liberdade de atuacao do particular, sob pena

de intervencao do Estado. Acerca do assunto, leciona Oscar Dias:

Se ndo temos a concorréncia perfeita, que os classicos pretendiam existisse, com a
atomicidade, a transparéncia das operacles, a mobilidade do mercado, a fluidez, a
homogeneidade dos produtos, mas a concorréncia monopolista ou imperfeita, com a
molecularidade e a viscosidade, desigualdades de condi¢des das empresas e condi¢des de
disputa do mercado, impde-se que o Estado intervenha para corrigir o abuso ou desvio,
quando e se houver e, certamente, havera.*®

2.3 Barreiras ao ingresso de concorrentes

Quer se trate de monopdlio, cartéis ou oligopdlios, o grau de elevagdo do preco de
equilibrio acima daquele que seria 0 pre¢o puramente concorrencial dependerd da maior ou
menor facilidade com que novos concorrentes, atraidos pelos lucros excedentes, possam
ingressar no mercado, intensificando a concorréncia e, consequentemente, baixando o nivel

dos pregos.

Portanto, o nivel de equilibrio é influenciado n&o sé pela concorréncia real ou
relativa, sendo também pela concorréncia potencial ou eminente.*® Quando o ingresso no
mercado seja extremamente facil, ainda que seja alto o nivel de concentracdo, as empresas
nele atualmente deverdo estabelecer seus precos aproximadamente ao nivel competitivo, ja
que, no caso de lucros excessivos, novos concorrentes ingressardo no mercado, aumentando a

oferta e reduzindo os precos.

Suponha-se, por exemplo, uma empresa de transportes rodoviarios de carga que seja
a Unica atuante em duas pequenas cidades, ndo havendo nenhuma restri¢do legal a entrada de
outras empresas de transporte para o atendimento da mesma linha. Provavelmente essa
empresa, embora em situacdo de monopélio de fato ndo podera cobrar por seu frete um preco
muito acima dos niveis competitivos, ja que precos excessivos levariam seus clientes a buscar
transporte junto a outras empresas do ramo que, interessadas nestes lucros excedentes,
rapidamente atenderiam a procura, recolocando seus recursos produtivos extremamente

moveis.*°

% CORREIA, Oscar Dias. Liberdade Contratual e Concorréncia. In Revista de Direito Comparado. Nimero
18. 2000, jan-jun, p. 18.

% AREEDA, Philip & KAPLOW, Louis. Antitrust Analysis — Problems, Text, Cases, Boston — Torento, Little,
Brown & Company (Canada) Limited, 4 edition, 1988 p. 24.

% 0 exemplo é de AREEDA & KAPLOW, op. Cit., p. 23.
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A maior ou menor facilidade de entrada de novos concorrentes é determinada pela
intensidade daquilo que se convencionou denominar barreiras a entrada, ou barreiras ao
ingresso. Para os propdsitos da disciplina juridica do poder econémico, tem-se por barreiras a
entrada os fatores existentes em um dado mercado que permitam as empresas nele atuantes
auferir precos superiores aos puramente competitivos sem serem ameacados pela entrada de

novos concorrentes.*!

Areeda & Kaplow fazem trés adverténcias acerca do conceito de barreiras a

entrada:

Em primeiro lugar, observam que as barreiras & entrada ndo tém carater absoluto:
aquelas que barram algumas empresas podem nao ser capazes de deter outras e, normalmente,

mais do que impossibilitar, elas apenas retardam o ingresso de novos concorrentes.

A segunda adverténcia € que a avaliagdo da magnitude das barreiras ndo depende
somente da andlise de dados objetivos sendo também das expectativas individuais dos
concorrentes potenciais a respeito de qual sera o resultado de seu ingresso no mercado.
Assim, modestos lucros excedentes podem incentivar a entrada de novos produtores, caso eles
esperem que o aumento de producgdo dai decorrente ndo seja capaz de eliminar tais ganhos,
enquanto lucros maiores poderiam n&o ser capazes de atrair tais concorrentes potenciais, caso
eles supusessem que, com a sua entrada, os lucros, cairiam a niveis insuficientes para

justificar seus investimentos.

Por altimo, ressaltam que as barreiras podem ndo s6 obstruir a entrada de novos
concorrentes, mas também impedir a expansao dos atuais pequenos competidores, que ja

estdo no mercado.

Juridicamente, destarte, a existéncia de barreiras a entrada pode configurar ofensa a

livre iniciativa, tomada esta com liberdade de ingresso e de permanéncia no mercado.

Como bem ensina Sergio Varella

A existéncia de barreiras a entrada néo justifica, por si s, a atividade antitruste do Estado:
as barreiras constituem apenas um dos elementos que devem ser levados em conta quanto
da aplicagdo das normas juridicas que versam sobre o poder econémico e a tutela da
concorréncia. Com efeito, ha barreiras que podem ser caracterizadas como naturais, pois
sdo inerentes as proprias caracteristicas do mercado, como geralmente é o exemplo das
economias de escala. Outras, no entanto, podem ser erigidas pelos detentores de poder

* Citando J. Bain (Barriers industries, 1962), Hovenkamp (op. Cit p. 39), assim define o conceito: “For antitrust
purposes, a barrier to entry is some factor in a market that permits firms already in the market to earn
monopoly profits, while deterring outsiders from coming in”.
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econdmico, e serdo classificados como artificiais. Tal seria 0 caso da empresa que
comprasse todas patentes dos produtos potencialmente concorrentes ao seu, para nao
explora-las. Como é intuitivo, as barreiras artificiais serdo objeto da acdo repressora do

: LA . 42
Estado com mais freqiiéncia do que as naturais.

E finaliza:

Constituem barreiras a entrada todos os fatores que permitam ao agente econémico elevar
seu preco por sobre o nivel puramente competitivo, sem sofrer intensificacdo da
concorréncia. Na andlise da intensidade de tais barreiras, ndo s6 a possibilidade de a
elevacdo de pregos causarem a reacdo dos concorrentes potenciais serd levada em conta,
mas também o tempo necessario para que esta reacao se concretize, pois, como é intuitivo,

. . , . .43
guanto maior for esse tempo, maior sera a magnitude da barreira.

“2 BRUNA, Sergio Varella. Op. Cit. p. 58.
* BRUNA, Sergio Varella. Op. Cit. p. 61.
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3 O PODER ECONOMICO E SUA CARACTERIZACAO

3.1 Considerac@es prévias

Para que possamos alcancar o objetivo final deste trabalho, que é o de abordar o
conceito de abuso do poder econémico, torna-se necessario dar atencdo a dois conceitos
basicos, quais sejam: as nocdes de mercado relevante e de posicdo dominante. Sem a
compreensdo do que seja mercado relevante e posicdo dominante, portanto, ndo é possivel

examinar o conceito de abuso do poder econdmico.

Analisando a Lei 8884/94 constata-se que um dos conceitos mais trabalhados pelo
legislador ¢ o de mercado relevante. Todavia, a Lei ndo traz em seu corpo normativo a
definicdo deste. Trata-se, portanto, de um conceito em aberto que caberd ao aplicador da lei
construir. O legislador inaugura um dilema e deixa a pergunta sobre o real sentido de mercado
relevante. Cabera aos estudiosos do Direito Econdmico esta perquiricdo para que venham a
aplicar a norma. No dizer de Fabio Konder Comparato*, para “se compreender um instituto
juridico, ndo basta analisa-lo estaticamente, mas importa, também, observar e discutir os
problemas que suscita a sua aplicacdo na vida social, ou seja, estuda-lo sob o aspecto

dindmico. A fisiologia completa a anatomia”.

3.2 Mercado relevante

3.2.1 A nocdo de mercado

O conceito de mercado relevante € uma das pegas centrais da moderna teoria de
defesa da concorréncia. Constitui o ponto de partida da analise das autoridades antitruste no
que tange a avaliagdo do escopo dos problemas concorrenciais no ambito tanto de atos de

concentracdo como de processos envolvendo abuso de posi¢do dominante.

Contudo, a Lei n° 8.884/94 n&o nos explica de maneira clara o que vem a ser
"mercado relevante”, deixando para o seu aplicador a tarefa de buscar e concretizar o sentido
ali contido. Depende, pois, sua exequibilidade do complemento de outras normas juridicas,
procedentes de outra instancia legislativa. Neste caso, inexiste outro diploma a regular as

concentracOes que melhor explicite o conceito de "mercado relevante".

* O poder de controle nas sociedades annimas, 3.ed., p. 257 (grifamos).
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Na acepcéo fisica, mercado denota “praca publica onde se vendem viveres e outros
géneros”, ou ainda “edificio publico dividido em compartimentos apropriados e destinados a
venda de viveres e outros géneros”, bem como “povo ou cidade onde ha transacdes

comerciais extremamente desenvolvidas; centro de comércio™.*®

Em sua dimensdo abstrata, a palavra mercado expressa “permutacdo ou troca de
produtos e/ou valores; o comeércio”, ou “a relagdo estabelecida entre a oferta e a procura de
bens e/ ou servicos e/ou capitais”, ou ainda “o conjunto de pessoas e/ ou empresas que
oferecendo ou procurando bens e/ou servigos e/ou capitais, determinam o surgimento e as

condicBes dessa relacio”.*

Como bem ensina Sergio Varella Bruna “no sistema capitalista, € o mercado o
grande responsavel pela orientacdo do emprego dos recursos produtivos. Sob esse prisma, 0
mercado é tido como um sistema: um Gnico e grande espaco econdémico onde se realizam as
trocas de toda a sociedade e onde sdo ofertadas e procuradas as mais diversas espécies de

produtos”.*’

Enfim, necessario se faz delimitar qual espaco econdmico em que 0S agentes
econbmicos contracenam, a fim de apurar qual o nivel de concorréncia e o volume de poder

econdmico por eles desfrutados, tal espago econdmico denomina-se mercado relevante.

3.2.2 Nogéo juridica de mercado relevante

As nocdes de poder de mercado e de mercado relevante a um tempo econdmicas e
juridicas sdo relacionadas de forma muito estreita. Assim, como um mercado so é relevante
para a andlise de efeitos anticompetitivos potenciais se for um espaco econdémico no qual
algum “poder de mercado” tenha possibilidade a priori de ser exercido, este ultimo, por sua
vez, também pressupde obviamente uma definicdo de mercado tal que ele possa ser exercido.
A Unica diferenca, é que o mercado relevante para uma determinada analise concreta € o
menor mercado no sentido de menor prego econdémico que permite esse exercicio; com o que
mercados mais agregados que o relevante, se existirem, poderdo também ensejar exercicio

(inclusive abuso) de poder de mercado.

** CALDAS Aulete. Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa. Delta, Edicdo Brasileira, 4. ed., vol. 1V,
p. 3.223.

*® CALDAS Aulete. Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa. Delta, Edic4o Brasileira, 4. ed., vol. IV,
p. 918.

*" BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econémico e a conceituacdo do abuso em seu exercicio. Revista dos
Tribunais, 1. ed. 22 tiragem, p.75-S8o Paulo 2001.
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A solucéo para deslindar a questdo do conceitualismo de "mercado relevante™ esta
no estudo de estruturas conhecidas da Ciéncia Econémica. Isto ocorre porque a legislacéo
antitruste recebe valores econdmicos e disciplina relagdes complexas que englobam a
producédo, distribuicdo e circulagdo de mercadorias — a razdo de ser da Economia -,
sujeitando-as as suas proprias estruturas e fins, tornando relacdes dindmicas e em constante

mutacdo em relacGes juridicas, na medida e enquanto os integra em seu ordenamento juridico.

Na analise do problema concorrencial, como se V&, importa verificar quais 0s
produtos que concorrem entre si, compondo um mercado apartado dos demais, ou seja, qual o
mercado que deve ser considerado relevante, para fins da disciplina juridica do poder

econdmico e da tutela da concorréncia.*®

O conceito de mercado teve sua génese no Direito norte-americano, no caso united
States v. E. I. Du POnt de Nemours & Co (47- 351 U.S. 377 (1956). Doravante simplesmente

0 Caso Du Pont.

A du pont uma produtora de papel celofane, foi acusada pelo Governo Americano de
monopolizar o mercado de celofane, infringindo a sec¢do segunda do sherman act. Com
efeito, segundo a decisdo em comento, durante o periodo abrangido pelo processo, a du pont
fora responsavel por aproximadamente 75% de todo papel celofane produzido nos Estados
Unidos. Sua principal concorrente, uma empresa denominada Sylvania, tivera sua
participacdo de mercado limitada a cerca de 20% das vendas, por forca de um acordo de
licenca de patente mantido com a prépria Du Pont, onde foram estabelecidos royalties
progressivos, de acordo com a escala de producédo, que virtualmente impediam o aumento da

participacao da concorrente.

Defendeu-se a Du Pont, alegando ndo possuir poderes monopolisticos ja que o
celofane enfrentaria a concorréncia de outros materiais para embalagem, como por exemplo, o
papel, o aluminio e determinados tipos de plasticos. O mercado a se considerar, segundo 0
argumento, ndo seria o de celofane, mas sim o de materiais flexiveis para embalagem, onde o

celofane representava menos de 20% do consumo total nos Estados Unidos.

No caso Du Pont, a alta corte americana entendeu que o mercado relevante, para 0s
propositos da politica antitruste, seria representado pelo mercado de materiais flexiveis para

embalagem, ao inves de somente pelo mercado de papel celofane. No mercado de materiais

* BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econémico e a conceituagdo do abuso em seu exercicio. Revista dos
Tribunais, 1. ed. 22 tiragem, p.77-S&o Paulo 2001.
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para embalagem, tendo em vista que o celofane representava apenas 20% do total dos
materiais consumidos, a Suprema Corte entendeu, em consonancia com o0 que ja havia
entendido o juizo a quo, que a Du Pont ndo detinha suficiente poder monopolistico,
absolvendo-se da pratica do delito previsto na seccdo segunda do sherman act
(monopolizacdo ou tentativa de monopolizagdo de atividade).*

Observa-se que a Suprema corte valeu-se da elasticidade cruzada da procura para a
sua decisdo, que em linhas gerias representa a variacdo da procura por um determinado

produto, em proporcéo as variagdes de preco de outro produto que Ihe seja concorrente.

Todavia, a elasticidade cruzada da procura é um dado que ndo deve ser tomado
isoladamente, pois sua presenca em niveis elevados ndo revela necessariamente a auséncia de
poder econdmico. Como ensina Areeda & Kaplow, na realidade, o que limita o poder do
agente econdmico sobre 0s precos é a elasticidade da procura de seu produto, e nao
exatamente a elasticidade cruzada existente entre ele e qualquer outro produto que seja.
Medir-se o nivel de poder econémico de alguém significa aferir-se a intensidade da razdo em
que suas vendas caem a medida que o0s precos sejam aumentados, pouco importando qual seja
0 motivo de tal reducdo de vendas, se a substituicdo por outro produto, ou mesmo a simples
privacdo da necessidade dos consumidores (the choice to do without).

Hovenkamp®® conceitua mercado relevante como o menor grupo possivel de
operacdes de compra e venda no qual a elasticidade da procura e oferta se apresentem
suficientemente baixas, a ponto de tornar possivel a uma empresa hipotética, que detivesse
100% de participagdo em tal mercado, aumentar de forma lucrativa 0S pregos,

apreciavelmente acima dos seus custos marginais, atraves da reducao do volume ofertado.

A identificacdo de mercado relevante, porém é um pouco mais complexa, pois vai
além de alguns conceitos supracitados tendo, portanto, que ser avaliado trés aspectos quais
sejam, a dimensdo da procura, a da oferta, e a dimensao geografica.

Sob o aspecto da procura, sabemos que a maior ou menor intensidade com que os
consumidores exer¢cam a sua op¢do entre um e outro produto, segundo variacdes de preco,
sera expresso pelo indice de elasticidade cruzada da procura. Embora a elasticidade cruzada

da procura seja importante para determinagcdo de um mercado relevante, ndo podemos se ater

* BRUNA, Sérgio Varella. Op. Cit. p. 78.

% HOVENKAMP, Herbet, Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its Practice, St. Paul, West
Pblishing Co., 1964 p. 83: “A relevant market is the smallest prouping of sales for Whicth the elasticity of
demand and suppley are sufficiently low that a firm With 100% of that grouping could profitable reduce
output and increase price substantially above marginal cost”.
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somente a esse aspecto, precisamos levar em consideracdo outros fatores relevantes para

caracterizacdo desse mercado.

Como bem explica Sérgio Varella, “a elasticidade cruzada de procura revela-se
muito Gtil na tarefa de dimensionar o mercado relevante, principalmente em termos ndo s6 da
possibilidade técnica de substituicdo entre produtos, mas também no que se refere as
preferéncias efetivas dos consumidores. Todavia, outros fatores também devem ser
considerados, pois a possibilidade de substitui¢do entre produtos ndo é um dado absoluto, mas
sim uma questdo de grau. Um produto pode ser considerado pelos consumidores como um
substituto razoavel de outro, quando este esteja sendo negociado por seu produtor ao preco de
monopolio. Mas os consumidores poderiam nao considerar essa possibilidade de substituicao
caso tal produto estivesse sendo vendido a pre¢os competitivos, o que claramente colocaria 0s
produtos em questdo em mercados diferentes. Nao se deve, pois, superestimar a importancia
da possibilidade de substituigdo, mais precisamente, da existéncia de alta elasticidade cruzada

de procura, ja que ela sozinha ndo demonstra a auséncia de poder econémico”.>*

Com isso ousamos dizer que no Caso Du Pont, primeiramente a Suprema Corte
deveria verificar se os custos com tecnologia de producdo, desing dos produtos eram 0s
mesmos, isto seria indicativo de que os produtos realmente integram 0 mesmo mercado
relevante. Posteriormente, fazer um levantamento se ha lucros excessivos (monopolio) e num
terceiro passo fazer um quadro comparativo sobre as movimentacoes de precos dos produtos
ocorridas no passado, a fim de se apurarem as estabilidades de precos de ambos para
determinar se realmente integram 0 mesmo mercado, e ndo somente levar em consideracao a

elasticidade cruzada da procura para decisao do caso.

Sob o aspecto da oferta, portanto, e tarefa de delimitar o mercado relevante reside
principalmente em examinar a elasticidade da oferta. Nesse contexto, dois fatores serdo de
suma importancia: a existéncia de eventual excesso de capacidade instalada e a possibilidade
de Expansdo®? dos competidores de um lado e, de outro, a possibilidade de ocorrer um influxo
de producdo externa, oriunda de outros mercados geograficos, atraidas por eventual aumento
de precos capaz de justificar os maiores custos de transportes e distribuicdo. Nesse segundo
aspecto, a possibilidade de importancia de mercados internacionais assume especial

relevancia.

1 BRUNA, Sérgio Varella. Op. Cit. p. 89.
52 AREEDA & KAPLOW. Op Cit, p. 579.
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Ja a dimensdo geogréafica de mercado relevante fica vinculada a custos de transporte

e distribuicao.

Conforme conceitua Hovenkamp, o mercado geograficamente relevante € aquele em
que uma empresa detentora de poder econdmico seja capaz de aumentar seus pregos sem que:
1) seus clientes passem imediatamente a se abastecer de produtos semelhantes em fontes de
suprimento situadas em outras localidades; e sem que 2) empresas concorrentes, sediadas e,
outras localidades geograficas, redirecionem sua producdo para a localidade em apreco, afim
de ai oferecerem seus produtos sucedaneos. Caso o aludido aumento de precos venha a
ensejar um aumento na concorréncia, por qualquer uma dessas duas hipoteses, teremos de
ampliar a dimensdo geografica do mercado em analise, seja porque, no primeiro caso, a
procura ndo é suficientemente inelastica, ou porque, no segundo, a oferta ndo é.°* Nesse
sentido, determinar qual seja, 0 mercado relevante é determinar a &rea em que as empresas
nela situadas tenham uma vantagem de custo sobre as empresas localizadas fora dessa mesma
area. Isso permitira as empresas incluidas em tal area estabelecer seus precos tanto acima dos

niveis competitivos quanto maior for a magnitude dessa vantagem de custos.>

Em suma, como podemos perceber ndo somente a elasticidade da procura nem téo
quanto da oferta devem ser consideradas isoladamente na analise de um mercado relevante
sobre determinado produto, mas sim o conjunto de fatores das mesmas agregadas a

delimitacdo geografica.

3.3 Posicdo dominante
3.3.1 Consideracdes iniciais sobre posi¢cdo dominante

Modesto Carvalhosa> invocando o ensinamento de Hossiaux, definiu poder

econdmico como:

A capacidade de opcdo econdmica independente, naquilo em que essa capacidade
decisoria ndo se restringe as leis concorrenciais de mercado. Titular do poder econémico,
portanto, € a empresa que pode tomar decisdes econdmicas apenas ou além das leis
concorrenciais de mercado.

> HOVENKAMP. Op. Cit, p.108.

** HOVENKAMP. Op. Cit , p.112.

> CARVALHOSA, Modesto de Souza Barros. Poder Econdmico e Fenomenologia: seu disciplinamento
juridico. Sdo Paulo: Ed. RT, 1967. p.2.
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Afirmando ainda que tal independéncia ndo é absoluta, j& que “ a capacidade da

decisdo e de escolha € comparativamente grande, porém, néo ilimitada”.

Nota-se que o poder econdmico, portanto, expressa condicdo de independéncia, ou
seja, quando se toma decisbes econdmicas as mesmas ndo se levam em conta o regime

concorrencial correto, puro.

Para efeitos de sua disciplina juridica, poder econdémico é a capacidade de
determinar comportamentos econdmicos alheios, em condicdes diversas daquilo que
decorreria do sistema de mercado, se nele vigorasse um sistema concorrencial puro. Poder
econdmico é ndo sO, mas fundamentalmente, o controle sobre os precos, uma vez que a
concorréncia, muito embora também possa ocorrer em relacdo a quantidade dos produtos
(concorréncia ndo de precos ou concorréncia pela qualidade), com muito maior freqiiéncia

tera nos precos seu foro principal.®

Ousamos dizer que tendo apenas um agente econdmico que nao seja o Unico a atuar
no mercado pode deter poder econdmico tal que Ihe permita atuar de forma independente e
com indiferenca a existéncia ou até mesmo comportamento dos demais agentes. Na auséncia
de um ambiente concorrencial, 0 agente econémico titular de razodvel poder ndo sofre
maiores pressdes de competidores. Neste caso, a posi¢dao dos pequenos agentes sera sempre de

sujeicdo ao comportamento da outra empresa. Modesto Carvalhosa em 1967 dizia que:

Caracteriza-se, assim, o poder econdmico pela capacidade de opcdo econdmica
independente, naquilo em que essa capacidade deciséria ndo restringe as leis
concorrenciais do mercado. Titular do poder econdmico, portanto, é a empresa que pode
tomar decisdes econdmicas apesar ou além das leis concorrenciais do mercado. (Poder
econdmico: a fenomenologia, seu disciplinamento juridico, p. 2).

Ensina Pula A. Forgioni que ndo é necessaria a completa auséncia de concorréncias
no mercado para que se verifique a posicdo dominante: basta que a concorréncia nao seja de
tal grau que influencie, de forma significativa, o comportamento do “monopolista”. A
empresa gque se encontra em posi¢do dominante tende a adotar o comportamento tipico de um
monopolista, aumentando pre¢os, ndo prezando a qualidade de seu produto ou servigo e ainda
impondo outros agentes econdmicos a praticas que ndo adotariam, caso houvesse

concorréncia naquele mercado. Basta a influéncia, o poder de determinar as regras do jogo de

5% BRUNA, SERGIO Varella. Op. Cit. p. 105.
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forma unilateral independente e auténoma, neutralizando as for¢as normais que regeriam o

mercado.”’
3.3.2 A nocdo juridica de posi¢do dominante

Professor Shieber denominou-se a expressio dominar mercados nacionais®®,
valendo-se do conceito de mercado relevante, tema ja abordado anteriormente. Sua
denominag&o € oriundo do Direito norte americano, como sinénimo de mercados nacionais.
Para ele o verbo dominar tinha dois significados, um mais intenso significando acima de, estar
sobranceiro a alguma coisa e um menos intenso, de exercer autoridade ou poder sobre algo.
Diante desses dois sentidos da palavra, manifestou-se o entendimento de que o termo dominar
mercado nacionais deveria ser tido na acepgdo mais branda do verbo dominar, de forma a
permitir que se enquadrassem, na mencionada expressdo legal, as situagcbes em que nao
houvessem propriamente um monopolio, ou uma empresa substancialmente mais forte do que
as demais, mas também aquelas em que houvessem poucas empresas detentoras de grande
influéncia sobre o mercado, ou seja, uma hipotese de dominagéo coletiva. Com isso, buscou

também colocar os oligopélios sob o regime da Lei 4.137/62.>°

J4 para Pontes de Miranda®®, a expressdo dominar mercados nacionais significa,
“ficar em condi¢6es de poder impor preco de méo-de-obra, de matéria-prima,ou de produto,

ou de regular, ou ser talante, as ofertas”.

Nota-se, porém, que ndo foi o direito norte americano que inspirou o legislador
brasileiro no conceito de posi¢do dominante.

61 «com efeito, o art. 86 do tratado de Roma, da comunidade

Ensina Sérgio Varella
Econdmica Européia, firmado no ano de 1957, qualifica de incompativel como mercado
comum o fato de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢gdo dominante

no mercado comum ou numa parte substancial deste.

" FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed., 22 tiragem revista e atualizada. S30 Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2005 , p.314, 315, 316.

%8 SHIEBER, Benjamin M. Abusos do Poder Econdmico (Direito e experiéncia Antitruste no Brasil e nos
E.U.A), Sdo Paulo: Ed. RT, 1966. p.49.

> Cf. Op. Cit., p. 51.

% MIRANDA, Pontes de. Comentario a Constituicdo de 1946. Vol. IV, Rio de Janeiro: Henrique Cahen
Editor, 1947. p. 28.

51 BRUNA, Sérgio Varella. Op. Cit. p. 107.
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Comentando o art. 86, Goyder®® afirma que o termo dominacdo é uma palavra
abstrata, que quando usada no contexto comercial se refere a uma posicdo de poder em
relacdo ao mercado definido segundo as caracteristicas do produto(s) dele integrante(s)

(product market), e segundo seus limites geograficos (geografic market).

Como se V&, na comunidade Européia, a caracterizacdo da posi¢do dominante pode
decorrer de varias circunstancias dentre as quais uma larga participacdo de mercado assume
especial relevancia. Entretanto, também outros fatores devem ser levados em conta, como as

préprias caracteristicas do mercado e mesmo a existéncia de barreiras a entrada.®®

Releva notar que na comunidade européia, tal como ocorre entre nés, a posicdo
dominante ndo ¢é ilicita em si, mas tdo somente o seu exercicio de forma abusiva adentra o

campo da ilicitude.
No direito brasileiro o conceito de posi¢cdo dominante foi adotado pela lei 8.884/94.

A mesma lei qualificou como infragdo a ordem econdmica o exercicio abusivo de
posicdo dominante. Criticando tais dispositivos da mencionada lei Sergio Varella® escreve

que

N&do se pode deixar de mencionar que, ao fazé-lo, tratou do assunto através de duas
disposicdes redundantes. O inciso IV do art. 20 estabeleceu configurar viola¢do da ordem
econdmica o fato de alguém exercer de forma abusiva posicdo dominante. Ao mesmo
tempo,o inciso 1l do mesmo artigo também qualificou de infracdo a ordem econdmica o
ato de dominar mercado de bens ou servigos. O 8§ 2.° de tal artigo, contudo, declarou licita
a dominagdo de mercado, quando decorrente de conquista de mercado fundada na maior
eficiéncia do agente econdmico em relagdo a seus competidores.

Assim, como se V&, tanto o inciso Il quanto o inciso IV incriminam somente o exercicio
abusivo de posi¢do dominante, o qual em nada difere do fato de dominar mercados
nacionais por meio de praticas abusivas. Bastaria, pois, para se atingirem finalidades
visadas pela lei, a disposi¢do contida no inc. IV, mais técnica e melhor redigida, sendo
despecienda a analise do inciso Il do art. 20.

Quanto ao conceito de posi¢do dominante a Lei 8.884/94, trouxe em seu artigo 20, 8

2.° a sequinte redacao:

Ocorre posi¢do dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela
substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediario adquirente ou
financiador de um produto, servigo, ou tecnologia a ele relativa.

%2 BRUNA, Sérgio Varella. Op. Cit. p. 108. apud. Goyder, D.G., EC Competition Law, Oxford, Clarendon
Press, 2. edition, 1992 p. 339.
% BRUNA, Sérgio Varella. Op. Cit. p. 109.

% Op. Cit. 112.
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Observa-se que a lei admite, portanto, a existéncia da posicdo dominante coletiva, ja que
se refere a empresa ou grupo de empresas. Em seu § 3° expressa que a posi¢do dominante
seria presumida quando a empresa ou grupos de empresas controlassem 20% (vinte por
cento) de parcela substancial de mercado relevante.

Porém temos criticas com relagdo a definicdo legal, pois, a mesma ndo traz em si
todos os elementos necessarios para a caracterizacdo de posicdo dominante no direito

brasileiro.

Segundo Fabio Konder Comparato®, a palavra “controle” é um neologismo no
idioma portugués, que tem origem na lingua francesa, mas que entre nos tambem sofreu nitida
influéncia do inglés. Estas duas influéncias levaram o termo a significar, em portugués, ndo s6
“a vigilancia, verificacdo, fiscalizacdo”, como também *“o ato ou poder de domina, regular,
guiar e restringir"®. Segundo afirma Comparato, entre nés, por acentuada influéncia da
lingua inglés, a palavra controle cada vez mais vem sendo utilizada em nossas leis, ou no

sentido forte de dominagao, ou na acepgdo mais branda, de disciplina ou regulacéo®’.

Ousamos em dizer que quando a lei fala em controle de parcela substancial de
mercado relevante a palavra “controle” deve ser utilizada em seu sentido forte como posicao
dominante e ndo em sua acep¢do mais branda como vimos acima, pois a posi¢cdo dominante
de um agente com o poder de impor precos muito acima de seu custo marginal deve ser
entendida no sentido de que a independéncia e indiferenca do agente econdmico podem
manifestar-se pela possibilidade de imposicdo de precos acima daqueles derivados da

competicéo.

O CADE ja se manifestou a respeito: “Dominar é, pois, poder adotar um
comportamento independente das concorrentes, tornando-se apta para controlar o preco,a
producdo ou a distribuicdo de bens ou servicos de uma parte significativa do mercado,

excluindo, assim, a concorréncia”.®®

No dizer de Sérgio Varella®

posicdo dominante é aquela que confira a seu detentor quantidade substancial de poder
econdmico ou de mercado,a ponto de que possa ele exercer influéncia determinante sobre
a concorréncia, principalmente no que se refere ao processo de formacdo de precos, quer

% COMPARATO, Fabio Konder, O Poder de Controle na Sociedade Andnim. Rio de Janeiro: Forense, 3. ed.
1983 p. 11.

% COMPARATO, Fabio Conder. Op. Cit. p. 14.

® Op. Cit. p. 15.

% Voto da conselheira relatora Neide Terezinha Malard, no Processo Administrativo 31, j. 6.10.1993 (Fiat x
Transauto), Revista do Ibrac, v. 2, n. 1, fev. 1995, p. 84.

% Op. Cit p. 115.
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atuando sobre o volume da oferta, quer sobre o da procura, e que lhe proporcione elevado
grau de independéncia em relacdo aos demais agentes econdmicos do mercado relevante.

No dizer de Carvalhosa, “posicdo que confira a seu titular “uma capacidade
decisdria que transcende as leis concorrenciais”, e cujo exercicio abusivo possa prejudicar a
concorréncia em nivel juridicamente relevante.”

Em suma, como bem expressa Sérgio Varella, resta, pois, a questdo de investigar
qual o grau de controle sobre os precos que deve ser considerado suficiente para ter-se por
caracterizada a posicdo dominante, cujo, exercicio abusivo seja capaz de prejudicar a
concorréncia em nivel juridicamente relevante. Tal serd, sobretudo, uma questdo de fato, que
comporta duas dimens@es: a) uma sobre quanto poder sobre os precos sera necessario, e b)

outra sobre como medir esse poder. ™

" Op. Cit. p.116.
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4 ABUSO DO PODER ECONOMICO

4.1 O poder econdmico e a necessidade de sua identificagéo

A Constituicdo Federal de 1988 expressa que “a lei reprimira o abuso do poder
econémico que vise a dominacdo de mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros”™*. Sérgio Varella’® observa “que o poder econémico é tido com um
dado estrutural da prépria ordem econémica, a qual incrimina somente o abuso, deixando
espaco para o exercicio de tal poder de forma regular, desde que observados os ditames dessa
mesma ordem econdmica”. Outra interpretacdo seria inconstitucional, tendo em vista o
dispositivo no art. 170 da Constituicdo da Republica. Ainda comentando os dispositivos da
Constituicdo Federal de 1967, com a redacdo dada pela Emenda de 1969, esclarece Miguel
Reale:

Dessarte, todo o abuso de poder econdémico redunda, no mais das vezes, em desvio de
poder econémico, pois o poder econdmico, em si mesmo, ndo é ilicito, enquanto
instrumento normal ou natural de producdo e circulagdo de riquezas numa sociedade,
como a nossa, regida por normas constitucionais que consagram a “liberdade de
iniciativa”, a ‘funcéo social da propriedade’ a harmonia e solidariedade entre as categorias
sociais de producdo’ e a ‘expansdo das oportunidades de emprego’ (Abuso do poder
econdmico e garantias individuais, José Inacio Gonzaga Franceschini e José Luiz Vicente
de Azevedo Franceshine, Poder econdmico: exercicio e abuso, p. 521). Apenas a titulo de
complementacdo, a transcricdo de parte do voto da conselheira relatora Neide terezinha
Malard, no caso Fiat x Transauto: “Diga-se, porém, que o principio da livre concorréncia
ando conduz a antijuridicidade do poder econdmico. O sistema adotado pelo texto
constitucional ndo o da per se condemnatione, mas o da regra da razdo, o que vale dizer
que o poder econdmico s6 pode ser reprimido quando orientado a dominagdo do mercado
ou quando atua de forma lesiva & concorréncia” (Revista do lbrac, v. 2, n. 1, p. 82).

José Afonso da Silva” e Eros Grau’® mencionam o pensamento de Farjat, para
guem “fendbmenos como os acordos, as posicdes dominantes, as praticas restritivas e as
concentracfes ndo sdo, em si mesmos, fendmenos patolégicos, mas constituem, ao contrario,

uma realidade fundamental do novo Estado industrial a ordem privada econdmica”.

Nota-se, portanto, a necessidade de identificacdo do poder econdmico para que

possamos também identificar quando esse proprio poder mostrara abusivo.

"L Art. 173, § 4°.

2 Op. Cit. p. 129.

7 Curso de Direito Constitucional Positivo, 72. Ed. RT, p. 667.
™ A ordem econémica na Constituicdo de 1988..., cit., p. 230.
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4.2 Livre concorréncia

JOSE AFONSO DA SILVA argumenta que:

A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um dos principios da ordem
econdémica. Ele é uma manifestacdo da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a
Constituigdo estatui que a lei reprimird o abuso de poder econdmico que vise a dominagéo
dos mercados, a eliminacéo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois
dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e,
especialmente, proteger a livre concorréncia contra a tendéncia acambarcadora da
concentracdo capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder econdmico. Este
ndo &, pois, condenado pelo regime constitucional. Nao raro esse poder econémico é

. . . . . L 75
exercido de maneira anti-social. Cabe, entdo, ao Estado coibir este abuso.

CELSO BASTOQOS, por sua vez, assevera que:

A livre concorréncia é um dos alicerces da estrutura liberal da economia e tem muito que
ver com a livre iniciativa. E dizer, s6 pode existir a livre concorréncia onde ha livre
iniciativa. (...) Assim, a livre concorréncia é algo que se agrega a livre iniciativa, e que
consiste na situacdo em que se encontram o0s diversos agentes produtores de estarem
dispostos a concorréncia de seus rivais. '

Cada agente econdmico € livre para empreender suas atividades produtivas,
escolhendo-as e desenvolvendo-as livremente, sem interferéncia do Estado. Todavia nao se
trata de uma liberdade ampla, de carater absoluto, mas sim de uma liberdade regulamentada
pelo poder pablico. Liberdade que sé é legitima enquanto exercida no interesse da justica
social.

Para Eros Roberto Grau’’ a livre iniciativa é um conceito extremamente amplo, que
ndo se limita a liberdade de iniciativa econdmica, cujo titular é a empresa. Para tal autor, ndo
se pode vislumbrar na afirmacdo constitucional da livre iniciativa apenas uma afirmacdo do
capitalismo. A ela, livre iniciativa — prossegue -, a Constituicdo somente opde a iniciativa do
Estado (apesar de ndo excluir), pois a livre iniciativa ndo se expressa somente pela liberdade
de empresa, sendao também pela liberdade de trabalho. A livre iniciativa, alias, por ser um
modo de expressao do trabalho, é corolério da valorizagdo constitucional do trabalho humano:

o trabalho livre. Enfim, a livre iniciativa, para o prof. Eros Grau, € um aspecto da propria

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
1998. p. 876.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 807.

" A ordem econdémica na constituicio de 1988, cit., p. 221 e 223.
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liberdade, em virtude do que ndo se restringe somente a empresa, ja que ela, liberdade, € um

atributo inalienavel do ser humano.

Ensina Sérgio Varella’® que é em sua faceta de liberdade de iniciativa empresarial
gue o principio da livre iniciativa assume maior relevancia juridica, ao menos sob o ponto de

vista prético.

Com efeito, a atividade antitruste do Estado visa justamente a preservacdo da livre
concorréncia e, consequentemente, da livre iniciativa. Nao se trata, pois, de restringir a
liberdade daquela que abusa de seu poder econdmico, ja que ninguém tem liberdade para
abusar. Em caso de abuso, atividade do agente econémico terd ido além dos limites de suas
liberdades. Vé-se que ndo ha restricdo de liberdade, mas sim restauracdo da liberdade dos

demais agentes do mercado, violada pelos atos abusivos.

4.3 Abuso do direito e abuso do poder econdmico

O abuso de direito, de que constantemente se trata, seja, na doutrina ou na
jurisprudéncia, e que hoje é consagrado em inimeros diplomas legais, € um instituto que, ja
existindo no direito romano, teve extraordinario desenvolvimento no final do séc. XIX e no

inicio deste século.

A realidade do Abuso de direito, ndo obstante, foi claramente percebida por juristas
franceses e italianos que, no final do século passado e no limiar deste, promoveram uma

verdadeira efervescéncia da teoria do abuso de direito.

Conforme a doutrina,® duas teorias diversas buscam explicar o instituto do abuso do

direito, quais sejam, a teoria subjetiva e a teoria objetiva.

Segundo os adeptos da teoria subjetiva, o abuso do direito se verifica quando o
titular de um direito subjetivo, muito embora o exercendo dentro de seus limites formais,
fizesse-o0 imbuido de intencdo de prejudicar terceiro. Aqui, 0 abuso do direito seria uma
modalidade de culpa delitual. Quando ausente essa intencdo de prejudicar, o exercicio do

direito seria regular. Todavia, ainda quando desprovido de tal intengéo, o titular de um direito

8 Op. Cit. p. 134.

" BRUNA, Sérgio Varella. Op. Cit. p. 137.

% BRUNA, Sergio Varella, p. 158, citando MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito.
Freitas Bastos, 1941, p. 249 e Paulo de Aradjo Campos, Abuso do Direito, dissertacdo de mestrado.
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subjetivo seria civilmente responsavel quando o exercesse de forma negligente ou imprudente

(hipétese em que se configuraria um quase-delito)®”.

Ja segundo os objetivistas, o relevante seria considerar o carater anti-social do

exercicio do direito, ndo sendo preciso “deter-se no duro e penoso exame dos motivos intimos

que teriam presidido & deliberacdo do agente”. #

Abordando a questdo, o saudoso mestre Silvio Rodrigues é enfatico quando afirma:
Acredito que a teoria (do abuso do direito) atingiu seu pleno desenvolvimento com a
concepcdo de Josserand, segundo a qual ha abuso de direito quando ele nao é exercido de
acordo com a finalidade social para a qual foi conferido, pois como diz este jurista, 0s
direitos séo conferidos ao homem para serem usados de uma forma que se acomode ao

interesse coletivo, obedecendo a sua finalidade, segundo o espirito da institui(;ao.83

A forma de explicar a licitude ou ilicitude dos efeitos decorrentes do uso ou abuso
da posicdo dominante com base no abuso do direito, hoje positivado no art. 187 do Cddigo

Civil® trouxe criticas de alguns doutrinadores.

Para essa corrente de doutrinadores no caso de abuso do poder econémico, o direito
de que abusa é a liberdade de iniciativa, liberdade de concorréncia, ou seja, todos os direitos
que assistem ao agente econdmico no Estado liberal.

Ensina Paula A. Forgioni em sua obra que:

0 poder econdbmico ndo é um direito, mas sim um fato, uma situacdo (fatica) que
proporciona ao agente econdmico indiferenca e independéncia em relacdo aos outros
agentes, as leis do mercado. Assim, o “abuso do poder econémico” ndo trataria do abuso
de um direito, mas sim do abuso de um “fato”, de uma posicdo (e ndo de um poder

derivado de um direito, assegurado pelo ordenamento juridico)85.

E continua:

guando se diz que ha abuso de direito de propriedade, indentifica-se 0 mau uso de um
direito que é atribuido ao sujeito pelo ordenamento juridico (o direito de propriedade). Ao
invés, quando falamos de “abuso do poder econdmico”, ndo ha um direito a que possamos
nos referir e que atribua ao agente o “poder econdmico” ou sua situacdo de independéncia
e indiferenca. No maximo, o poder econdmico deriva da utilizacdo de uma liberdade

- . A x4 oo 86
econdmica (v.g., liberdade de concorréncia), mas ndo é por esta instituido.

81 Cf. Paulo de Aratjo Campos, op. Cit, p. 59.

82 Cf. Pedro Baptista Martins, op. Cit., p. 249.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito civil - Parte geral, 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994.

8 «Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou sacial, pela boa fé ou pelos bons costumes™.

% Op. Cit. p. 324.

8 Op.cit. p. 324, 325,
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Sobre o assunto Paula A. Forgioni finaliza citando Vicent Rao:

Considerar a repressdo ao abuso de direito como um principio, que embasa 0 Nnosso
ordenamento juridico, e ndo se refere, exclusivamente, a protecdo de esferas de direitos e
interesse privados. Sob esse prisma, a repressdo ao abuso do poder econdmico pode
também ser entendida como a coibigdo ao abuso dos direitos de liberdade econdmica,
visando a implementacdo de uma politica publica Por dbvio, nesta hipétese, resta o
problema de delimitar-se o que seria “uso” do “abuso” do poder econdmico, questao de
dificil — sendo impossivel — solucdo por formula geral. Repetimos, todavia, que ndo
podera haver abuso do poder econdmico sem prejuizo para a concorréncia, ou sem 0
aumento arbitrario de lucros.®’

Com relagéo ao tema, ou seja, abuso do direito, ndo cabe um maior aprofundamento
com relacdo as doutrinas e suas caracterizagdes que seria objeto de uma outra monografia,
importante apenas delimitar sua atuacdo para situar ou ndo o abuso do poder econémico visto
gue a intencdo € apenas introduzir o tema para um melhor entendimento do abuso do poder

econdmico objeto principal de nossos estudos.

Para adentrarmos na conclusao do presente trabalho, ou seja, o conceito de abuso do
poder econdmico deve-se ter em vista como bem ensina Sergio Varella em sua obra que: a
disciplina antitruste ndo é estabelecida em favor dos interesses individuais dos concorrentes,
mas sim do interesse da sociedade como um todo. Nao se destina essa modalidade de acao
estatal & protecdo de direitos individuais dos concorrentes, mas sim a preservacdo dos
mecanismos de mercado, considerado este enquanto elemento integrante de uma técnica de
produc&o social. E certo que muitas vezes essa atividade coincidira com os interesses dos

concorrentes lesados, mas isso ocorrera apenas acidentalmente.®

8 Op. Cit. p. 326-327.
8 Op. Cit. p. 169.
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CONCLUSAO

Como conclusdo do presente trabalho abordaremos a conceituacdo do abuso do
poder econémico e sua inser¢do no campo de estudo do Direito Econémico. Por 6bvio, nesta
hipotese, resta o problema de delimitar-se o que seria “uso” do “abuso” do poder econdémico,
questdo de dificil solucéo, portanto, ndo pretendemos confrontar nem adentrar no interminavel
debate de conceituacdo do Direito Econdémico que também poderia ser objeto de outra

monografia.

Diversamente do que ocorre com a doutrina do abuso de direitos de exclusiva, a
nocdo de abuso de poder econdmico presume uma andalise de uma situacdo de mercado e de
poder de mercado. Fruto de uma elaboracdo juridica diversa da pratica americana antitruste,

tal nogdo ndo se contrapde necessariamente a medula do Sherman Act.

Como nota Corwin Edwards &.

Em alguns paises, o conceito de agdo contréria ao interesse publico é definido na frase
‘abuso do poder econémico’, que resume atitudes desenvolvidas durante varios séculos,
pela inter relagdo de instituicbes religiosas, politicas e econdmicas. O termo é
perfeitamente entendido por aqueles que com ele se familiarizaram, embora ndo tenha
sentido para um observador norte-americano. Antes da reforma, a atitude da igreja era de
ndo desafiar a existéncia do poder econdmico temporal, nem preocupar-se com a sua
concentracdo, mas aceitando as hierarquias do poder, insistir para que tal poder fosse
moralizado e se tornasse religioso. Toda a conquista de poder trazia uma correspondente
conquista de deveres. O fracasso em assumir seus deveres instituia uma conduta imoral e
irreligiosa. Essa concepg¢do é claramente uma precursora do conceito legal atual de abuso
do poder econdmico, a qual sobreviveu a Reforma, ndo somente nos paises catélicos, mas
também naqueles paises nos quais o protestantismo adotou a concep¢do de que as
atividades comerciais privadas tém deveres morais correspondentes a sua autoridade.

O orgdo de defesa da concorréncia brasileiro assim definiu, apoiando-se em autores

juridicos, o que seria poder de mercado:

Modesto Carvalhosa, invocando os ensinamentos de Hossiaux, define o poder econdmico
como “a capacidade de op¢do econdmica independente, naquilo em que essa capacidade
decisoria ndo se restringe as leis concorrenciais de mercado. Titular do poder econémico,
portanto, € a empresa que pode tomar decisdes econdmicas apesar ou além das lei
concorrenciais de mercado”. Em comentério ao conceito acima transcrito, Sérgio Varela
Bruna afirma: “(...) A situacdo de poder econdmico (...) expressa a condicdo de
independéncia na tomada das decisdes econdmicas, ou seja, a possibilidade de se tomar

L - ; . ) . 90
decisdes fora dos limites que o mercado imporia em regime concorrencial puro.

8 Apud Alberto Venancio Filho, A intervencgdo do Estado no Dominio Econdmico, Fundagio Getdlio Vargas,
1967, pags. 291 e 292.

% Procedimento Administrativo N° 08012.005660/2003-19,Representante: Intermaritima Terminais Ltda.,
Representados: Tecon Salvador S/A.
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A nocdo resulta da tradicdo da Economia Politica, de que as relacbes econdmicas
sdo “permeadas de relagdes de poder entre diferentes agentes”. Nesse campo, a definicdo de

“poder econdmico” se constroi em duas etapas logicas e historicas:

Em particular, do ponto de vista juridico, por mais indeterminada que seja a nogdo de
poder econdmico é complexa a sua conceituacdo, trata-se de formar juizo sobre seu
exercicio supostamente abusivo, o que impde inexoravelmente a fixacdo de critérios
objetivos (...) a nocdo de poder de mercado é um pouco mais familiar e manejavel na
analise econbmica, sendo ademais, claramente, a forma béasica pela qual o poder
econdmico é exercido no &mbito dos mercados. (...) poder de mercado é simplesmente - e
de forma algo simplista - definido como poder de fixagdo discricionaria de precos num
dado mercado.

A visdo classica do poder de mercado, assim, na tradi¢cdo que indicamos ser a de
Adam Smith, concentra-se no indice “preco” e na capacidade de manipulacdo deste como
denotacdo de poder. No entanto, esse poder, a partir de certo momento da doutrina

econdmica, nao se caracteriza necessariamente Como nocivo a economia e ao direito:

(...) a possibilidade de auferir lucros monopolisticos - e com isso deter algum poder de
mercado - passa a ser vista como um fendmeno normal no &mbito do processo
competitivo, e ndo mais necessariamente como uma anomalia condenavel por
intrinsecamente oposta ao bem-estar social e ao interesse dos consumidores. N&o sé o
poder de mercado passa a ser tolerdvel, a menos de seu exercicio abusivo - como a
jurisprudéncia de defesa da concorréncia, bem mais que a ortodoxia econémica, esta ha
muito preparada para admitir - como, mais que isso, torna-se até mesmo desejavel em
muitas situacdes, notadamente em atividades econdmicas caracterizadas pelo dinamismo
inovativo e tecnoldgico, nas quais é preciso assegurar alguma perspectiva de apropriacéo
privada de lucros acima do “normal” para que os investimentos produtivos e em P&D,
voltados a ativos especificos, de alto risco e incerteza quanto ao retorno esperado, possam
ser realizados no nivel e ritmo adequados.

Assim, ao contrario das nocdes préprias do direito antitruste americano, que se
articulam num contetido de intencionalidade (dolo de monopolizar)®* a idéia de abuso desse
poder ganha maior repercussao nos direitos europeus e da América do Sul. Elaboram-se assim
as categorias de posicdo dominante % e de abuso dessa posicdo®.

% Richard Posner, Antitrust Law, 22 Ed., p. 37.: “The offense was no longer the charging of a monopoly price-it
was the conspiracy, the attempt, to charge a monopoly price. No evidence that the defendants were likely to
succeed in their attempt was required.”

% Numa versdo de divulgacdo da autoridade européia, “Uma empresa detém uma posicdo dominante se o seu
poder econdmico lIhe permite operar no mercado sem ter em conta a reagcdo dos seus concorrentes ou dos
consumidores intermédios e finais.” , encontrado em
http://europa.eu.int/comm/competition/citizen/citizen_dominance pt.html#what , visitado em 31/01/2005.

% Loc. cit.,”Deter uma posigdo dominante nio é negativo em si mesmo, se resultar da eficiéncia da empresa.
Porém, se esta explorar esse poder para asfixiar a concorréncia, trata-se de uma pratica anticoncorrencial que
constitui um abuso. E, pois, 0 abuso da posicdo dominante que é proibido pelo artigo 82° do Tratado CE.”
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Para definirmos realmente o conceito de abuso do poder econdmico, nada melhor
que comecgarmos pelo significado do verbo abusar: “gastar com o uso”; “usar até o fim”; e
bem ainda o de “fazer mau uso”de, desviar do uso que deveria fazer-se.** Em nosso idioma
verificamos 0 mesmo sentido, ou seja, “usar mal de (alguma coisa), “exorbitar” e também

“causar dano”.%

Como podemos perceber até aqui, a conceituacao do abuso do poder econémico fica
estritamente veiculada a definicdo de dominio de mercado, ou seja, do dominio em que o
agente possui em relacdo a outros agentes fazendo com que se torne independente dos

demais.®

Temos que o dominio de mercado nada mais € que um poder agir, onde em um
aspecto ativo esse poder confere a empresa dominante a capacidade de influir sobre as outras
empresas do mercado e em um aspecto passivo, a empresa dominante tem a capacidade de

nédo se deixar influenciar pelo comportamento das demais.

A posicdo Dominante® é decorréncia e, a0 mesmo tempo, se identifica com o poder
detido, pelo agente, no mercado, que lhe assegura a possibilidade de atuar um comportamento

independente e indiferente em relacdo a outros agentes, impermeavel as leis de mercado.

E preciso lembrar que entre nds a existéncia do poder econdmico nem sempre estara
infligindo normas antitrustes, mas somente o abuso em seu exercicio. E sabemos que abusa do
poder econdmico aquele que o desvia de sua funcdo social, ou seja, 0 agente que viola a

concorréncia pura e a liberdade de iniciativa empresarial.

Ensina Sérgio Varella® que a abordagem das figuras do abuso de direito e do desvio
de poder serviu-nos para delas extrair o seu elemento comum, qual seja o desvio de funcéo. O
desvio de funcdo por seu turno, bem desempenha o seu papel, tanto no campo do Direito
Privado como no publico, razdo pala qual ndo ha por que se duvidar de sua eficiéncia na Zona

intermediaria, que € peculiar ao Direito Econémico.

% Cf. Francisco Torrinha, Dicionério latino portugués, Maranos, Porto, 1945, 32 Ed. P. 7.

% Pequeno dicionario da lingua portuguesa, civilizacdo brasileira, Rio de janeiro, 112. Ed. Supervisionada por
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, 1964, p. 11.

% Independéncia esta que faz com que esse agente ganhe determinado poder onde podera praticar atos que
devem ser coibidos pelo Estado afim de que 0 mesmo néo se torne impermeavel as leis de mercado.

% FORGIONE, Paula A.. Op. Cit. p. 318.

% op cit. p. 176
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E continua “Abusa do poder econémico aquele que o desvia de sua funcdo social.
Essa funcdo deve ser considerada como um dos elementos integrantes de uma técnica de

producdo social mais complexa, composta tanto pela iniciativa publica como pela privada”.

No caso do abuso do poder econémico, o direito de que se abusa é a liberdade
econdmica, liberdade de iniciativa, liberdade de concorréncia. Com bem expressa Paula
Forgione® citando Jean Dabin o sujeito passa a fazer um uso “anormal”, “reprovavel”,

ilegitimo”, “imoral” desses seus direitos, ou seja, “excede manifestamente os limites impostos

pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Abusa do poder econdmico aquele que utiliza de praticas que vao contra as regras

estabelecidas pela lei antitruste.

Dado a complexidade do tema, qualquer conceituacdo que Se expresse sera
insuficiente, pois sdo muitos fatores a serem analisados até que se chegue realmente a
conclusédo se houve ou ndo abuso de poder econdmico de um agente frente ao mercado,
portanto, podemos tomar como conceituacao desse abuso em vista do até aqui exposto que
abuso do poder econémico é o exercicio de uma atividade empresarial contrario a sua funcéo
social fazendo com que o titular de posicdo dominante restrinja a liberdade de iniciativa e a
livre concorréncia ultrapassando todas as normalidades concorréncias permitidas pela lei
antitruste. O agente abusivo faz mau uso ou uso ilegitimo do poder que detém no mercado.

Enfim, exerce abuso o titular de posicdo dominante que impde precos excessivos,
aproveitando da auséncia de concorrentes no mercado, o titular que realiza vendas casadas, ou
seja, quando um sujeito subordina a venda de um bem a aquisicdo de outro, ou a utilizagdo de
um servico, abusa do poder econdmico aquele que realiza venda abaixo do preco de custo por
um longo periodo com a finalidade de tirar o concorrente do mercado etc. O titular, que
exerce atividade abusiva contraria a sua funcdo social, ou seja, contraria a liberdade de

iniciativa e de concorréncia.

Assim esgota-se 0 objetivo da presente monografia que teve como objetivo abordar
os temas pertinentes ao poder econémico principalmente mercado relevante e posicdo
dominante, que sdo de extrema importancia pra que pudéssemos estabelecer o conceito de
abuso do poder econdmico que tal é, a nosso ver uma conceituagdo complexa, por isso, mais

importante do que delimitar ou precisar tal conceito € o caminho até aqui percorrido.

% op.cit. p.323, apud Jean Dabin, El derecho subjetivo, p. 366
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	Dessarte, todo o abuso de poder econômico redunda, no mais das vezes, em desvio de poder econômico, pois o poder econômico, em si mesmo, não é ilícito, enquanto instrumento normal ou natural de produção e circulação de riquezas numa sociedade, como a nossa, regida por normas constitucionais que consagram a “liberdade de iniciativa”, a ‘função social da propriedade’ a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produção’ e a ‘expansão das oportunidades de emprego’” (Abuso do poder econômico e garantias individuais, José Inácio Gonzaga Franceschini e José Luiz Vicente de Azevedo Franceshine, Poder econômico: exercício e abuso, p. 521).  Apenas a título de complementação, a transcrição  de parte do voto da conselheira relatora Neide terezinha Malard, no caso Fiat x Transauto: “Diga-se, porém, que o princípio da livre concorrência anão conduz à antijuridicidade do poder econômico. O sistema adotado pelo texto constitucional não o da per se condemnatione, mas o da regra da razão, o que vale dizer que o poder econômico só pode ser reprimido quando orientado à dominação do mercado ou quando atua de forma lesiva à concorrência” (Revista do Ibrac, v. 2, n. 1, p. 82).   

