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“In the absence of a book of rules, how can we decide whether the
fight is fair or foul?” (Fritz Machlup).

CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE
POSICAO DOMINANTE

Poder economico, posicdo dominante

e “potestas”

— A dbvia e inegdvel identidade

Quando se faz referéncia a ‘“‘posigéo

monopolista” pode-se pensar em termos da
existéncia de apenas um agente econdmico
em determinado mercado. Nao obstante, é
bastante comum, tanto na doutrina juridica
quanto na econdmica, que a expressio “po-
sicdo monopolista” venha utilizada para

referir aquela do agente econdmico que ndo
é o tinico a atuar no mercado relevante.'

1. Cf. Fritz Machlup, The political economy
of menopoly, cit., pp. 82-83. Talvez a confusdo entre
as expressoes “posigio monopolista™ e “monopélio”
tenha origem na tradugiio do termo monopoly para
as lfnguas latinas. Como assinala Thomas E. Kauper,
monopoly é compardvel A expressdo “posigio domi-
nante” e nfio, necessariamente, a monopdlio (“Article
86, excessive prices, and refusals to deal”, Antitrust
Law Journal, cit., p. 443). Monop6lio, como nos lem-
bra Modesto Carvalhosa, origina-se de duas palavras
gregas: “‘monos’ s6; ‘polein’ vender; donde vender
56" (Poder econdmico — a fenomenologia — seu
disciplinamento juridico, cit., p. 30). Esse mesmo
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Parte-se, entdo, do pressuposto que
mesmo um agente econdmico que nio seja
o iinico a atuar no mercado pode deter po-
der econdmico tal (ou seja, razodvel) que
lhe permita atuar de forma independente e
com indiferenga a existéncia ou comporta-
mento dos outros agentes. Em virtude da
auséncia de um ambiente concorrencial, o
agente econdmico titular de “razodvel” po-
der ndo sofre maiores pressdes de compe-
tidores.2 Neste caso, a posi¢do dos peque-
nos agentes serd sempre de sujei¢do ao
comportamento da outra empresa. Notg-se
que ndo € necessdria a completa auséncia
de concorréncia no mercado para que se
verifique a posi¢io dominante: basta que a
concorréncia ndo seja de tal grau que in-
fluencie, de forma significativa, o compor-
tamento do “monopolista”.’

A empresa que se encontra em posi-
¢io dominante tende a adotar o comporta-
mento tipico de um monopolista, aumen-
tando pregos, ndo prezando a qualidade de
seu produto ou servigo e ainda impondo a
outros agentes econdmicos praticas que nio
adotariam, caso houvesse concorréncia na-

autor faz, entdo, a distingiio entre monopélio no sen-
tido estrito (vender 56) e monopélio em sentido lato,
que significa “uma posigio de forga dos vendedores
em relagdo aos seus compradores, ou vice-versa, em
um determinado mercado™ (p. 31).

2. A respeito, Frignani & Waelbroeck: “Se
un’impresa & capace di esercitare sul mercato
un’influenza preponderante, cid significa che essa
pud agire senza dover tener conto delle reazioni dei
concorrenti, mentre questi ultimi devono tener con-
to delle sue: essa ¢ dunque sottratta ad una
concorrenza effettiva. Nelle due ipotesi, fattore de-
cisivo & I'assenza di pressione concorrenziale, e
conseguentemente la concorrenza non gioca il suo
ruolo di regolatrice del mercato” (Disciplina della
concorrenza nella CEE, cit., p. 100). Entre nés, di-
zialModesto Carvalhosa, em 1967: “Caracteriza-se,
assim, o'poder econdmico pela capacidade de opgiio
econdmica independente, naquilo em que essa capa-
cidade deciséria ndo se restringe as leis concorren-
ciais do mercado. Titular do peder econdmico, por-
tanto; € a empresa que pode tomar decisdes econd-
micas apesar.ou além das leis concorrenciais do mer-

m‘ 'oder econdmico.— a fenomenologia — seu
: to.juridico, cit., p. 2).

ust - 3, Poi 'por'essa razio quea Corte de Justia
Européia j4 'afirmou, no caso  United Brands, que:

quele mercado.* Basta a influéncia, o po-
der de determinar as regras do jogo de for-
ma unilateral,’ independente ¢ auténoma,
neutralizando as forgas normais que rege-
riam o mercado.

Sob o prisma juridico, a afirmagio dos
economistas de que a posi¢io dominante
se identifica pelo poder de impor pregos
muito acima de seu custo marginal deve ser
entendida no sentido de que a independén-
cia e indiferenca do agente econdmico po-
dem manifestar-se pela possibilidade de
imposigdo de precos acima daqueles deri-
vados da competigdo.®’

“Non & necessario che un'impresa abbia eliminato
ogni possibilita di concorrenza per essere in posizione
dominante”. Mas, se por um lado, posi¢iio dominan-
te ndo implica monopélio, de outro, o monopélio
pressupde a posiglio dominante (cf. Frignani, “Abu-
so di posizione dominante”, AAVY, Diritto antitrust
italiano, cit., pp. 350-351).

4. Em um mercado em que haja concorréncia
dizem os economistas que o prego praticado deverd
ser bastante préximo ao do seu custo marginal. O
preco muito acima desse valor caracterizaria a exis-
téncia de mercado concentrado e de market power
do agente econdmico que pratica tal prego: “Market
power is the ability to raise price by reducing output.
Today we measure market power as the ratio of the
profit-maximizing price for a seller’s output to the
seller’s marginal cost at that rate of output. A seller
whose marginal cost of producing a widget is $1,00,
but who can maximize its profits by selling the widget
at $1,02 has a small amount of market power. A seller
whose marginal cost is $1,00 but whose profit-
maximizing price is $1,75 has a great deal of market
power” (Sullivan & Hovenkamp, Antitrust law policy
and procedure, cit., p. 589). O prego praticado € tam-
bém fungdo da elasticidade do produto. Assim, quan-
to maior seu grau de intercambiabilidade, menores
as possibilidades de controle de prego por um agen-
te econémico, pois maior o nimero de produtores do
mesmo bem e maior a possibilidade de escolha do
consumidor.

5. Diferencia-se, entiio, como advertem
Frignani & Waelbroeck (Disciplina della concor-
renza nella CEE, cit., p. 107), o “monopélio” do
“oligop6lio™: neste, temos mais de um agente eco-
noémico atuando no mercado, cujos comportamentos
influenciam-se mutuamente, enquanto no caso do
monop6lio apenas um agente determina as regras do
jogo do mercado.

6. E. Thomas Sullivan & Jeffrey L. Harrison,
comentando a defini¢io da Suprema Corte america-
na sobre market power, no sentido de que constitui
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Valentine Korah anota que o compor-
tamento do monopolista é caracterizado,
também, por uma auséncia de riscos, ou
seja, o detentor de posigio dominante pode
dar-se a adogdo de uma estratégia de mer-
cado que, se ndo coroada de sucesso, nao
traz ao agente prejuizos de monta, como
ocorreria em um mercado competitivo.*
Ora, se houver um “erro estratégico” do
monopolista, ndo haverd agentes econdmi-
cos que dele poderdo aproveitar-se, pena-
lizando o engano cometido.

No campo do direito da concorréncia,
0 poder econémico préprio ao agente em
posi¢do dominante, para fins de um traba-
lho juridico, deverd ser tomado como
potestas,’ ou seja, nas palavras de Passa-

“the power to control prices or exclude competition”
afirmam: “The logical interpretation of the Court’s
language is that market power is a measure of a firm's
ability to raise prices above competitive levels,
without incurring a loss in sales that more than
outweights the benefits of the higher price”
(Understanding antitrust and its economic implica-
tions, cit., p. 214).

7. Para uma andlise econdmica da determina-
¢do de market power mediante a utilizagio do
Lerner Index, cf. Edward Thomas Sullivan & Jeffrey
L. Harrison, Understanding antitrust and its
economic implications, cit., pp. 214 e ss. Cf. tam-
bém Hovenkamp, Federal antitrust policy, cit., pp,
80 e ss.

8. Valentine Korah, “Concept of a dominant
position within the meaning of article 86", Common
Market Law Review, v. 17, n. 3, ago. 1980, pp. 395-
396.

9. Por 6bvio, nfo estamos sustentando que o
poder econdmico confere a seu titular um direito
potestativo, 0 que seria mesmo uma incongruéncia
juridica, pois o poder econdmico é um fato (ainda
que regulamentado pelo direito) e ndo um direito atri-
buido pelo ordenamento juridico (para corroborar
nossa posigiio basta uma vista d’olhos no elenco de
tipicos direitos potestativos, notando-se, de inicio, a
patente diferenga. Consulte-se, entdio, Carlos Alberto
da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, Coimbra,
Coimbra Editora, 1986, pp. 175-176, e também Pon-
tes de Miranda, Tratado de direito privado, cit., v.
5, p. 241). Ao invés, o que hd de comum entre o
direito potestativo e o poder econdmico € a potestd
(que inclui, como vimos, a capacidade de atuagio
de um comportamento indiferente e independente) e
a posi¢do de sujei¢iio que lhe é correlata. Sobre di-
reitos potestativos, cf. ainda Fibio Konder Com-

relli, como “una supremazia del volere del
titolare, grazie alla quale lo stesso pud da
solo realizzare il suo interesse: a questa
supremazia, che pud chiamarsi potesta, fa
riscontro dall’altro lato del rapporto non un
obbligo, ma una mera soggezione, poich&
il soggetto & veramente passivo, subisce le
conseguenze della potesta”.'"!! E outra for-
ma ndo hd de encarar o poder econbmico
que embasa a posi¢do dominante.

Colocadas essas premissas, a regula-
mentagao do exercicio da posigao dominan-
te e do poder econdmico, que lhe é pressu-
posto, mostra-se de uma simplicidade bas-
tante elogiiente. O poder econdmico impli-
ca sujei¢do (seja dos concorrentes, seja de
agentes econdmicos atuantes em outros
mercados, seja dos consumidores) aquele
que o detém. Ao revés, implica independén-
cia, absoluta liberdade de agir sem consi-
derar a existéncia ou o comportamento de
outros sujeitos.

Explica-se, assim, a definicédo da Su-
prema Corte norte-americana sobre o po-

der de mercado: “the power to control

prices or exclude competition”.'?

Ou mesmo a definicio da Corte de Jus-
tica européia: “concerne una posizione di

parato, O poder de controle na sociedade andnima,
Rio de Janeiro, Forense, 1983, pp. 101 e ss.;
Francesco Santoro-Passarelli, Dottrine generali del
diritto civile, 5 ed., Napoli, Jovene, 1957, pp. 56 ¢
ss.; A. von Tuhr, Tratado de las obligaciones,
Madrid, Reus, 1934, t. 1, pp. 14 e ss.; e Karl Larenz,
Derecho civil, cit., pp. 281 e ss.

10. Francesco Santoro-Passarelli, Dottrine
generali del diritto civile, p. 55.

11. Luigi Capogrossi Colognesi, de forma am-
pla, assim coloca a potestas: “Potestas appartiene ad
un gruppo di termini derivati da potis che esprimono,
in varie sfumature e con diverse qualificazioni, I’idea
del “potere” nella sua forma pilt immediata. Esso & il
termine pit generale per indicare il comando, la
supremazia di um soggetto su altri sia nel campo del
diritto privato (...) che in quello del diritto pubblico
(...)" (“Potestas”, Nuovissimo Digesto [taliano, p.
508).

12. United States v. E. I. Du Pont de Nemours
& Co. — 351 U.S. 377 (1956), transcrito por Fox &

Sullivan, Cases and materials on antitrust, cit., p.
130.
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potenza economica detenuta da un’impresa,
che conferisce alla stessa il potere di osta-
colare il mantenimento di una concorrenza
effetiva sul mercato di cui trattasi, fomendole
la possibilita di comportamenti indipendenti
in misura apprezzabile rispetto ai propri
concorrenti, ai clienti, nonché ai consumatori
e senza per questo subire conseguenze
pregiudizievoli”."

Entre nos, ja se manifestou o CADE:
“0 dominio de mercado deve ser entendi-
do como um poder de agir. No aspecto ati-
vo esse poder confere & empresa dominan-
te a capacidade de influir sobre as outras
empresas do mercado; no aspecto passivo,
a empresa dominante nio se deixa influen-
ciar pelo comportamento das demais parti-
cipantes do mercado. Dominar é, pois, po-
der adotar um comportamento independen-
te das concorrentes, tornando-se apta para
controlar o prego, a produgéo ou a distri-
buigdo de bens ou servigos de uma parte
significativa do mercado, excluindo, assim,

a concorréncia”.'*

Em conclusdo: a posigdo dominante
é decorréncia e, ao mesmo tempo, se iden-
tifica com o poder detido, pelo agente, no
mercado, que lhe assegura a possibilidade
de atuar um comportamento independente
e indiferente em relagdo a outros agentes,
impermedvel as leis de mercado.

As teorias econdmicas, ao discorrer
sobre o comportamento dos agentes que
atuam em condigcdes monopolisticas, nada
mais fazem sendo analisar essa indiferen-
¢a e independéncia e as formas mediante
as quais se manifestam.

Note-se que a repress@o ao abuso do
poder econdmico é fendmeno que permeia

13. A referéncia é de Frignani & Waelbroeck a
duas sentengas da Corte de Justiga européia: caso
United Brands (Banana Chiquita) e Hoffmann-La
Roche (vitaminas) (Disciplina della concorrenza
nella CEE, cit., p. 101).

14. Voto da Conselheira Relatora Neide
Terezinha Malard, no Processo Administrativon. 31,
j- 6.10.93 (Fiat x Transautoe), Revista do Ibrac, v. 2,
n. 1, fev. 1995, p. 84.

todo o antitruste, na medida em que € tam-
bém o fundamento da regulamentagio dos
acordos e das concentragdes entre agentes
econdmicos. Estes sdo reprimidos em vir-
tude de sua capacidade de reprodugdo de
condi¢oes monopolisticas.

Vantagem competitiva
e posi¢cdo dominante:
uso e abuso do poder econémico

J4 se disse hd muito que, no Brasil, ndo
se pune a posigdo dominante em si." Efeti-
vamente, nos termos do art. 20, § 1%, da Lei
n. 8.884, de 1994, a posi¢do dominante re-
sultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em
relagiio a seus competidores ndo caracteri-
za o ilicito previsto no inc. Il do caput do
mesmo dispositivo.'® Consagra-se assim,

15. Ou seja, apenas o abuso (e niio o uso) da
posigiio dominante € vedado. Outra interpretagdo se-
ria inconstitucional, tendo em vista o disposto no art.
170 da Constituigio da Repiblica. Ainda comentan-
do os dispositivos da Constituigio Federal de 1967,
com a redagiio dada pela Emenda de 1969, esclarece
Miguel Reale: “Dessarte, todo abuso de poder econd-
mico redunda, no mais das vezes, em desvio de poder
econdmico, pois o poder econdmico, em si mesmo,
ndo € ilicito, enquanto instrumento normal ou natural
de produgio e circulagiio de riquezas numa socieda-
de, como a nossa, regida por normas constitucionais
que consagram a ‘liberdade de iniciativa’, a ‘fungiio
social da propriedade’ a ‘harmonia e solidariedade
entre as categorias sociais de produgio’ e a ‘expansdo
das oportunidades de emprego’” (“Abuso do poder
econdmico e garantias individuais”, in José Inicio
Gonzaga Franceschini e José Luiz Vicente de Azeve-
do Franceschini, Poder econdmico: exercicio e abu-
so, cit., p. 521). A doutrina é unissona a esse respeito.
Vale, apenas a titulo de complementagiio, a transcri-
¢do de parte do voto da Conselheira Relatora Neide
Terezinha Malard, no caso Fiar x Transauto: “Diga-
se, porém, que o principio da livre concorréncia nio
conduz 2 antijuridicidade do poder econémico. O sis-
tema adotado pelo texto constitucional néo € o da per
se condemnationen, mas o da regra da raziio, o que
vale dizer que o poder econdmico s6 pode ser repri-
mido quando orientado & dominagdo do mercado ou
quando atua de forma lesiva & concorréncia’” (Revista
do Ibrac, v. 2, n. 1, p. 82).

16. A contrario sensu, hi de se considerar ili-

cita a concorréncia oferecida por agente econdmico
que nio conquistou seu poder de mercado com base
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como nao poderia deixar de ser, a vanta-
gem competitiva (competitive advantage)
do agente econdmico: se hd maior eficién-
cia, nada se deve punir."”

Lembremo-nos, no entanto, que a con-
corréncia, ainda que licita, prejudica alguns
agentes econdmicos. Qual €, entdo, o limi-
te que indica a licitude do prejuizo causa-
do? Até que ponto deve ser suportado o
exercicio das vantagens decorrentes da su-
perioridade do agente econdmico? Como
diferenciar a concorréncia vigorosa da préa-
tica abusiva? Ou, como diz Machlup: “In
the absence of a book of rules, how can we
decide whether the fight is fair or foul?”"™*

Vale sempre recordar o caso School
Masters." A discussdo nele encerrada ndo

em uma vantagem competitiva. E o que ocorre nos
casos em que um concorrente oferece prego inferior
ao de mercado porque deixou de pagar os impostos e
contribuigdes devidos.

17. Os autores de lingua inglesa costumam uti-
lizar a expressdio anticompeltitive advantage para os
casos em que o agente econdmico conquista (ou ten-
ta consquistar) parcela de mercado utilizando-se de
um meio “fraudulento”, porque niio embasado ape-
nas na sua superioridade. Por exemplo, a pritica da
Microsoft de divulgar falsos pré-langamentos de pro-
dutos, bem como de criar, propositadamente, incom-
patibilidades entre os produtos que fabrica e aqueles
de concorrentes teriam dado origem aanticompetitive
advantages, ou vantagens nio competitivas (cf.
“United States v. Microsoft Corporation Civ. N. 94-
1564 (SS) (D.D.C.); Response of the United States
to Public Comments Concerning the Proposed Final
Judgment and Notice of Hearing”, Federal Registrer,
v. 59, n. 221, 17.11.94, p. 426).

18. The political economy of monopely, cit., p.
102. Josserand, em sua cldssica obra De ['esprit des
droits, j4 havia perguntado: “Mais a quelles conditions
en sera-t-il ainsi? O découvrir le critérium permettant
de distinguer I'acte permis de l'acte défendu, la
concurrence licite de la concurrence indue? Comment
concevoir el établir les limites quil convient d'apporter
a la liberté commerciale?” (p. 233). Dabin, por sua
vez: “dénde descubrir la linea de demarcacién entre
el uso y el abuso? (“El derecho subjetivo”, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1955, p. 352). Mario
Siracusa se coloca praticamente as mesmas questdes
referidas por Machlup, Josserand e Dabin (“La nozione
di abuso di posizione dominante”, AAVV, Diritto anti-
trust italiano, cit., p. 358).

19. 11 Hen. 1V, f. 47, pl. 21 (1410), transcrito
por Fox & Sullivan, Cases and materials on antitrust,
cit., pp. 18-19.

deveria chamar nossa atengdo apenas pela
ingenuidade dos argumentos dos autores da
demanda, mas sim pelo divisor de d4guas que
constituiu. Com simplicidade, os julgado-
res, ha muito, perceberam que a concor-
réncia prejudica e que os danos a serem
suportados por alguns agentes econdmi-
cos podem ser licitos ou ilicitos.

Na cidadela inglesa de Gloucester,
existia apenas uma escola, que impunha aos
estudantes os pregos que bem entendia (ain-
da que ndo excessivos). Ocorre que, apro-
ximadamente no ano de 1408, outra escola
veio a ali se estabelecer, praticando pregos
inferiores. Os dirigentes da primeira, incon-
formados, foram as barras do tribunal, pro-
pondo uma agdo com o escopo de serem
ressarcidos pelos danos sofridos.

. Decidiu-se que, muito embora efeti-
vamente houvesse o prejuizo, havia sido
causado por uma atitude perfeitamente li-
cita da segunda escola. Se esta tinha condi-
¢oes de oferecer pregos mais baixos pelo
servigo, sua ‘‘vantagem competitiva”’ (como
a chamariamos hoje) ndo haveria de ser
punida ou reprimida.

Atualmente, se de uma parte é quase
intuitivo que a vantagem competitiva, lici-
ta que é, deve ser incentivada mediante a
aplicagdo das normas de tutela do livre
mercado e da livre concorréncia,? de outra
néo se tém apropriados critérios gerais para
determinar, na prética, a separagio entre a

20. Mas nem sempre essa vantagem competi-
tiva € vista como devendo ser tutelada e niio comba-
tida pela aplicagdo das normas antitruste, principal-
mente quando confunde-se com o problema do pro-
tecionismo 4 empresa nacional. Entre nés ha uma
certa tradigdo nesse sentido: (i) a nivel interno, ndo
¢ incomum que o empresariado bata as portas da
autoridade antitruste para representar contra aquilo
que nada mais € senfio sua prépria ineficiéncia. Com
efeito, na maioria dos casos levados 2 apreciagio da
SDE ou do CADE, verifica-se que nada hd de con-
trdrio & livre concorréncia na conduta do agente re-
presentado, sendo o motive das queixas justamente
sua vantagem competitiva; (ii) no que tange a ques-
tdo internacional, a vantagem competitiva do agente
econdmico estrangeiro €, muitas vezes, neutralizada
pela politica governamental, de forma a proteger a
indistria nacional.
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concorréncia licita, cujos prejuizos causa-
dos a terceiros baseiam-se em uma vanta-
gem competitiva, e a concorréncia preda-
téria. !

Alguns economistas, buscando uma
resposta as questdes que efetuamos, apon-
tam o critério de diferenciacdo na “eficién-
cia econdmica”: a eliminagio de empresas
menos eficientes serviria ao propésito da
lei antitruste.?? Coloca-se, assim, um dos
pontos centrais do pensamento da Escola
de Chicago.

Outra forma de explicar a licitude (ou
ilicitude) dos efeitos decorrentes do uso (ou
abuso) da posi¢Ao dominante decorreria da
aplicagfo do principio geral que condena,
em nosso ordenamento juridico, o abuso do
direito.” Nesse sentido, a utilizagdo do
poder econdmico (e do direito a liberdade
econdmica) apresentaria restrigGes se fos-
se efetuada de forma ndo adequada, “repro-
vével ou reprovada, ilegitima ou tida como
tal”,2* rompendo o “equilibrio dos interes-

21. A respeito, diz Machlup: “Thus, if a
struggle between competitors ends with the comple-
te elimination of one of them, it is difficult to esta-
blish whether he succumbed to superior efficiency
or to an expensive assault with intent to kill” (The
political economy of monopoly, cit., p. 101).

22. “We have seen that the basic ‘merits’ of
competition lie in its contribution to economic
efficiency (optimum allocation of productive
resources) and dispersion of power. Competition
resulting in the elimination of firms because they are
less efficient serves one of the functions assigned to
it” (Machlup, The political economy of monopoly,
cit., p. 102).

23. Nio vém a talho maiores digressies sobre
as discussdes travadas entre os tedricos da doutrina
do abuso do direito (ou abuso de direito, como pre-
ferem alguns). Sobre essa questdo, e para um resu-
mo das principais correntes de pensamento, remete-
mos 2 dissertagio de Paulo de Aratjo Campos, Abu-
so do direito, apresentada como exigéncia para ob-
tengio de titulo de mestre na drea de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
em dezembro de 1982, e também a obra de Fernando
Augusto Cunha de S4, Abuso do direito, Lisboa,
1973.

24. Mario Rotondi, L'abuse di diritto, Pado-
va, Cedam, 1979, p. 17.

ses em conflito ou do desvio da finalidade
do direito, da sua destinagéo social e eco-
ndmica”.*’ Isso seria valido ndo apenas para
os casos de abuso de posigdo dominante,
mas também para acordos entre empresas
e concentragio (na medida em que s@o ve-
dados pela aptidio de reprodugao de con-
digoes monopolisticas).

No caso do abuso do poder econdmi-
co, o direito de que se abusa € a liberdade
econdmica, liberdade de iniciativa, liber-
dade de concorréncia etc. (ou seja, todos
os direitos que assistem ao agente econd-
mico no Estado liberal). Em principio, nada
h4 de ilicito com a utilizagao do poder eco-
ndmico, sendo mesmo a expressao e exer-
cicio desses direitos a que nos referimos.
No momento em que hd abuso do poder
econbmico, hd abuso do direito a liberdade
econdmica, liberdade de iniciativa, liber-
dade de concorréncia® etc. O sujeito passa
a fazer um uso “anormal”,”’ “reprovavel”,

LN

“ilegitimo”, “imoral”? desses seus direitos.

A utilizagdo do principio da conde-
nagdo do abuso do direito, ainda que ndo
traga conclusdes seguras sobre a licitude
ou ilicitude do ato do agente econémico
(nem poderia fazé-lo, considerando-se o
cardter eldstico das normas antitruste), si-
tuaria a questdo no campo da teoria geral
do direito.

Nao obstante — € indispensivel que
se esclarega — a mais autorizada doutrina,
tanto brasileira quanto estrangeira (inclu-
sive de paises com tradi¢gdo romanistica),
ao tratar das normas antitruste, néo se pre-

25. Markovitch, citado por Philadelpho Aze-
vedo em parecer publicado na RT 129:36. Nas clés-
sicas palavras de Jorge Americano “o abuso desna-
tura o direito e faz com que o deixe de ser” (Parecer
publicado na RT 129:59).

26. Nesse sentido, Giulio Levi, L'abuso del
diritto, Milano, Giuffre, 1993, p. 105.

27. Saleilles, Etude sur la théorie générale de
I'obligation, 3* ed., Paris, Librairie Génerale, 1925,
p- 375. Cf., também, ja sobre o sistema brasileiro,
Plinio Barreto, em Parecer publicado na RT 129: 24.

28. Cf. Jean Dabin, El derecho subjetivo, cit.,
p. 366.
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ocupa em situd-las em um contexto de “abu-

so de direito” ou “abuso de poder”.”

Algumas criticas poderiam, assim, ser
langadas no que respeita & utilizagfo da
doutrina do “abuso de direito” para situar
o “abuso do poder econdmico”. Primeira-
mente, 0 poder econdmico ndo € um direi-
to, mas sim um fato, uma situagio (fética)
que proporciona ao agente econdmico in-
diferenca e independéncia em relagio aos
outros agentes, as leis de mercado. Assim,
o “abuso do poder econdmico” néo trataria
do abuso de um direito, mas sim do abuso
de um “fato”, de uma posigdo (e ndo de um
poder derivado de um direito, assegurado
pelo ordenamento juridico).”

Em outras palavras, quando se diz que
ha o abuso do direito de propriedade, iden-
tifica-se o mal uso de um direito que € atri-
buido ao sujeito pelo ordenamento juridi-
co (o direito de propriedade). Ao invés,
quando falamos de “abuso do poder eco-
ndmico”, ndo hd um direito a que possa-
mos nos referir’’ e que atribua ao agente o
“poder econdmico” ou sua situagio de in-
dependéncia e indiferenga.* No médximo,

29. Quando se fala em “abuso de poder”, por
6bvio, estd se tratando de abuso do poder que é confe-
rido por um direito. Assim, por exemplo, o abuso do
poder de controle da sociedade an6nima pressupée o
poder que ¢ atribuido ao acionista controlador, con-
forme os termos da Lei n. 6.404, de 1976 (Lei das
Sociedades por Agdes). A doutrina especializada ge-
ralmente se refere & expressiio “abuso de poder” como
sendo correlata a um poder-dever funcional (abuso de
autoridade) (cf., a esse respeito, P. Grippo, “Abuso di
autorita o di potere”, in Enciclopedia Giuridica ltalia-
na, v. |, parte 1, Milano, Vallardi, pp. 92 e ss.; José
Luiz Sales, “Abuso de poder”, in Repertdrio Enciclo-
pédico do Direito Brasileiro, v. 1, Rio de Janeiro,
Borsdi, 1947, pp. 356 e ss.; Fernando Dias Palos,
“Abuso de autoridad o poder”, in Nueva Enciclopedia
Juridica, Barcelona, Seix, 1950, t. 2, pp. 121 e ss.).

30. Nesse sentido, Giulio Levi: “Tuttavia &
stato detto anche che, parlando sempre di abuso di
posizione dominante, si faccia in realta riferimento
ad una situazione di fatto, piui che di diritto” (L'abuso
del diritto, cit., p. 113).

31. O mesmo se diga em relagéo & posigio
dominante: trata-se de um fato e ndo de um direito.

32. Autoriza-se, entfio, o seguinte paralelo: diz-
se que uma pessoa é mais forte fisicamente que ou-

o0 poder econdmico deriva da utilizagfio de
uma liberdade econémica (v.g., liberdade
de concorréncia), mas néo € por esta insti-
tuido.

Ademais, a doutrina do “‘abuso de di-
reito” vem impregnada de um inegdvel ran-
¢o privatistico.” Por exemplo, Pontes de
Miranda afirma que: “O estudo do abuso
do direito € a pesquisa dos encontros, dos
ferimentos, que os direitos se fazem”.* Ora,
ndo toca ao direito antitruste a disciplina
do respeito miituo as esferas de direitos dos
sujeitos, mas sim a regulamentacédo do mer-
cado. Nao interessam os concorrentes, mas
sim a concorréncia.

Note-se que o proprio Josserand, em
seu livro De ['esprit des droits et de leur
relativité, ao comentar as restrigdes a liber-
dade de comércio e de concorréncia, nao
cogita de qualquer norma de repressao ao
abuso do poder econdmico, mas sim da
concorréncia desleal e seus atos de contra-
facdo e violacdo de marcas. Em outras pa-
lavras, vé a regulamentag@o da concorrén-
cia como disciplina da relagdo entre agen-
tes econdmicos privados, para tutela de seus
interesses: deve-se evitar o abuso de direi-
to de um, para que o outro n#o seja preju-
dicado.®

tra. Ora, essa superioridade fisica ndo ¢ um direito,
mas sim um fato. O mesmo se dd com empresa titu-
lar de poder econémico: ndo se trata de um direito
seu, mas sim de mero fato.

33. Que, no entender de Vicente Rdo, decorre
do seu ndo-entendimento como um “principio geral
de direito”.

34. Tratado de direito privado, v. 53, cit., p. 68.

35. Ao invés, a teoria do “abuso de direito”
encontra guarida no art. 29 da Lei Antitruste, que
trata das agbes que os agentes econémicos pedem
propor contra infratores da ordem econémica, com o
escopo de ressarcimento de eventuais prejuizos so-
fridos: “Os prejudicados, por si ou pelos legitima-
dos do art. 82 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990, poderido ingressar em juizo para, em defesa de
seus interesses individuais ou individuais homogé-
neos, obter a cessagdo de prdticas que constituam
infragdo da ordem econdmica, bem como o recebi-
mento de indenizagio por perdas e danos sofridos,
independentemente do processo administrativo, que
niio serd suspenso em virtude do ajuizamento de
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Adicione-se, ainda o fato que, indubi-
tavelmente, a idéia de repressdo ao abuso
de direito traz 4 mente a regulamentagéo
prépria ao Estado liberal, que intervém para
neutralizar os efeitos autodestrutiveis que
advém do mercado. Nesse sentido sdo as
palavras de Josserand: “(...) les intéréts de
la collectivité devaient fatalement refouler
les prérogatives de 1’individu. Tout comme
une proprieté fonciére illimitée, une con-
currence sans bornes est socialement et
pratiquement irréalisable: un droit absolu
serait voué a la destruction; il se dévorerait
lui-méme, par ses propres excés; comme les
autres libertés, la liberté du commerce veut
étre réglementée, sagement aménagée; il est
des actes de concurrence que la conscience
sociale réprouve, que I'intérét général ne
saurait tolérer et qui doivent donc, sous une
forme ou sous une autre, engager la respon-

sabilité de ceux que les accomplissent”.%

Mas, modernamente, como ji ressal-
tamos indmeras vezes, o antitruste ja ndo
pode ser visto apenas sob esse dngulo de
“corregio de efeitos autodestrutiveis”, de
sorte que a adogdo da teoria do abuso de
direito pode mostrar-se bastante perigosa,
sob o aspecto dogmadtico, porque sugere
senfio uma visdo ultrapassada, ao menos
parcial, do antitruste.

O antidoto contra essa distorcida vi-
sdo €, seguindo o conselho de Vicente
R4o,” considerar a repressiio ao abuso de

ag@o”. Tem, assim, plena aplicagdo o art, 160 do
Cddigo Civil, nos casos de concessdo de autorizagio
para atos restritivos da concorréncia, nos termos do
art. 54 da Lei n. 8.884, de 1994. Nessas hipdteses, a
autorizagio da prética faz com que o agente econd-
mico, ainda que cause prejuizos a terceiros, esteja
*no exercicio regular de um direito reconhecido™. Da
mesma forma, no art. 18 da Lei n. 8.884/94, a dou-
trina do “abuso de direito™ se faz presente ¢ € relacio-
nada & pessoa juridica “responsdvel por infragio da
ordem econdmica”. Autoriza-se a desconsideragio
de sua personalidade quando a prética implicar “abu-
so de direito” no dmbito da sociedade.

36. De esprit des droits et de leur relativité,
cit., p. 232.

37. E Vicente Réo que entende, entre nés, ser
a repressédo ao abuso de direito um principio de nos-

direito como um principio, que embasa todo
o nosso ordenamento juridico, e ndo se re-
fere, exclusivamente, 4 protegao de esferas
de direitos e interesses privados. Sob esse
prisma, a repressio ao abuso do poder eco-
nomico pode também ser entendida como
a coibig¢do ao abuso dos direitos de liber-
dade econdmica, visando & implementagdo
de uma politica piblica. Por ébvio, nesta
hipétese, resta o problema de delimitar-se
o que seria “uso” do “abuso” do poder eco-
ndmico, questio de dificil — senfio impos-
sivel — solugdio por férmula geral. Repi-
se-se, todavia, que ndio poderd haver abuso
do poder econdmico sem prejuizo para a
concorréncia. Essa € a conclusao que de-
corre de uma interpretagio sistemdtica dos
termos do art. 20 da Lei n. 8.884, de 1994.

Inciso 1 do art. 20 da Lei n. 8.884, de 1994
— Tutela da livre concorréncia
e da livre iniciativa

O interesse tutelado pelo inc. I do art.
20 daLei n. 8.884, ja estd expresso de for-

so ordenamento: “Também se diz, comumente, que
o conceito de abuso do direito, nas legislagbes oci-
dentais, tem apenas um sentido moral, alcan¢ando,
tdo sd, as relagdes de individuo e a sociedade; mas,
semelhante alegagiio importa desconhecimento da
real natureza desse conceito, ou seja, de sua nature-
za de principio que, como tal, tanto se dirige a apli-
cagio do direito comum nas relagdes entre pessoas,
quanto a elaboragio das leis, econdmicas ou ndo,
tendentes a realizar a harmonia social” (O direito e
a vida dos direitos, 3% ed., RT, 1991, v. 1, p. 149).
Mais recentemente, Tércio Sampaio Ferraz Junior,
ao iniciar breve ensaio denominado “Da abusividade
do poder econémico” parte do principio que “Todo
abuso é censurdvel. Quando parte de pessoa fisica
ou juridica que detém poder, isto €, que se acha em
condigdes de criar para outros situagdes de depen-
déncia, torna-se uma ofensa ao direito que configu-
ra e garante o poder”. Por fim, repisando que o po-
der econmico ndo ¢ abusivo em si, conclui que “para
efeitos de repressdo do abuso, a lei deve presumir
que o poder econdmico que vise & dominagdo de
mercado, & eliminagiio da concorréncia e aumento
arbitrario de lucros é abusivo”. Podemos, entdo, con-
cluir, em simples palavras, que, na opinifio do Prof.
Tércio, o poder econémico € abusivo quando sua
utilizagdo implica a incidéncia do art. 20 da Lei n.
8.884, de 1994 (Revista de direito econdmico 21:
23).
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ma bastante clara: a livre concorréncia ou
a livre iniciativa. Ou seja, aos agentes &
assegurada liberdade de desenvolvimento
de uma atividade econdmica, e, para garan-
tir a manuteng@o do sistema e das regras do
jogo, colocam-se limites a atuagdo desses
mesmos agentes, disciplinando seu com-
portamento no mercado. A disciplina da
concorréncia, entdo, coloca-se como corre-
lata a livre iniciativa.™®

Consagra-se, assim, no texto do art. 20
a tutela da livre iniciativa e da livre con-
corréncia, conforme o mandamento do art.
170 da Constituigao Federal. Alias, € curio-
sa a referéncia do texto constitucional a li-
vre concorréncia e a livre iniciativa, pois
esta, como assinala Grau, € a liberdade de
comércio e indiistria e a liberdade de con-
corréncia.’® Em outras palavras, a liberda-
de de iniciativa implica a liberdade de con-
corréncia e vice-versa. Dai concordarmos
com a observagdo no sentido de que ndo
seria necessdria a consagragdo do princi-

38. Como jd expusemos quando analisamos o
segundo periodo de evolugdo das normas de tutela
da concorréncia.

39. Ainda Eros Roberto Grau coloca os “ind-
meros sentidos” que “podem ser divisados no prin-
cipio, em sua dupla face, ou seja, enquanto liberda-
de de coméreio e indistria e enquanto liberdade de
concorréncia”, equacionando-os da seguinte forma:
a) liberdade de comércio e indistria (nfo-ingeréncia
do Estado no dominio econ6mico): a.1) faculdade
de criar e explorar uma atividade econ6mica a titulo
privado — liberdade piiblica; a.2) ndo-sujeigio a
qualquer restrigdo estatal sendo em virtude de lei —
liberdade piblica; b) liberdade de concorréncia: b.1)
faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo
através de concorréncia desleal — liberdade priva-
da; b.2) proibigdo de formas de atuagio que deteriam
a concorréncia — liberdade privada; b.3) neutrali-
dade do Estado diante do fenémeno concorrencial,
em igualdade de condigdes dos concorrentes — li-
berdade publica (cf. A ordem econémica na Consti-
tuigdo de 1988, cit., p. 224). Josserand vislumbra
trés aspectos da liberdade de comércio que se con-
cretizam no dogma da livre concorréncia: (i) liber-
dade de estabelecimento; (ii) liberdade de fabrica-
¢do; e (iii) liberdade de circulagio de mercadorias,
em conformidade com as leis econdmicas, principal-
mente a lei da oferta e da procura (De !’esprit des
droits et de leur relativité; théorie dite de I'abus des
droits, 12* ed., Paris, Dalloz, 1939, pp. 231-232).

pio da livre concorréncia, bastando aquele
da livre iniciativa.*

A liberdade de iniciativa a que fazem
referéncia o texto constitucional e a pré-
pria lei antitruste nio conflita, obviamente,
com a necessidade da atuagio estatal, para
garantir a manutengfo do sistema, condu-
zindo-o de forma a impedir as crises.*
Alids, permitimo-nos dizer, a complementa.

Niao se pode negar que a partir do
momento em que o Estado passa a ser
“intervencionista” (e, aqui, ndo vai qualquer
carga ideolégica) hd uma modificagdo no
préprio principio da livre iniciativa que, ha
muito, deixou de ser correlato a uma poli-
tica de laissez faire. A atuagdo do Estado
sobre a economia, cada vez mais, ndo € tida
como indesejével pelo sistema juridico que,
ao contrério, a institui e regulamenta.*

40. A ordem econdmica na Constituicdo de
1988, cit., p. 230.

41, Ademais “embora seja assim, forga € reco-
nhecermos, de uma parte, que a livre concorréncia é
elevada a condigfo de principio da ordem econémi-
ca, na Constituigio de 1988, mitigadamente, nio
como liberdade andrquica, porém social” (Eros
Roberto Grau, A ordem econdmica na Constitui¢do
de 1988, cit., p. 232).

42. A respeito, Tullio Ascarelli: “D’altra parte
questa azione importa il superamento del liberalis-
mo dell’economia classica che assumeva che il
funzionamento della libera concorrenza avrebbe au-
tomaticamente importato il raggiungimento di
determinate finalitd, tendendo a negare 1’influenza
della struttura istituzionale e concependo il sistema
economico come necessariamente determinato, cosi
come, nello stesso periodo, il sistema giuridico veniva
a sua volta concepito come un dato meramente logico,
astratto dalla storia. Questa teorizzazione riposava
su una premessa implicita di piena elasticita e
automatismo del mercato e di grande mobilita dei
suoi fattori e sulla generalizzazione di quella
produzione con costi marginali crescenti che si
osserva in agricoltura, laddove proprio lo sviluppo
dell’industria ha messo in evidenza la frequenza di
premesse diverse e spesso opposte. Essa si riportava,
in via definitiva, a una concezione della storia come
gia naturalisticamente determinata, anziché come
frutto della umana volonta e percid appunto avvicina
I"equilibrio economico a un equilibrio meccanico che
non sarebbe potuto essere che naturalisticamente
determinato, anziche ravvisare nella storia un’opera
umana ed allora cogliere d'altra parte il significato
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E bastante natural, entretanto, que
quando nos referimos a “livre iniciativa”,
tenhamos em mente o conceito tradicional
de liberdade (sensibilidade e acessibilida-
de a alternativas de conduta e de resulta-
do**) e pensemos no agente econdmico
atuando no mercado, com o minimo de “re-
pressdo” estatal. Mas — insistimos — essa
visdo da livre iniciativa (ou da livre con-
corréncia e mesmo da autonomia privada)
ndo exclui outra que lhe é complementar,
de que essa mesma livre iniciativa, para que
continue existindo, deve ser niio apenas re-
gulamentada, mas também conduzida pela
autoridade governamental.*

Assim, no principio da livre iniciativa
(e da livre concorréncia) abriga-se, tam-
bém, a atuacdo estatal no sentido de (i)
disciplinar comportamentos que resulta-
riam em prejuizos a concorréncia e (ii) dis-
ciplinar a atuagdo dos agentes econdmi-
cos, de forma a implementar uma politica
piiblica.”

Em conclusdo, quando a autoridade
antitruste autoriza ou coibe um determi-
nado comportamento do agente econémi-
co, estd justamente atuando o principio da

storicamente condizionato delle stesse forme
economiche. Il passaggio a un pubblico intervento
nell’economia si collega cosi con una diversa visione
della storia, e col superamento della premessa
giusnaturalista propria dell’economia liberale del
secolo passato” (Teoria della concorrenza e dei beni
immateriali, cit., p. 16).

43. Eros Roberto Grau, A ordem econdmica
na Constituigdo de 1988, cit., p. 222.

44, Por essa razio, afirma F. C. de San Tiago
Dantas: “As leis anti-trust exprimem a concepgio
de que a liberdade econdmica ndo ¢ um principio
absoluto, em nome do qual se possam admitir os pr6-
prios pactos que excluem tal liberdade, mas é um
regime social e econémico a defender mesmo contra
a liberdade individual, se esta o ameagar™ (Proble-
mas de direito positive, Rio de Janeiro, Forense,
1953, p. 21).

45. Nio é incomum que se aponte, na doutri-
na, o principio da livre iniciativa como contraposto
a intervengdo estatal. Nesse sentido, David J. Gerber,
comentando os sistemas europeus de tutela da con-
corréncia: “They tend, for example, to view
competition law as a hybrid form of law, displaying

livre iniciativa e da livre concorréncia, tal
qual modernamente concebidos.*

features of public as well as private law and liberalism
as well as intervencionism” (“The origins of european
competition law in fin-de-siécle Austria”, The
American Journal of Legal History, v. 36, n. 4,
october 1992, p. 405).

46. Sabina Borgogni resolve a questio com
muita propriedade: “(...) In dottrina si distinguono
solitamente due diverse accezioni del concetto di li-
bera concorrenza: a) libera concorrenza come liberta
di iniziativa economica, ossia come diritto
individuale e personale ad agire nel mercato ¢ ad
intraprendere qualunque attivitd imprenditoriale si
desideri realizzare; b) libera concorrenza come
situazione di mercato, cio& come principio regolatore
di un sistema economico che, in quanto ad esso
ispirato, si caratterizza proprio per il fatto di garantire
I"accesso libero di qualunque soggetto a qualsivoglia
mercato e di impedire a chiunque di dettare le regole
di contrattazione in via esclusiva. Anche se sembra
un paradosso, le due realta non sono necessariamen-
te I’una il pressuposto dell'altra; anzi, perche si
realizzi nel mercato una situazione di libera
concorrenza occorre talvolta che sia limitata la stessa
liberta di iniziativa economica dei singoli, la quale,
infatti, non solo si esaurirebbe nella liberta di
intraprendere una qualunque attivitd imprenditoriale
ma implicherebbe, di per sé stessa, anche la facolta
di ricercare nel mercato una posizione di privilegio
e quindi di stringere accordi ed alleanze che
permettano di aggirare il meccanismo della
concorrenza. All'intervento genericamente diretto
alla tutela della libera concorrenza possono
corrispondere quindi in realtd due diversi obbiettivi
: 1) la salvaguardia del diritto privato d’impresa, per
cui gli accordi ¢ le intese industriali o comunque tutte
le operazioni volte a limitare la concorrenza vengono
in considerazione nell’ ordinamento giuridico solo per
la limitazione che essi comportano alla liberta di
iniziativa economica (come danno per il singolo,
quindi); 2) la difesa di un preciso interesse della
collettivitd che trova, in genere, nella effettiva
competizione tra i diversi soggetti economici anche
la garanzia delle migliori e pil convenienti condizioni
di contrattazione, per cui, diversamente, le stesse
intese ed i medesimi accordi o operazioni vengono
invece in considerazione per gli effetti che essi
producono nei confronti del mercato e dei
consumatori (ossia come danno per la societd)”
(“Normativa antitrust e regolazione del mercato”,
AAVYV, Diritto Pubblico dell’Economia, org. Mauro
Giusti, Padova, Cedam, 1994, p. 334). Entre nés,
Washington Peluso Albino de Souza anuncia que as
teses da liberdade e da propriedade, préprias ao re-
gime liberal, com o tempo e a experiéncia juridica
dos povos “passaram a receber, naturalmente, as suas
novas conceituagdes sob a forma de cerceamentos
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Feitos esses esclarecimentos, podemos
dizer que na tutela da livre iniciativa (e,
portanto, da livre concorréncia), encontra-
se um dos principais pardmetros da nossa
lei antitruste e a pauta de sua interpretagéo.
Dessa forma, os acordos entre empresas siao
vedados na medida em que configuram um
entrave a livre iniciativa ou a livre concor-
réncia. Ou seja, é no prejuizo a livre con-
corréncia e a livre iniciativa que se encon-
tra o cardter ilicito de qualquer prética con-
certada. Da mesma maneira, qualquer ato
praticado por um agente econdmico, indi-
vidualmente, ainda que ndo seja detentor
de posi¢do dominante no mercado, poderd
ser considerado ilicito se, de algum modo,
prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa’ em prdtica dissociada de sua
vantagem competitiva. O mesmo ocorre em
relagdo a tentativa de monopdlio e ao abu-
so de posigdo dominante, como passamos
a demonstrar.

Incisos Il e IV — Dominio de mercado e
abuso de posigao dominante
— Ainda a tutela da livre
concorréncia e da livre iniciativa

Os incisos Il e IV referem-se, respec-
tivamente, ac dominio de mercado e ao
abuso da posi¢do dominante. Uma vez que
o0 texto normativo prevé a ilicitude do ato
contrario a ordem econdmica, ainda que os
fins visados nio sejam alcangados, inclui-
se na redacgdo do art. 20 a prética que possa

sucessivos” (“Do econémico nas constitui¢des vigen-
tes”, s. l., Revista Brasileira de Estudos Politicos,
1961, p. 110).

47. Por essa razio, fala-se em “conseqiiéncias
prejudiciais para o mercado” que devem advir da
prética analisada, para que a mesma possa subsumir-
se & lei antitruste: “(...) o bem juridicamente protegi-
do é a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, o
mercado. Atua o Estado como mandatirio de toda a
sociedade, na tarefa de restaurar a ordem juridica
atingida pela prética econémica abusiva” (Carlos
Eduardo Vieira de Carvalho, “Apuragdo de préticas
restritivas i concorréncia”, Revista do lbrac, v. 1, n.
4, p. 18).

ter por objeto ou por efeito a dominagao
do mercado, ou seja, propiciar a deten¢do
de poder econémico suficiente para asse-
gurar o comportamento independente e in-
diferente em relagdo aos demais agentes.*

Por ébvio, a busca do monopélio
(attempt to monopolize) e a posi¢do mono-
polistica s@o potencialmente prejudiciais &
livre concorréncia, uma vez que, em geral,
implicam processo que passard pelo aniqui-
lamento dos competidores.

Retornamos, entdo, ao problema que
muito ja foi referido: a concorréncia, é
cedigo, prejudica os concorrentes, mas es-
ses prejuizos podem ser licitamente causa-
dos, desde que resultantes “de processo na-
tural fundado na maior eficiéncia do agente
econdmico em relagdo a seus competidores”.
Ou seja, desde que uma empresa seja mais
capacitada que seu concorrente, podera lici-
tamente buscar a posi¢do dominante no mer-
cado, vindo até a domind-lo, inclusive com
a eliminagfo de seus competidores.”

Mas, também nesse ponto, precisamos
fixar algumas pautas de interpretagio. Se,
entre nds, a posi¢do dominante nao € veda-
da em si, como coloca o § 12do art. 20, por
6bvio, nem todo o ato praticado por uma
empresa em posi¢cdo dominante serd consi-
derado ilicito pela lei antitruste. Entretan-
to, a linha que separa o abuso de posigio
dominante de seu exercicio normal é mui-
to té€nue, e ndo hd noticias na lei de seu tra-
¢o, podendo ser vivificada somente se con-
siderados os efeitos anticoncorrenciais da
pritica analisada.

O pardmetro que devemos colocar,
entdo, toca ao ditame constitucional da
protegdo a livre iniciativa e a livre concor-
réncia. Todo abuso de posi¢do dominante
implica restrigéio a livre iniciativa e a livre

48. A definigdo de poder econémico vem ana-
lisada em capitulo especifico deste trabalho.

49. Como bem salienta a doutrina, nada hd de
mais natural sendo a busca do dominio de mercado,
uma vez que o objetivo do agente econdmico, geral-
mente, € o seu crescimento no setor da economia em
que atua,



56 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-107

concorréncia,” salvo o caso de aumento ar-
bitrdrio de lucros. Em resumo: s6 podemos
dizer que um agente econdmico abusou da
posi¢do dominante que detinha se prejudi-
cou a livre concorréncia ou a livre iniciativa
ou aumentou arbitrariamente seus lucros.
Caso contrdrio, trata-se de um ato que nao
h4 de ser sancionado pela lei antitruste. Ou-
tra exegese nos conduzird 4 absurda possi-
bilidade de condenagio, per se, de todo e
qualquer ato praticado por empresa em po-
si¢do dominante, conforme o livre entendi-
mento da autoridade antitruste.

De outra parte, como é 6bvio, nem
toda restrigdo a concorréncia implica em
dominio ilicito de mercado, pois pode ser
derivada de umavantagem competitiva, nos
termos do § 12 do art. 20. Também, o ato
da empresa em posi¢do dominante, restri-
tivo da concorréncia, poderd nio configu-
rar abuso, por decorrer de um exercicio
normal da posi¢ao dominante.

Em resumo: nem toda a restri¢do a
livre concorréncia ou a livre iniciativa é
dominio de mercado ou abuso de posigio
dominante mas ndo hd dominio de merca-
do ou abuso de posi¢cdao dominante sem
restrigdo a livre concorréncia ou a livre
iniciativa, salvo o caso de aumento arbi-
trdrio de lucros.”'

Para esclarecer a questao, tomemos o
seguinte exemplo: uma empresa detentora
de posi¢do dominante decide por rescindir
o contrato com alguns de seus fornecedo-
res, a estes causando elevados prejuizos. Se
essa prética for efetivamente prejudicial &

50. Nesse sentido, ja se manifestou o CADE,
no Processo Administrativo n. 23/91, em que era re-
presentada a empresa Xerox do Brasil Ltda.: “(...) se
verifica abuso da posi¢do dominante quando o agente
dela se utiliza para restringir a concorréncia que ain-
da resta no mercado”.

51. O que poderd ocorrer, por exemplo, em caso
de vendas casadas nas quais o agente econdmico que
impde a vinculagao seja o tinico a atuar no mercado,
ou ainda na pritica de pregos nfio eqiiitativos. Nes-
ses casos, como teremos a oportunidade de ressaltar,
a preocupagiio € com o interesse do consumidor, pre-
juizos que lhe siio impostos e diminuigdo de suas
possibilidades de escolha.

livre concorréncia ou a livre iniciativa, ha-
ver4a de ser considerada ilicita, nos termos
doinc. I do art. 20 da Lei n. 8.884, de 1994.
De outra parte, caso ndo prejudique a livre
concorréncia ou a livre iniciativa, nao se deve
falar, no nosso exemplo, em abuso de posi-
¢do dominante, pois néo se pode conceber o
exercicio abusivo da posi¢do dominante que
ndo prejudique a livre concorréncia ou a li-
vre iniciativa. Em ocorrendo tal hipétese,
seguramente nio estaremos diante de um
abuso de poder econdmico, mas sim de uma
prética de mercado que poder4 até ser san-
cionada, mas nio pelo direito antitruste.*

Nessa linha de raciocinio, consideran-
do-se os incisos I e IV do art. 20 da Lei n.
8.884, para caracterizar a ilicitude de uma
prética, nao hd a necessidade de se com-
provar a posi¢ao dominante do agente eco-
ndémico. Com efeito, o monop6lio e o abu-
so de posi¢ao dominante sdo vedados ape-
nas na medida em que consubstanciam pra-
tica prejudicial a livre concorréncia e 2 li-
vre iniciativa (prejudiciais ao mercado e,
portanto, subsumiveis, desde logo, ao inc.
I do art. 20 da Lei Antitruste).*

Foi o que acabou por ser decidido pelo
CADE no jé referido caso Fiat v. Transauto.
Do que se pode concluir do voto proferido
pela Conselheira Relatora, a argumentagéo
da Transauto foi no sentido de que a Fiat
detinha posi¢cio dominante e havia dela
abusado, rompendo a continuidade de re-
lacionamento comercial. Note-se, entretan-
to, que se o alegado fosse verdade, a prti-
ca da Fiat deveria ser reprimida nio por-
que esta detinha posi¢cdo dominante naque-
le mercado relevante, mas porque gerou

52. Essa tendéncia, como assinala Hovenkamp,
vem sendo sentida na posigio dos tribunais norte-
americanos: “Courts generally agree that if conduct is
rational (that is, profit-maximizing) only on the pre-
misse that it will destroy competition, then it should
be condemned” (Federal antitrust policy, cit., p. 248).

53. Nio obstante, no Brasil, tende-se a insistir
na necessidade da comprovagio da posigio domi-
nante para caracterizagio do ilicito. Sobre essa ques-
tdo tratamos no capitulo referente ao sistema da lei
antitruste brasileira.
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efeitos anticompetitivos. Tanto € que um
dos argumentos mais contundentes, utiliza-
do pela Conselheira Relatora, afastando a
incidéncia do texto normativo, foi no sen-
tido de que a concorréncia no setor de trans-
porte de veiculos novos havia aumentado
apos a rescisdo do contrato pela Fiat, pois
que outros agentes econdmicos, antes liga-
dos a Transauto, passaram a atuar como
auténomos no mercado relevante. Se havia
fomento a concorréncia (e, portanto, ine-
xistia prejuizo ao mercado), a questdo nio
era da competéncia do CADE, mas sim da
justica comum.

OAGENTEE QONOMI CODETENTOR
DE POSICAO DOMINANTE

O art. 20, em seu § 2°, estabelece que
“ocorre posigao dominante quando uma
empresa ou grupo de empresas controla
parcela substancial de mercado relevante,
como fornecedor, intermedidrio, adquirente
ou financiador de um produto, servigo ou
tecnologia a ele relativa”.

Decorre, entdo, do préprio texto nor-
mativo, que a posi¢do dominante ndo serd
necessariamente detida por uma tinica em-
presa, pois a situagio de independéncia e
indiferencga em relagio aos demais agentes
econdmicos podera ser desfrutada ou de-
correr da existéncia de um grupo de em-
presas.

Note-se que a expressdo “grupo de
empresas’ € utilizada, no texto legal, em
sua acepgdo mais ampla, referindo-se tan-
to aos grupos de direito constituidos sob a
égide da Lei das Sociedades por Agdes
quanto ao grupo de fato (os conhecidos gru-
pos empresarias). O que € relevante, para
efeitos da caracterizagdo da posi¢do do-
minante, é que uma empresa pode deter um
poder econémico, em virtude de sua inser-
¢do em um grupo empresarial, muito maior
do que lhe seria prdprio.

Pensemos em uma pequena socieda-

de, com atividades desenvolvidas no setor
de distribuicéo de gis, e sede no estado de

Alagoas. Suponhamos que esse mercado
relevante seja extremamente competitivo e
nele atuem empresas detentoras de parce-
las de mercado quase equivalentes. Uma
dessas distribuidoras, subsididria de impor-
tante empresa paulista, inicia auténtica
guerra de pregos, eliminando as outras con-
correntes. Podemos afirmar que a empresa
que praticou os pregos predatérios ndo de-
tinha posi¢iio dominante? Nao, se conside-
rarmos, como manda a lei, o grupo de em-
presas a qual pertence e a poténcia econd-
micado grupo,*® Consagra-se, assim, 0 con-
ceito europeu da unic economic entity que
tende a considerar sociedades coligadas
como um linico agente econdmico, para fins
de caracterizagdo da posi¢do dominante.

Note-se que os grupos de fato incluem
ndo apenas aqueles constituidos por empre-
sas controladora e controladas, mas tam-
bém refere-se as aglutinagdes derivadas da
comunhdo de interesses contratual, ainda
que ndo formalizada. Também neste caso,
€ o poder de que € titular a empresa ou o
grupo de empresas que conta, ainda que este
decorra de uma avenga.”

54. Vide n. 4, infra.

55. A Comissdo européia ji se manifestou no
sentido de que empresas ligadas por forga contratual
detinham a posig¢do dominante no mercado, uma vez
que: (i) apresentavam-se como uma s entidade, de
forma que sua individualidade ndo aparecia aos olhos
do publico; (ii) suas decisdes econdmicas revelavam
um elevado grau de interdependéncia em matéria de
pregos e de condigdes de venda, relacionamento com
a clientela e estratégias comerciais; (iii) no que tan-
ge a produgdo, haviam estabelecido entre si vincu-
los estruturais mediante a troca de mercadorias (Aldo
Frignani, “Abuso di posizione dominante™, AAVYV,
Diritto antitrust italiano, cit., p. 315). Ademais, no
caso Vetro Piano, segundo nos contam Aldo Frignani
& Cristoforo Osti, a Corte de Justiga determinou que
“non si pud escludere che pill imprese siano unite da
tali vincoli economici che, per tale motivo, esse
detengono insieme una posizione dominante rispetto
agli altri operatori sullo stesso mercato” (20 mesi
di legge antitrust italiana”, Diritto del Commercio
Internazionale, cit., p. 357). Ainda Aldo Frignani,
coloca que: “Si pud convenire che non sussistono
obiezioni di principio all’applicazione dell’art. 86
ad una situazione simile. Certo le parti non
costituiscono una unitd economica; esse rimangono
indipendenti e sono in grado di riacquisire la loro
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Assim, todas as vezes que um acordo
entre agentes econdmicos tem por conse-
qiiéncia proporcionar aos participes uma
condig@o de independéncia de comporta-
mento (ainda que coletivo) e em relagdo a
outros agentes econdmicos, podemos falar
em existéncia de posi¢io dominante.

DETERMINAGAO DA EXISTENCIA
DE POSICAO DOMINANTE

O processo de determinagdo da exis-
téncia de posi¢do dominante de uma em-
presa deve partir da consideragfio de que a
diferenca entre um mercado concentrado
e um mercado competitivo € questdo ape-
nas de grau.”® Nio h4 métodos de interpre-

intera libertd di azione in caso di scioglimento
dell’intesa. E indubitabile tuttavia che, nella misura
in cui esse sopprimono o limitano la loro concorrenza
reciproca, rafforzando la loro indipendenza di com-
portamento nei confronti dei terzi. Se la posizione
cosl acquisita le mette al riparo da ogni concorrenza
effettiva, non ¢’ alcuna ragione di non applicare loro
I’art. 86, almeno nella misura in cui il comportamento
loro rimproverato non si identifica con quello
attraverso il quale esse hanno eliminato la reciproca
concorrenza” (“Abuso di posizione dominante”,
AAVYV, Diritto antitrust italiano, cit., p. 316). Essa,
entretanto, nio € a opinido de Enrico Raffaelli: “... il
comportamento vietato pud essere realizzato anche
da pid imprese. Da cio consegue un problema di
coordinamento tra 1’art. 86 e 1'art. 85, che pone il
divieto di accordi tra imprese e di pratiche concordate
pregiudizievoli della concorrenza (...) La questione
& controversa. Si pud comunque affermare che quan-
do i comportamenti vietati sono posti in essere da
pit imprese trovera applicazione I’art. 85 nel caso in
cui tali comportamenti siano il risultato di accordi o
pratiche concordate, mentre si applichera I'art. 86
quando il gruppo di imprese in considerazione &
contraddistinto da una societa dominante che impone
la sua volonta alle altre, e cid in assenza di particolari
legami tra queste imprese” (“Cronache Comunitarie
— 1l divieto di abuso di posizione dominante nel
diritto comunitario”, /I Foro Italiano, p. 78).

56. “There is no sharp division between mo-
nopoly and competition: market power is a matter of
degree” (Valentine Korah, “Concept of a dominant
position within the meaning of article 86", Common
Market Law Review, cit., p. 396). No mesmo sentido,
René Joliet, Monopolization and abuse of dominant
position, Liége, Martinus Nijhoff, 1970, cit., p. 76.

tagao juridicos ou férmulas matematicas
que possam levar a uma conclusao segura
sobre a existéncia de posi¢do dominante em
um determinado mercado, ndo obstante a
tentativa dos economistas nesse sentido. A
posigdo dominante é um fato, ndo fdcil de
se constatar.

Tanto do ponto de vista da teoria eco-
ndmica quanto da juridica, o primeiro pas-
so para a determinagdo da existéncia de
posigdo dominante, como vimos, € a deli-
mitagao do mercado relevante de que esta-
mos tratando, para posteriormente analisar-
mos sua estrutura,”’ Passada a primeira eta-
pa, por si s6 plena de percalgos hermenéu-
ticos, as dificuldades permanecem.”®

Dentro da complexa realidade do mer-
cado relevante em que atua a empresa cujo
comportamento se analisa, hd alguns aspec-
tos que podem e devem ser considerados.
Tratamos, como € ficil perceber, com virias
faces de uma mesma realidade, buscando

57. Partindo da necessdria vinculagio entre
posigdo dominante e poder de atuar um certo com-
portamento de indiferenca e independéncia em rela-
¢do aos demais agentes econémicos, estamos admi-
tindo que a determinagdo da posigio dominante €
decorréncia da estrutura do mercado relevante: o
niimero e o poder econdmico de cada uma das em-
presas atuantes, o grau de diferenciagio dos produ-
tos e as barreiras 2 entrada daquele mercado so to-
dos fatores a serem analisados e que nos revelariio
algo sobre a estrutura do mercado que estamos ana-
lisando (cf. René Joliet, Monopolization and abuse
of dominant position, cit., p. 92).

58. Denozza faz interessante observagéo a res-
peito da determinagdo da existéncia de uma posigio
dominante: “L’accertamento dell’esistenza di una
posizione dominante sembra porre il giudicante di
fronte alla necessita di confrontare una situazione
reale (quella in cui I’agente impone concretamente
un prezzo o una certa condizione contratuale) con
una situazione ipotetica (quella che si avrebbe se il
mercato fosse concorrenziale) per verificare se in
questa ipotetica situazione quel reale comportamen-
to sarebbe ugualmente possibile. Si procede allora
ad un accertamento necessariamente indiziario:
vengono accertati dei fatti, considerati indizi
dell’esistenza di una posizione dominante (fatti, ciog,
in assenza dei quali — si suppone — I'impresa non
potrebbe tenere certi comportamenti senza essere
punita dall’azione dei concorrenti)” (Antitrust, cit.,
p. 47).
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delimitar os contornos da estrutura do mer-
cado relevante. Nao se poderd considera-
las, pois, individualmente, fora do contex-
to maior em que se inserem, sob pena de
chegar-se a resultado completamente
distorcido.

1. “Market share x Market power”

H4 uma aproximag@o quase intuitiva
da parcela de mercado detida pelo agente
econdmico e o poder dela derivado. Presu-
me-se que, quando um agente econdmico
detém parcela substancial do mercado
(market share), ele possui poder econ6mi-
co tal que lhe permite atuagao independen-
te e indiferente, ou, na terminologia norte-
americana, possui market power.” Ao re-
vés, a participagao diminuta da empresa faz
presumir que esta ndo é capaz de afetar o
mercado com seu comportamento.

Assim, é comum que a andlise sobre a
estrutura do mercado relevante seja basea-
da no critério da parcela de mercado, sen-
do esse método o mais utilizado pelas cor-
tes e autoridades antitruste,* na medida em

59. Nas palavras de Hovenkamp, “Market
power is the ability of a firm to increase its profits
by reducing output and charging more than a com-
petitive price for its product (...) More appropriately,
market power is the power to raise prices above com-
petitive levels without losing so many sales that the
price increase is unprofitable” (Federal antitrust
policy, cit., p. 79).

60. Cf. Sullivan & Hovenkamp, Antitrust law,
policy and procedure, cit., p. 590. Também anali-
sando a jurisprudéncia dos tribunais americanos, E.
Thomas Sullivan & J. Harrison afirmam que “the
analysis of power frequently involves two questions.
First, what is the relevant market for ascertaining the
defendant’s market share? Second, what does market
share indicate about market power, especially when
actual share is not high?" (Understanding antitrust
and its economic implications, cit., p. 220). René
Joliet, por sua vez, assinala: “All judicial searches
for monopoly power start with the primary fact of
the relative size” (Monopolization and abuse of
dominant position, cit., p. 92). Sobre a utilizagdo da
quota de mercado como critério para determinagio
da posi¢iio dominante, na Itdlia, v. Aldo Frignani &
Cristoforo Osti, 20 mesi di legge antitrust italia-

que constitui um forte indicio sobre a exis-
téncia, ou ndo, de posigdo dominante."

No caso brasileiro, a lei antitruste con-
sidera que, em principio, o poder econdmi-
co de uma empresa pode ser determinado
pela parcela do mercado relevante que con-
trola. E o que se deduz do § 3°do art. 20 da
Lei n. 8.884/94.

Entretanto, nem sempre o elevado per-
centual de mercado detido pela empresa
significa existéncia de posi¢io dominante,”
assim como sua diminuta participagio pode

na”, Diritto del Commercio Internazionale, cit., p.
355. Alguns autores, muito embora afirmem que a
questdo do poder de mercado deve ser analisada caso
a caso, identificam as parcelas de mercado que fo-
ram tomadas pelos tribunais como um indicativo da
existéncia de posigio dominante, buscando uma re-
gra geral que se possa deduzir (cf. René Joliet,
Monopolization and abuse of dominant position, cit.,
p. 93, e Aldo Frignani, “Abuso di posizione domi-
nante”, AAVV, Diritto antitrust italiano, cit., pp.
338-339). Nio obstante, os percentuais, como de-
corre do pensamento desses proprios doutrinadores,
ndo constituem qualquer tipo de gabarito para a de-
terminagdo da posigio dominante, mas apenas um
indicativo.

61. Nas palavras da Corte de Justica européia
(United Brands v. Commissione delle Comunita
Europee (causa 27/76), Racc. 1978, p. 207): “Fur-
thermore although the importance of the market shares
may vary from one market to another the view may
legitimately be taken that very large shares are in them-
selves, and save in exceptional circumstances, evi-
dence of the existence of a dominant position. An
undertaking which has a very large market share and
holds it for some time, by means of the volume of
production and the scale of the supply which it stands
for — without those having much smaller market
shares being able to meet rapidly the demand from
those who would like to break away from the under-
taking which has the largest market share — is by
virtue of that share in position of strength which makes
it an unavoidable trading partner and which, already
because of this secures for it, at the very least during
relatively long periods, that freedom of action which
is the special feature of a dominant position”.

62. “But large market share is not the evil that
the Sherman Act condemns. The evil of monopoly is
not the fact that the monopolist has a large percentage
of a certain market. The evil is that, perhaps because
it has a large percentage, it is able to charge more
than a competitive price for the monopolized
product” (Sullivan & Hovenkamp, Antitrust law,
policy and procedure, cit., p. 589).
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nio significar auséncia de poder. Primeira-
mente, o percentual de participagdo no
mercado s6 adquire algum valor, para fins
de verificagdo da existéncia de posigao
dominante, se comparado aquele dos con-
correntes.” Nesse sentido, a prépria refe-
réncia, no texto de nossa lei, a parcela
“substancial” do mercado relevante, feita
no § 2° do art. 20, traz consigo a idéia de
relatividade, ou seja, de comparagao dos
percentuais detidos pelos agentes econdmi-
cos que atuam no mercado.

Ademais, é fato que a posigio domi-
nante deriva niio da parcela de mercado de
que o agente € titular, mas sim do poder
econdmico que detém e que lhe permite
independéncia e indiferencaem relagao ao
comportamento de outros agentes. Ndo bas-
ta, pois, a determinacgfo da parcela de mer-
cado detida pelo agente econdmico para se
mensurar seu poder, ou seja, sua market
power, porque, ainda que titular de parcela
ndo substancial do mercado, pode ter a ca-
pacidade, por exemplo, de impor pregos,®
detendo poder econdmico que lhe assegu-
ra a posicdo dominante.

Esse problema € disciplinado pela lei
antitruste brasileira. Com efeito, a conju-
gacio dos §§ 2%e 3% do art. 20 da Lei n.
8.884, de 1994, diz ser presumida a exis-
téncia de posigdo dominante nos casos em
que a parcela do mercado relevante detida
pelo agente é da ordem de 20%. Assim, ndo
obstante esses dispositivos demonstrem que
nossa lei optou pelo critério da market
share, a0 mesmo tempo € acolhido o crité-
rio da market power. A presungdo de que
trata o § 2% do art. 20 é, pois, iuris tantum.

Em resumo, no Brasil, comprovado
que o agente econdmico detém e abusa de

63. No caso Hoffmann-LaRoche v. EC Com-
mission [1979] ECR 461, para a determinagio da
posi¢do dominante da empresa, a Corte de Justiga
considerou a relagdo entre sua participagio no mer-
cado ¢ aquela dos maiores concorrentes.

64. A questio foi bastante discutida no caso
Dimmitt Agri Indus. v. CPC Int’l, 679 F2d 516 (5th
Cir. 1982), referida por Sullivan & Hovenkamp,
Antitrust law, policy and procedure, cit., p. 608.

poder que lhe garante a posi¢do dominan-
te, ainda que ndo detenha 20% do merca-
do, seu comportamento poderd vir a ser
sancionado.

Existe, portanto, a necessidade da con-
vergéncia de vdrias outras evidéncias, além
da parcela de mercado detida pelo agente
econdmico, para constatar se o poder por
ele detido € apto a lhe assegurar a posigéo
dominante. Nossa lei € bastante aberta a
todos esses fatores, fornecendo instrumen-
tos para aplicagdo de teorias econdmicas
atualmente em voga.

2. Concorréncia potencial e barreiras a
entrada de novos agentes econémicos

A auséncia de concorréncia potencial
em mercados concentrados € vista como um
dos maiores indicadores da posi¢do domi-
nante:% se a empresa encontra-se livre de
pressdes concorrenciais, atuais e potenciais,
sua independéncia mostra-se em grau maxi-
mo, viabilizando a atuagdo potestativa.’

De outra parte, muitas vezes, embora
detentor de parcela substancial do merca-
do relevante, o agente econémico estd im-
possibilitado de atuar comportamento tipi-
co do monopolista, aumentando demasia-
damente seus lucros, em virtude da concor-

65. Assume particular relevincia para a con-
cessdo de autorizagdo pelo CADE, nos termos do art.
54 da Lei Antitruste, a concorréncia potencial pre-
sente no setor. Cf., a esse respeito, os incisos XXV e
seguintes do art. 10 da Resolugiio n. | do CADE, de
7 de junho de 1995. Essa posigéo ¢ bastante coeren-
te com a linha técnica que vem sendo adotada pelo
CADE, que, na determinagio da market power do
agente econémico, avalia inicialmente as “barreiras
ao ingresso de novas empresas” (cf., & guisa de exem-
plo, Processo Administrativo n. 32, instaurado de
oficio pela Secretaria Nacional de Direito Economi-
co, no qual foram indiciadas Valer Alimentagio e
Servigos Ltda. e Associagdio Catarinense de Super-
mercados-ACATS. Revista do Ibrac, v. 2, n. 2, pp.
1-18).

66. Sobre os efeitos da concorréncia potencial,
cf. Shumpeter Capitalismo, socialismo e democrazia,
5% ed. italiana, Etaslibri, Milano, 1994, p. 80.
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réncia potencial existente ou da capacida-
de ociosa dos demais agentes econdmicos
que atuam no mercado relevante, pois:

(i) se ndo houver significativas bar-
reiras 4 entrada,”*® os agentes econ6micos
que estdo afastados do mercado (in the
wings®) podem nele entrar, determinando,

67. Podemos considerar, a exemplo da Comis-
sfo e da Corte de Justiga européia, que qualquer custo
a ser suportado pelos agentes econdmicos para
viabilizar sua entrada no mercado deve ser conside-
rado como barreira 2 entrada (cf. Frignani, “Abuso
di posizione dominante”, AAVV, Diritto antitrust
italiano, cit., p. 341). Fibio Nusdeo explica que as
barreiras de entrada sdo “um obstédculo ao acesso de
novas unidades produtoras em virtude da posigio de
privilégio que conferem as ji atuantes num dado
mercado” (“Abuso do poder econbmico”, in Enci-
clopédia Saraiva do Direito, cit., p. 125).

68. Nada impede que as barreiras 2 entrada
sejam colocadas pelos préprios agentes, com a utili-
zagio de sua poténcia econémica. Por exemplo (i) o
agente econdémico pode utilizar-se do governo para
eliminar a concorréncia ou levantar barreiras a en-
trada, obtendo prote¢io ao seu setor de atividade:
“The practices by which men in certain occupations,
businessmen in certain industries, attempt to
influence government to intervene in their behalf and
protect them from ‘newcomers’ competition may,
from some points of view, be regarded as ‘monopolistic
business practices™” (Machlup, The political
economy of monopoly, cit., p. 118). E o caso tipico
da atuagio dos agentes econ0micos que pressionam
o aumento das tarifas alfandegdrias praticadas para
os produtos similares estrangeiros, alegadamente com
o escopo de protegio da indistria nacional. Da mes-
ma forma (ii) constantes guerras de pregos (ou amea-
cas de guerras todas as vezes que existe o perigo da
entrada de um novo concorrente no mercado), ou (iii)
barreiras dificultando a chegada do concorrente as
fontes de mercadorias e servigos, indispensdveis a
sua atividade econémica, podem servir para manter
fora do mercado os concorrentes potenciais (Machlup,
The political economy of monopoly, cit., p. 122 ¢
ainda Frignani, “Abuso di posizione dominante”,
AAVY, Diritto antitrust italiano, cit., p. 342). Fibio
Nusdeo aponta como uma das barreiras de entrada
que se podem verificar em um mercado a “diferencia-
¢ao de produtos”. Assim, a criagdo de uma infungibi-
lidade do bem com a determinag@o de um mercado
relevante material distinto dos “competidores’ leva-
ria a uma posigio privilegiada naquele mercado seg-
mentado (“Abuso do poder econémico”, in Enciclo-
pédia Saraiva do Direito, cit., p. 125).

69. Essa expressdo da lingua inglesa é de uma
felicidade singular na explicagdo do fen6meno da

assim, o restabelecimento da concorréncia,
ou

(ii) os demais agentes econdmicos
atuantes no mesmo mercado podem nao
estar produzindo de acordo com sua capa-
cidade mdxima, porque o prego praticado
ndo compensaria o aumento da produgio.
Assim, quando o agente econdmico deten-
tor de parcela substancial do mercado ele-
var os pregos ali praticados, os demais au-
mentardo sua produgio, incrementando, de
conseqiiéncia, o grau de concorréncia.

Nesse sentido, também a atuacio dos
agentes econdmicos estrangeiros represen-
ta uma concorréncia potencial, se hd a pos-
sibilidade de seu ingresso no mesmo mer-
cado interno (ou seja, com pregos compe-
titivos).” A concorréncia potencial podersd
ser, de uma certa forma, “percebida” pelo
agente nacional, que a considerard quando
da determinagio de sua estratégia no mer-
cado. Em outras palavras, o agente econd-
mico nacional terd seu poder de mercado
mitigado (ou seja, menor grau de “indepen-
déncia” e “indiferenga”), pois sempre le-
vard em considerag@o a existéncia (possi-
bilidade de entrada) e/ou o comportamen-
to do agente estrangeiro. Podemos dizer,
entdo, que a possibilidade de futura entra-
da, em alguns casos, desempenha o papel
de uma forga competitiva atual (perceived
potential entry).”!

concorréncia potencial. Diz-se que os agentes eco-
némicos que se encontram a margem do mercado
relevante, ndo havendo barreiras & entrada, estiio com
as asas armadas (in the wings, portanto), prontos a
algar v6o em diregdo aquele setor de atividade.

70, Note-se que a imposigio de elevadas taxas
de importagiio poderd eliminar a concorréncia entre
o agente econdmico estrangeiro e aquele nacional por
lhes situar em mercados relevantes materiais com-
pletamente diversos, apartados em virtude do distin-
to piblico consumidor. Assim, suponhamos que sa-
bonetes estrangeiros sejam comercializados interna-
mente a um prego dez vezes superior ao produto na-
cional. Por ébvio, nio haverd concorréncia (ou esta
serd desprezivel) entre os dois produtos que integra-
rio diversos mercados relevantes materiais.

71. Cf. Areeda & Kaplow, Antitrust Analysis,
cit., pp. 881 e ss.
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Parece evidente que, de certa manei-
ra, a concorréncia potencial parte de prin-
cipios colocados pelo liberalismo econd-
mico, tratando de modelo de concorréncia
bastante perfeito em que hd a mobilidade
dos agentes devido 2 inexisténcia de bar-
reiras i entrada.” A questdo assume, assim,
particular relevincia para a Escola de Chi-
cago: sempre dentro do pensamento de que
ndo é necessario um controle da concorrén-
cia nos casos em que o mercado € competi-
tivo, esses economistas sustentam que, em
ndo havendo barreiras a entrada de novos
agentes econdmicos no mercado (ou seja,
em se tratando de contestable markets™),

72. Muito se discute sobre se as economias de
escala constituiriam uma barreira a entrada de no-
vos concorrentes. Valentine Korah expde o “clegan-
te” pensamento de Bade Fuller, demonstrando justa-
mente que economias de escala niio sio barreiras,
mas sim as poucas possibilidades de lucros: “If the
market is expanding and can already absorb the
production of some 10 plants of the minimum
efficient scale, the market will soon be able to absorb
the output of a new plant. If it can take only one, and
is expanding but slowly, a prospective new entrant
would realise that once his plant came in stream, there
would be substantial idle capacity, and the owners
of the two plants might compete in price until they
were only covering their variable costs, allowing
nothing for the capital costs. Such an investment is
unlikely to be profitable. It is the probable lack of
profits, rather than the size of the investment, that is
the entry barrier” (“Concept of a dominant position
within the meaning of article 86”, Common Market
Law Review, cit., p. 407).

73. Um mercado € dito contestable (contesta-
vel) se a entrada ou safda dos agentes econdmicos é
sempre possivel, sendo que para tanto nio devem
enfrentar elevados custos. Dai podermos dizer que,
nesse tipo de mercado: a) nfo existem vinculos ad-
ministrativos que limitem ou impegam a entrada ou
saida naquele setor da economia; b) as condigoes de
oferta e demanda sfio as mesmas para os concorren-
tes atuais e potenciais; c) os investimentos efetua-
dos naquele setor podem ser utilizados para fins al-
ternativos e existe um mercado secunddrio de bens
de capital em que seu valor pode ser inteiramente
recuperado (cf. Matteo Caroli, La regolamentazione
dei regimi concorrenziali, cit., p. 33). Por essas ra-
z8es, ensina Roger Van den Bergh, “le imprese che
operano in mercati contendibili sono soggette alla
‘toccata e fuga® di rivali occasionali” (“Introduzione
— L’analisi economica del diritto della concorrenza”,
AAVYV, Diritto antitrust italiano, cit., p. 42).

ndo hd por que exercer o controle do com-
portamento das empresas que ali atuam.
Esse controle seria exercido pelo préprio
mercado.

Entretanto, ainda que haja uma certa
mobilidade dos fatores de produgio, para
que os agentes econdmicos que oferecem
uma concorréncia potencial ao monopolis-
ta entrem no mercado, é necessdrio um es-
pago de tempo.™ Portanto, em determina-
das situagdes, os efeitos danosos do com-
portamento da empresa que abusou de seu
poder podem ser desde logo sentidos e ndo
ser compensados, posteriormente, pela en-
trada dos novos agentes.

Deve, pois, ser vista com uma certa
reserva a premissa de que a existéncia de
concorréncia potencial fard com que ndo
seja adotado o comportamento abusivo.
Ora, se por um lado é bem verdade que o
agente econdmico, a0 aumentar seu prego
de forma excessiva, atraird para seu mer-
cado outros agentes, tornando atual a con-
corréncia potencial, de outra parte a demo-
ra na corregio da distor¢do podera trazer
conseqiiéncias danosas para o mercado (e,
como contrapartida, vantagens para o agen-
te econdmico que abusa de sua posicéo),
que nio podem e ndo devem ser despreza-
das. Para justificar esse entendimento, va-
lemo-nos, mais uma vez, da arguta obser-
vacdo de Denozza,” em livro escrito no
auge da contestagio a Escola de Chicago:
“La tesi secondo cui ogni potere monopolis-
tico & destinato ad essere scardinato
dall’ingresso di nuove imprese, ¢ senza
dubbio esatta nel senso che in una visione
epocale del mondo tutto & destinato a
mutare (anche I’Impero Romano alla lunga
cadde). Trarre da essa argomenti contro un

74. Ou seja, a entrada no mercado € um ele-
mento diverso da existéncia de barreiras pois, como
explica Caroli: “Anche senza alcun ostacolo strutturale
all’entrata, & comungue necessario un certo intervallo
temporale per stabilire ed organizzare la capacita
produttiva nel nuovo settore e per attivare i canali di
distribuzione nel mercato” (La regolamentazione dei
regimi concorrenziali, cit., p. 36).

75. Antitrust, cit., pp. 64-65.
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intervento giudiziale che impedisca la
formazione, o acceleri la dissoluzione, di
posizioni di potere monopolistico sarebbe
come trarre argomenti contro la repressione
dell’omicidio dalla costatazione dell’ine-
luttabile mortalita di tutti gli esseri umani”.

Caso tipico de total auséncia de con-
corréncia potencial é o das patentes, em que
ao titular do direito € assegurado o mono-
p6lio.™ Mas, da mesma forma que qualquer
outro caso de posi¢do dominante, o agente
econdmico ndo poderd dela abusar, por
exemplo, agambarcando direitos de pro-
priedade industrial,”"*"

76. Vem de ha muito a tradi¢do, originada no
antigo direito inglés, de que o monopdlio derivado
da concessdo de patentes € perfeitamente licito, des-
de que a autoridade que o atribuiu tenha poderes para
tanto. Nio obstante, atualmente podemos identificar
na jurisprudéncia estrangeira uma tendéncia de cons-
tante vigildncia sobre os detentores de patentes: ao
mesmo tempo em que sio entendidas como licitas,
ndo € tolerado qualquer abuso do direito de mono-
pélio legalmente assegurado. Segundo Machlup, as
patentes podem (i) em um primeiro momento, cons-
tituir um instrumento de colusio, (ii) prestar-se como
um instrumento de dominagiio, utilizado por aquele
que detém o monopédlio legal e, por fim, (iii) ser uti-
lizadas como uma barreira a entrada de novos com-
petidores no mercado (The political economy of
monopoly, cit., p. 119). Vale ainda ressaltar que o
detentor de uma patente ndo serd titular, necessaria-
mente, de posi¢do dominante no mercado, uma vez
que seu produto podera ser intercambidvel com ou-
tro que satisfaga as mesmas necessidades do consu-
midor. Nesse caso, havendo concorréncia suficiente
para determinar a dependéncia do comportamento
do titular da patente, ndo hi que se falar em posigio
dominante.

77. Sobre esse abuso de posigio dominante,
entre nés tipificado no art. 21, inc. XVI, da Lei n.
8.884, de 1994, José Indcio G. Franceschini ressalta
que “o ndo-uso de uma patente pode constituir abu-
so do poder econémico, méxime quando, por exem-
plo, uma empresa detentora de grande poder de mer-
cado, passe a adquirir patentes de seus concorrentes
de forma a, por via obliqua, pelos privilégios ineren-
tes as patentes, alcangar stafus monopolistico” (“Os
contratos de tecnologia como forma de abuso do
poder econdmico”, in José Indcio Gonzaga Frances-
chini e José Luiz Vicente de Azevedo Franceschini,
Poder econdmico: exercicio e abuso, cit., p. 615).

78. Noticia-se que Agamemnon Magalh3es,
pioneiro do antitruste no Brasil, quando Ministro do

Vale, também, referir a questao da subs-
tituigdo do produto, considerando-se sua
oferta. Se hd a possibilidade de outros fabri-
cantes, procedendo a pequenas modifica¢des
no seu produto, entrarem no mercado do
agente econdmico considerado, essa concor-
réncia hd de ser entendida como “percebi-
da” e, conseqiientemente, considerada para
fins de delimitagdo do mercado relevante,

Em conclusio, podemos dizer que a
existéncia de barreiras & entrada de novos
competidores permite ao agente econémico
valer-se de sua posi¢do dominante, aumen-
tando seus lucros de forma excessiva (ou
anormal, como quer Korah), sem com isso
atrair outras empresas para o mercado.*

3. Comportamento/dependéncia
dos consumidores

Muitas vezes, o agente econdmico,
ainda que sujeito a um certo grau de con-

Trabalho do governo de Getilio Vargas, fez cancelar
o registro de uma patente em virtude de seu uso
abusivo (Moniz Bandeira, Cartéis e desnaciona-
lizagdo, cit., p. 8, nota 17, e Paulo Germano Maga-
lhdes em entrevista & Revista do CADE, n. 4, p. 13).
A respeito, o proprio Agamemnon, ao sustentar pe-
rante a Cimara dos Deputados, em 1961, a nocivi-
dade do poder econémico, relata esse e outro episé-
dio, relacionado ao mal uso das patentes (cf. Suple-
mento “A” ao DCN, n. 123, p. 4, 4° coluna). Ressal-
te-se, todavia, que, embora Agamemnon estivesse se
voltando contra o “abuso do poder econdmico”, as
patentes tiveram seus registros cancelados, como re-
lata o préprio deputado, ndo por “abuso de poder
econdmico”, mas por “irregularidades verificadas na
concessdo das mesmas”.

79. A Corte de Apelagdo de Mildo, no ano de
1992, considerou que o direito do autor, ou de quem
possuia os direitos de exploragdo da obra, nio pode-
ria ser limitado pela lei antitruste quando se tratasse
da defesa do monopélio assegurado (cf. ac6rddo de
5.2.92, publicado na Giurisprudenza Commerciale,
n. 19.3, maio/jun. 1992, 2® parte, p. 437, e comenta-
rios de Simonetta Vezzoso, “Questioni in tema di
monopoli legali fra il diritto antitrust e il diritto di
autore”, Giurisprudenza Commerciale, maio/jun.,
1992, 28 parte, pp. 444-449).

80. Cf. Korah, “Concept of a dominant position
within the meaning of article 86", Common Market
Law Review, cit., p. 396.
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corréncia, detém a posi¢do dominante em
virtude da dependéncia que os consumi-
dores mantém do produto ou servigo ofe-
recido.

Verifica-se, entdo, um baixo grau de
elasticidade cruzada (cross elasticity) do
produto, sendo bastante reduzida a inter-
cambiabilidade com semelhantes, ainda que
satisfagam necessidades idénticas do con-
sumidor. Este, por algum motivo, despreza
outro produto que lhe traria igual utilidade
e continua a preferir aquele de que habitual-
mente se utiliza.

E o que ocorre, por exemplo, com
muitas marcas de produto e seus “fiéis”
consumidores. Nio se trata, necessariamen-
te, de considerar a priori os produtos iden-
tificados por cada marca como um merca-
do relevante distinto. Entretanto, pode ocor-
rer que a marca dé origem a uma falta de
elasticidade cruzada do produto com seus
similares, de forma a assegurar a seu titular
uma situagio de independéncia e indiferen-
¢a, tipica da posigio monopolfstica.”'

4. Poténcia econémica da empresa

A posicdo de independéncia e indife-
renga do agente econdmico pode derivar de
sua propria poténcia econdmica (deep
pocket),” ou da poténcia econémica do gru-
po a que pertence. E o caso dos grandes

81. A questdo foi tratada quando da anélise do
mercado relevante material.

82. Segundo Frignani: “(...) il potere finanzia-
rio merita di essere considerato nella misura in cui &
suscettibile di esercitare un’incidenza sulla posizione
concorrenziale dell’'impresa sul mercato (special-
mente quando la mette in grado di scatenare una
guerra dei prezzi, sapendo che essa potra resistere
pilt a lungo dei suoi concorrenti, o permettendole di
accrescere le sue vendite spendendo somme im-
portanti per la pubblicita o per lo sviluppo di un

wvato numero di prodotti. Tuttavia, sono le
conseguenze del potere finanziario, specialmente
nella misura in cui contribuiscono a rafforzare le
barriere all’entrata, piuttosto che il potere finanziario
in se stesso, che costituiscono il criterio pertinente”
(““Abuso di posizione dominante”, AAVYV, Diritto
antitrust italiano, cit., p. 344).

conglomerados, com disponibilidade inter-
na de recursos ou facilidade de captagao
de receitas financeiras ou até de empresas
que, atuando em vérios mercados relevan-
tes, aproveitam o suporte econémico de
uma atividade para impulsionar a outra.”’

Da mesma forma, a eventual capaci-
dade ociosa do agente econ6mico pode sig-
nificar um poder de mercado bastante ele-
vado, por lhe possibilitar a resposta imedia-
ta a aumentos de procura, mais celeremente
e incidindo em menores gastos que a con-
corréncia. Em ocorrendo tal hipétese, a
empresa impede a entrada de novos agen-
tes econdmicos no mercado ou 0 aumento
da participagdo de seus concorrentes.

5. Estrutura avancada da empresa

O controle de vérias, sendo de todas,
as fases do processo de produgdo ou distri-
buigdo de um produto é apto a proporcio-
nar ao agente poder econdmico tal que lhe
assegure a posi¢ao dominante. Com efeito,
a certeza de que dispord da matéria-prima
a pregos competitivos (integragdo vertical)
e de que o produto chegaré aos seus consu-
midores (redes de distribuigdo) coloca a
empresa em evidente situagdo privilegiada,
que poderd configurar a posi¢do dominan-
te. Esse foi o entendimento da Corte de Jus-
tica européia quando do julgamento do fa-
moso caso United Brands. Concluiu-se pela
existéncia de posi¢do dominante dessa em-
presa que atuava em todas as fases do pro-
cesso de produgio e distribui¢do de bana-
nas nos principais paises europeus.

83. A concorréncia assim oferecida ¢ o domi-
nio de mercado dela derivado ndo seriam licitos:
“This stronger firm finances its competitive
campaign out of its capital (or out of its earnings
from other activities); it succeeds not because it is
more efficient in producing the goods and services
with which it competes, but merely because it
commands overwhelming financial strenght. This
is the kind of competition that is called oppressive
or predatory and injurious to the public interest”
(Machlup, The political economy of monopoly, cit.,
p. 102).
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6) Vantagens tecnoligicas

A vantagem competitiva, derivada do
dominio da tecnologia a que as outras em-
presas, por qualquer razao, ndo tém aces-
s0, pode colocar um agente econémico em
posigao de completa independéncia e indi-
ferenca em relagio ao comportamento dos
demais.

E recente e bastante proficuo o exame
da questdo que envolveu a Microsoft, nos
Estados Unidos. Nao hé diividas que, prin-
cipalmente ap6s o langamento do Microsoft
Windows, essa empresa domina o merca-
do, sendo que sua atuacio condiciona o
comportamento dos demais agentes econd-
micos. A vantagem competitiva de que dis-
pde — trata-se de um relativo consenso —
nio deriva de qualquer ato ou pritica des-
leal, mas sim do desenvolvimento de uma
tecnologia de ponta.

No caso, muito se comentou, a época,
que a atuagdo das autoridades antitruste
norte-americanas parecia procurar punir
ndo o eventual abuso da posi¢do dominan-
te, mas sim esta em si mesma considerada,
impedindo a empresa — porque detinha
consideravel poder econdmico — de adqui-
rir outra.*

7) Grau de crescimento do setor

René Joliet* assinala que o grau de
crescimento do setor pode consistir num
fator de relativizagao da parcela de merca-
do detida pelo agente econdmico: em mer-
cados em expansdo, a empresa dominante
deve ter a capacidade de continuar seu cres-
cimento, sob pena de ceder a seus compe-
tidores parcela de mercado. A expansio do
mercado €, portanto, um fator de enfraque-
cimento do poder econdmico do agente e
ndo pode deixar de ser considerado.

84. Cf. O Estado de Sdo Paulo, 1.5.95, p. G-
2; edigfio de 12.6.95, p. G-6.

85. Monopolization and abuse of dominant
position, cit., p. 96.

8) Aspecto temporal

Ainda que uma empresa detenha um
elevado percentual de mercado, ndo € dito
que, necessariamente, serd titular de posi-
¢do dominante. Isso porque, considerando-
se a concorréncia sob seu aspecto dindmi-
co, a superioridade da parcela que detém
pode ser absolutamente esporadica, de for-
ma a ndo assegurar qualquer independén-
cia de comportamento.

Julgando pritica relacionada com a
distribuig¢do de filmes cinematogréficos, a
Comissdo Européia considerou que as pro-
fundas variages anuais entre as parcelas
detidas pelas vdrias empresas ndo decor-
riam de modifica¢des em seu poder econd-
mico, ou mesmo na estrutura do mercado.
Ao contrério, a elevada parcela de merca-
do detida, em um determinado ano, signifi-
cava apenas que o agente econdmico co-
mercializou, naquele periodo, filmes que
atrafram maior piiblico aos cinemas.*

A necessdria conjugacdo dos indicativos

A anilise de todos esses fatores pode
resultar em indicativos da existéncia de
posigcdo dominante em um mercado rele-
vante. Ndo se hd, entretanto, de toma-los
individualmente como decisivos. Ao con-
trdrio, a andlise da jurisprudéncia compa-
rada nos mostra que a conclusdo sobre a
existéncia de posigdo dominante deriva da
consideragdo de vdrios desses indicativos
e, principalmente, de sua conjugag@o.

Torna-se, mais uma vez, evidente a
elasticidade da aplicagio da lei antitruste,
a partir do momento em que a prépria de-
terminagéo da existéncia de posigdo do-
minante é um processo que requer valora-
¢Oes altamente subjetivas e a conjugagdo
de varidveis, a serem efetuadas pelo intér-
prete.

86. O exemplo é de Frignani, “Abuso di
posizione dominante”, AAVY, Diritto antitrust ita-
liano, cit., p. 340.
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H4 um exemplo bastante claro: no ja
referido caso Banana Chiquita, a Comissdo
das entdo Comunidades Européias conside-
rou vdrios fatores para determinar que a
empresa United Brands era detentora de
posi¢do dominante, tais como (i) a estrutura
econdmica avangada da empresa, (ii) o grau
de dependéncia dos consumidores, pois al-
guns extratos da populagdo (criangas e ido-
sos) teriam exclusivamente na banana uma
fonte de determinados nutrientes. Assim, o
mercado relevante da banana distinguia-se
daquele de outras frutas frescas.

Uma vista d’olhos na decisdo nos faz
pensar se todos esses argumentos nao fo-
ram langados apenas para racionalizar e
justificar uma decisdo que ja havia sido
previamente tomada pela Comissdo: a con-
denagio da United Brands porque o com-
portamento atuado, vindo de uma empresa
“forte”, ndo poderia ser tolerado.

Da estrutura do mercado
ao comportamento da empresa

Como se pode facilmente perceber, to-
dos os elementos a que nos referimos acima
tém por escopo a delimita¢io dos contornos
da estrutura do mercado relevante para de-
terminar a existéncia de posi¢do dominante.
Mas hé a tendéncia de se considerar como
indicio do abuso de posigdo dominante o
préprio comportamento da empresa. O racio-
cinio efetuado é bastante simples: se a em-
presa praticou ato que consubstancia tipi-
co abuso de posigdo dominante é porque
tinha poder suficiente para fazé-lo.*" A Corte
de Justica européia jd se manifestou nesse
sentido: “dove si manifestano gli effetti
dell’abuso & irrilevante per determinare il

87. A respeito, sdo cruciais as palavras de
Areeda & Kaplow: “Imperfections in market
definition coupled with the uncertain connections
between the market shares we see and the market
power we hope to infer might lead us to reexamine
economic performance or conduct as direct indicators
of a firm’s power to charge supracompetitive prices”
(Antitrust analysis, cit., p. 581). No mesmo sentido,
Aldo Frignani (“Abuso di posizione dominante”,

mercato da prendere in considerazione per

costatare una posizione dominante”.*

Desta forma, s3o os meios de agéo de
que dispde o agente econdmico e a faculda-
de que lhe assiste de exercitar uma influén-
cia considerdvel sobre o mercado que ca-
racterizariam a posigao dominante.* Ou, nos
termos do memorandum de 1° de dezembro
de 1965, da Comissdo Européia: “Il dominio
del mercato non pud essere unicamente
definito partendo dalla quota di mercato che
detiene un’impresa o da altri elementi
quantitativi di una determinata struttura del
mercato. Si tratta innanzitutto di un potere
economico, ciog la facolta di esercitare sul
funzionamento del mercato un’influenza
notevole e in linea di principio prevedibile
per I’impresa dominante. Questa facolta
economica di un’impresa dominante
influisce sul comportamento e sulle decisioni
di altre imprese, a prescindere dal fatto che
sia 0 meno utilizzata in un senso determinato.
Un’impresa che pu0, quando lo desidera,
soppiantare le altre imprese concorrenti sul
mercato pud gia disporre di una posizione
dominante e determinare in modo decisivo

AAVYV, Diritto antitrust italiano, cit., pp. 336-337).
Fagamos, a titulo exemplificativo, o seguinte exerci-
cio hermenéutico: uma empresa “a”, detentora de
10% do mercado relevante, impede o acesso de con-
corrente aos canais de distribuigdo. Partindo-se da
pressuposigio de que essa prética € considerada ti-
pico abuso de posigio dominante, nada obsta consi-
derar que, muito embora a empresa “a” detenha ape-
nas 10% do mercado relevante em questio, seja titu-
lar de posigio dominante. Ora, se produziu o efeito
anticompetitivo, € porque tinha poder suficiente para
tanto. Quando efetuamos esse raciocinio, partimos
de uma andlise estrutural do mercado (indicador ob-
jetivo) para passarmos a um indicador subjetivo,
baseado no comportamento efetivamente atuado pela
impresa (cf. Frignani & Waelbroeck, Disciplina della
concorrenza nella CEE, cit., pp. 103 e ss.).

88. Cuso ICI/CSC, 6.5.74, parcialmente trans-
crito por Aldo Frignani, “Abuso di posizione domi-
nante”, AAVV, Diritto antitrust italiano, cit., p. 322.
No mesmo sentido o caso Rhéne-Poulenc/SNIA (cf.
Francesco Stella, “Posizione dominante collettiva e
concentrazioni: il caso Rhéne-Poulenc/SNIA”,
Diritto del Commercio Internazionale, 8.1:166).

89. Cf. Frignani & Waelbroeck, Disciplina
della concorrenza nella CEE, cit., p. 104.
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il comportamento delle altre imprese, anche
se la propria quota di mercato & ancora rela-

tivamente debole”

Ao invés, uma empresa com diminuto
poder de mercado, em principio, ndo seria
capaz de causar prejuizo para a concorrén-
cia. Nesse sentido € o voto proferido pela
Conselheira do CADE Neide Terezinha
Malard no Processo Administrativo n. 32,
que envolveu empresas distribuidoras de
vales refeigbes e de mercadorias. Foi afir-
mado, na ocasido, que apenas 0s agentes
com um certo poder econémico tém condi-
¢oes de influenciar o comportamento do
mercado. Argumentou-se no sentido de que
a pratica adotada ndo poderia causar, como
efetivamente ndo causou, qualquer dano
para a concorréncia, o que desautorizaria a
aplicagdo da lei antitruste: “Segundo a teo-
ria econdmica, na estrutura concentrada, a
contragio ou a expansio dos negécios das
empresas de grande porte influencia as con-
dutas de suas concorrentes € a parcela de
poder que detém o mercado pode ser, even-
tualmente, utilizada em restri¢io a concor-
réncia. Por outro lado, as empresas de pe-
queno porte, que atuam na parcela residual
deste mercado, tém uma participagdo tao
diminuta, envolvendo um mimero tio pe-
queno de negdcios que, ao contrdrio de suas
concorrentes de grande porte, ndo sdo ca-
pazes de afetar o mercado com o seu com-
portamento ou de deslocar a participagao
relativa de qualquer outra, ainda que pos-
suisse essa intengdo. O poder de mercado
&, pois, condigfio necesséria para que a con-
duta de uma empresa possa resultar em be-

neficio ou prejuizo i concorréncia”.”!

POSICAO DOMINANTE DERIVADA
DE VANTAGEM COMPETITIVA:
A ATENCAO DAS AUTORIDADES
ANTITRUSTE

A lei brasileira, como jd dito no inicio
deste capitulo, ndo condena o dominio de

90. Apud Frignani, “Abuso di posizione domi-
nante”, AAVY, Diritto antitrust italiano, cit., p. 344,

91. Revista do Ibrac, v. 2, n. 2, p. 15.

mercado pelo agente econ6mico, desde que
derivado de “processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em
relagio a seus competidores”,”? ou seja, re-
sultante de vantagem competitiva. Assim,
nada hd de ilicito na conduta de empresa
que conquista “parcela substancial do mer-
cado relevante” simplesmente por ser mais

eficiente que seus concorrentes.

Entretanto, é fato que as autoridades
antitruste mantém uma vigildncia maior
sobre o comportamento das empresas que
detém posigdo dominante.” Essa postura se
justifica porque é o comportamento do
agente econdmico “mais forte” que, com
maior probabilidade, podera afetar (e pre-
judicar) a concorréncia. Seu ato, na medi-
da em que ele préprio tem capacidade para
determinar o ambiente concorrencial, co-
loca em risco, de forma mais acentuada, a
seguranga do mercado. Ou, como diz
Hovenkamp: “In general, the more market
power a firm has, the more damaging its

exclusionary practices might be”.*

Por essa razdo, em outros paises, al-
gumas vezes, as condutas somente sdo con-
sideradas ilicitas se praticadas por agente
econdmico detentor de posigdo dominan-
te.”® Entre nés, analise-se o exemplo dado

92. Cf. art. 20, § 1°

93. Miguel Reale, no ano de 1985, adverte:
“Qualquer que seja o tipo ou grau de concentragio
empresarial ou capitalista, ainda que revista a forma
de empresas multinacionais — as quais sdo, is vezes,
fulminadas, indiscriminadamente, com simplismo
condendvel — impde-se a fidelidade a lei como pres-
suposto de justi¢a social concreta. Nio se deve, em
suma, pressupor a culpa ou dolo do mais forte, como
se esta fosse a condigdo sine qua non da salvaguarda
do frace. Nada se divorcia tanto da eminente impar-
cialidade da Justiga como a negagéio do direito que
cabe ao poderoso, a pretexto de amparo ao mais dé-
bil, nfio obstante a debilidade de suas pretensdes juri-
dicas” (“Abuso do poder econémico e garantias indi-
viduais”, in José Indcio Gonzaga Franceschini e José
Luiz Vicente de Azevedo Franceschini, Poder econd-
mico: exercicio e abuso, cit., p. 522).

94, Herbert Hovenkamp, Federal antitrust
policy, cit.,, p. 244,

95. “Today ‘monopolization’ refers to a number
of activities that may be illegal when performed by
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recentemente pela atuagdo da SDE, que
determinou, nos termos do art. 31 daLein.
8.884, de 1994, a instauragdo de processo
administrativo contra empresas produtoras
de suco de laranja, por entender que, (i) em
virtude de um cartel de compra de laranja
dos produtores, séo detentoras de posicdo
dominante no mercado relevante em que
atuam, e (ii) teriam abusado dessa posigéo,
ao descumprir obrigagdes contratuais assu-
midas com fornecedores. Nesse passo, per-
gunta-se: partindo-se do pressuposto da exis-
téncia do “cartel”, imaginemos que as em-
presas participes nao tivessem assumido uma
posi¢do dominante (ou posigao relevante no
mercado): muito provavelmente seu ato se-
ria interpretado como uma mera quebra con-
tratual, de tudo independente do direito
antitruste, porquanto nio prejudicial nem a
livre concorréncia nem 2 livre iniciativa.”®

ABUSO DE POS!CA'O DOMINANTE.
PRATICAS TIPICAS

Embora seja expressamente vedado, o
abuso de posi¢@o dominante ndo vem defi-

the dominant firm in a properly defined relevant
market” e, mais adiante, “For example, in a competi-
tive market a refusal to deal, a sudden price reduction,
a policy of leasing and not selling a product, or of
keeping research secret are absolutely consistent with
competition on the merits” (Hovenkamp, Federal
antitrust policy, cit., pp. 241 e 244). Mario Siragusa,
por sua vez, analisando a sentenca da Corte de Justica
no caso United Brands, afirma que: “..la struttura
commerciale di un’impresa in posizione dominante
puo anche avere un effetto sulla legalita del suo siste-
ma di prezzi sulla base dell’ Articolo 86..." (“Diritto e
politica della concorrenza nella CEE: prezzi discrimi-
natori e non equi (articolo 86)”, Diritte Comunitario
e degli Scambi Internazionali, cit., p. 475). Com efeito,
leva-se em consideragfio o prejuizo a concorréncia e
ao mercado que serd causado pela pritica, partindo-
se do pressuposto de que apenas os agentes econémi-
cos detentores de market power lograriio causar tais
danos.

96. Poder-se-ia argumentar que, em termos téc-
nicos, seria entdo indispensdvel a caracterizagdo da
posi¢iio dominante para a punigio do agente, o que
ndo € verdadeiro. Indispensével para a caracteriza-
¢lio do ilicito € apenas a verificagio do objeto ou
efeito anticoncorrencial.

nido em nossa lei, sendo considerados ape-
nas os efeitos que sdo (ou podem ser) pro-
duzidos sobre o mercado. A Lei n. 8.884/
94 enumera alguns exemplos de comporta-
mentos que se caracterizam como as prati-
cas abusivas mais comuns.”” Em termos
bastante simples: nfo se procure na lei a
resposta para qualquer indagagao do tipo:
“O que é abuso de posi¢do dominante?”
Encontraremos apenas alguns de seus
exemplos. Sabemos, apenas, que no siste-
ma da lei brasileira ndo h4 abuso de posi-
¢do dominante sem prejuizo a concorrén-
cia, como j4 foi dito.

Deve-se notar que a maioria das con-
dutas elencadas no art. 21 da Lei n. 8.884,
de 1994, refere-se a préticas de abuso de
posi¢cdo dominante e ndo a acordos entre
empresas. Esse tipo de sistematizagdo de
nossa lei ndo é inovagfo do atual diploma
antitruste, sendo certo que desde a promul-
gacgdo das primeiras leis de tutela da con-
corréncia no Brasil jd havia a preocupagéo
preponderante de controlar o abuso da po-
si¢io dominante.

Essa preferéncia explica-se pelo fato
de que na estrutura industrial brasileira en-
contram-se, de hd muito, alguns agentes
econdmicos detentores de grande poder de
mercado, ou seja, a concentragdo de poder
ndo é, para nés, fendmeno novo. A princi-
pal preocupagdo, entdio, sempre disse res-
peito a regulamentagio do abuso de posi-
¢Oes fortes de mercado, procurando-se dar

97. Em termos de racionalidade da conduta, o
exercicio abusivo de posigio dominante pode servir
de virias formas ao agente econdmico: (i) reduzindo
a participagdo dos concorrentes no mercado, (ii) im-
pedindo o crescimento dos concorrentes, (iii) em mer-
cados em expansio, impedindo o aumento da parti-
cipagdo dos concorrentes, de forma a diminuir sua
participagio relativa, (iv) coagindo os concorrentes
a aceitarem as sinalizagdes de prego do detentor de
posigdo dominante, abandonando qualquer idéia de
guerra de pregos, (v) convencendo os concorrentes
da irracionalidade da competigdo e vantagens da co-
operagiio, (vi) enfraquecendo os concorrentes de
maneira tal que sejam forgados a vender seu contro-
le ou seus ativos, (vii) eliminando os concorrentes
do mercado (cf. Machlup, The political economy of
monopoly, cit., p. 101).
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ao governo federal meios de controlar a
atividade dos agentes econdmicos com re-
levante poder econdmico.

Desde a promulgagao do Sherman Act,
em 1890, muitas praticas foram condena-
das pelas cortes norte-americanas, por se-
rem tipicos exercicios abusivos de posi¢do
dominante, tais como: (i) espionagem ou
sabotagem; (ii) concentragdes; (iii) diminui-
¢do da produgio; (iv) aumento da produ-
¢do; (v) discriminagdo de pregos; (vi) re-
cusa de contratar; (vii) integragio vertical;
(viii) vendas casadas; (ix) aumento dos cus-
tos a serem suportados pelos concorrentes
(price squeeze); (x) manipulagdo da pes-
quisa e desenvolvimento tecnol6gico; (xi)
abuso de direito de propriedade industrial;
(xii) abuso do direito de demanda, median-
te a propositura de agdes judiciais ou me-
didas administrativas vexatérias contra con-
corrente; (xiii) pregos predatdrios, entre
outros.”®

98. Cf. Hovenkamp, Federal antitrust policy,
cit., p. 260.

99. Para um resumo da posigio dos doutrina-
dores europeus sobre a discriminagio, cf. “Monopé-
lio, posizione dominante e discriminazione di prezzo”,
de Fernando Leonini, publicado na Giurisprudenza
Commerciale, jul./ago. 1992, parte II, 19.4:607.

100. A bibliografia sobre as vendas casadas é
por demais extensa. Assim, indicamos apenas alguns
textos que se destacam pela clareza: Areeda &

Interessante notar que, entre nds, tal-
vez pela auséncia de uma tradigdo em ma-
téria antitruste, algumas dessas priticas sdo
consideradas principalmente como atos de
concorréncia desleal, tipificados na Lei da
Propriedade Industrial. Entretanto, na me-
dida em que esses comportamentos preju-
dicam ndo apenas o concorrente, mas tam-
bém a concorréncia e 0 mercado como um
todo, poderemos identificar a incidéncia da
norma antitruste, a exemplo da jurisprudén-
cia norte-americana.

A doutrina européia, baseada no dis-
posto no art. 86 do Tratado CE, costuma
apontar quatro manifestagoes tipicas do
abuso de posigio dominante: (i) imposi¢do
de precos nio eqiiitativos, (ii) limitagao da
produgdo ou distribuigdo de produtos ou
servigos, ou ainda ao desenvolvimento téc-
nico de outros agentes econdmicos; (iii)
discriminagdo de fornecedores ou adquiren-
tes;” e (iv) pratica de vendas casadas,'™

Kaplow, Antitrust analysis, cit., pp. 704 e ss.; Herbert
Hovenkamp, Economics and federal antitrust law,
cit., pp. 214 e ss.; Guillermo Cabanellas Jr., Antitrust
and direct regulation of international transfer of
technology transactions, cit., pp. 105 e ss.; Werter
Faria, Direito da concorréncia e contrato de distri-
buigdo, cit., pp. 93 e ss. Para uma profunda andlise
histérica dos tying arrangments nos Estados Unidos
da América, v. Victor Kramer, “The Supreme Court
and tying arrangements: antitrust as history”, Minne-
sota Law Review, cit., pp. 1.013-1.070.



