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A importancia(1) de uma acurada definicdo do mercado relevante foi inserida na doutrina antitruste a partir da introducéo
do paradigma estrutura-conduta-desempenho e, ao contrario das varias proposicdes ja revistas, a relevancia do tema
permanece intacta. Entretanto, se a necessidade de uma delimitacdo precisa das fronteiras do mercado relevante é
inquestionavel, também parece o ser a sua dificuldade e as controvérsias técnicas que a envolvem, ainda mais tratando-se de
mercados de produtos diferenciados.

Nota:

(1) “The importance of concentration ratios in the administration of the antitrust
law makes the definition of the market in which to compute the defendant’s
market share critical. Given enough flexibility in market definition, high
concentration becomes ubiquitous and a surprising number of innocuous
mergers can be made to appear dangerously monopolistc”. BORK, Robert H.
The Antitrust Paradox. New York : The Free Pass, fl. 147.

Em linhas gerais, a definicdo do mercado relevante se da em dois estagios: primeiro identifica-se a demanda, grupo de
consumidores que devem receber a protecdo legal; e entdo, o grupo de ofertantes que atendem ou poderiam atender a essa
demanda(2).

Nota:

(2) “Market definition is a two-step process. First, a group of purchasers
entitled to the protection of law must be identified (for example, consumers of
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corned beef in New York City). Second, the group of sellers who are serving
those purchasers, or could do so if the market price rose even modestly
because they sell a product that is good substitute in either consumption or
production, must be identified. The output of the product together with that of
its good substitute constitutes the output of the relevant market and is thus the
denominator, while the output of each of the producers is the numerator, in the
calculation of each producer’'s market share”. BORK, Robert H. The Antitrust
Paradox. New York: The Free Pass, fl. 149.
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Internacionalmente, tanto na jurisdicdo da Comunidade Européia quanto dos
Estados Unidos, o mercado relevante sob a 6ptica do produto é definido com
base no comportamento da demanda, de forma que s&o as preferéncias dos
consumidores que indicam o grau de substitutibilidade dos produtos,
identificando assim, quais produtos pertencem a determinado mercado
relevante.

A definicdo do mercado relevante € especialmente significativa por dois aspectos: apurar os niveis de concentracdo do
mercado, por meio dos market shares, e identificar a factibilidade de competidores potenciais ingressarem no mercado de
modo a procurar verificar a existéncia e aspectos dimensionais do eventual exercicio de poder de mercado. Ainda que nao se
considere a concentracdo de market share como fator suficiente a caracterizar o dano a concorréncia, ndo se pode
negligenciar a andlise desse fator em conjunto com os demais aspectos pertinentes (possibilidade de entrada no mercado,
efeitos da operacao, p. ex.).

Diante disso, é necessario que se estabeleca um posicionamento objetivo, a fim de definir os limites mercadoldgicos dos
efeitos, seja de uma conduta potencialmente anticoncorrencial ou de uma operacéo de concentracdo econdmica, nos termos
da lei, isto porque, no mais das vezes, de acordo com a definicdo de mercado relevante, deparamo-nos com importante
disparidade nos graus de concentracéo, o que pode alterar sensivelmente a andlise concorrencial.

Conforme se pode extrair dos aspectos introdutério apresentados, o conceito de mercado relevante é fruto da conjugacéo
da ciéncia juridica e da econdmica apresentando-se em dupla dimenséo: territorial e do produto ou servigo.

O CADE ja se manifestou no sentido de definir mercado relevante “como o territério no qual as empresas interessadas
intervém na oferta e na procura de produtos ou servigos, no qual as condicdes de concorréncia sdo substancialmente distintas
das prevalecentes em territorios vizinhos” (3).

Nota:
(3) Voto do Conselheiro-Relator José Matias Pereira no AC n. 16/94.

Sob a optica territorial, 0 mercado relevante é o espaco no qual o agente trava as relagdes de concorréncia. Ja no que
tange ao mercado relevante de produto, este pode ser caracterizado a partir da nocao de substitutibilidade dos produtos, ou
seja a possibilidade de substituicdo de um produto ou servico por outro, levando-se em consideracdo fatores como: a
necessidade atendida, a qualidade, o preco e o tempo economicamente Util para a substituicao.

Assim, sob o prisma do produto, o mercado relevante esta intimamente relacionado a gama de alternativas disponiveis
aos consumidores e a possibilidade de, nessas limitacfes, hipoteticamente ocorrer o exercicio abusivo de poder de mercado.

Assim sendo, na definicdo do mercado relevante, é necessario indagar a substitutibilidade tanto pelo lado da oferta
guanto pelo lado da demanda, uma vez que o exercicio abusivo do poder de mercado somente pode se dar nos seguintes
casos: 0 comprador ser cativo; o produto ndo puder ser substituido; ou na auséncia de concorrentes que possam suprir a
lacuna criada verificado um aumento de preco ou reducéo de quantidade.

No que tange a substitutibilidade, cabe elucidar que, para a definicdo de mercado relevante de produto ou servigo, ndo se
faz necessario que os produtos ou servicos sejam substitutos perfeitos, o que se verifica quando a taxa marginal de
substituicdo for constante independentemente da disponibilidade.

Um importante marco na discussdo quanto a substitutibilidade na definigdo do mercado relevante é o famoso julgamento
da operacdo envolvendo a Du Pont, em 1956, quando a Suprema Corte norte-americana decidiu que o mercado relevante da
concentracdo era constituido de todos os produtos flexiveis para embalagem e néo s6 o celofane, objeto direto da operacao.
A partir de entdo, passou a ser amplamente aceita a idéia de que “0 mercado é composto de produtos que razoavelmente
podem ser substituidos um pelo outro quando empregados nos fins para os quais sao produzidos, levando em consideragéo o
preco, a finalidade e a qualidade deles” (4).

Nota:

(4) SHIEBER, Benjamim M. Abusos do Poder Econémico. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, fl. 47.

Neste sentido, o Professor Calixto Salomé&o considera que: “para que um produto seja considerado um substituto, do
ponto de vista do consumidor, é preciso demonstrar, portanto: (i) a viabilidade funcional do produto (desempenha as mesmas
funcBes que o primeiro); (ii) a sua viabilidade econémica (os gastos incorridos em sua aquisicdo e utilizacdo n&do sdo
proibitivos)” (5).
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Nota:
(5) Regulagao e Concorréncia. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2002, fl. 19.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia norte-americanas apontam como metodologia para a definicdo do mercado
relevante o teste do monopolista hipotético, previsto no Horizontal Merger Guidelines. Contudo, no sistema norte-americano, a
definicdo de mercado relevante € realizada pela autoridade publica de defesa da concorréncia sendo que no Brasil, ao
contrario, até o presente momento, cabe aos agentes econémicos a proposicao inicial de definigdo do mercado relevante
ainda que num primeiro momento, posto que a autoridade brasileira pode rever a definicdo apresentada durante sua analise
no curso do processo.

Em linhas gerais, o teste do monopolista hipotético € um exercicio de raciocinio para o qual o mercado relevante
considerado como sendo “um produto/servico ou um grupo de produtos/servicos e uma area geografica na qual ele
produzido ou vendido tal que uma hipotética firma maximizadora de lucros, ndo sujeita a regulacao de precos, que seja
Unico produtor ou vendedor, presente ou futuro, daqueles produtos naquela area, poderia provavelmente impor pelo menos
um pequeno mas significativo e ndo transitério aumento de preco, supondo que as condi¢cdes de venda de todos os outros
produtos se mantém constantes. Um mercado relevante é um grupo de produtos/servicos e uma area geografica que nao
excedem o necessario para satisfazer tal teste”. Logo, seria o l6cus em que o poder de mercado poderia ser hipoteticamente
exercido.

o ™ M

E na definicio do mercado relevante que encontra sustentacdo grande parte da analise desenvolvida na apuracdo da
ilicitude da conduta. Somente a partir de sua correta definicdo é que se pode verificar a existéncia de barreiras a entrada de
novos concorrentes bem como os niveis de concentragcdo nesse mercado delimitado.

Superestimar o mercado relevante pode implicar na subestimacdo do poder de mercado de um agente, do mesmo modo
que subestimar o mercado relevante resulta na superestimacéo do poder de mercado do agente.

Cabe explicar que os indices de concentragdo no mercado séo apurados, conforme dispde a Resolu¢éo CADE n° 20/99,
pelos indices “Ci” ou pelo HHI (Indice de Herfindahl Hirschsman). A opgao por um ou outro método, mais do que uma opgéao
académica, no mais das vezes ocorre em funcdo da disponibilidade de dados do caso concreto. Em ambos os casos, a
importancia reside mais na interpretacdo dos nimeros obtidos do que propriamente na escolha, jA que ambos comportam
inevitaveis limitacdes.

No que tange as barreiras a entrada, sdo exemplos mais comuns: sunk costs, custos de know how, economias de escala
e de escopo, elevado capital minimo para producdo ou distribuicdo, tecnologias protegidas por patentes, exigéncias
sanitarias, acesso dificultado a matérias-primas essenciais, quotas de importacdo e mesmo tarifas alfandegarias. Assim, as
barreiras a entrada podem implicar a ndo entrada de concorrentes ou a assimetria entre os potenciais entrantes e as firmas ja
instaladas, o que significa que se exige um esfor¢co maior do entrante, mas este € possivel.

O movimento da globalizacdo econémica, a medida em que possibilitou que as empresas assumissem a forma de
transnacionais, agregou ainda maior complexidade a definicdo do mercado relevante para fins antitruste especialmente em
razdo da maior facilidade de comunicacgéo associada a difusdo das unidades produtivas ao redor do globo.

A politica concorrencial adotada pelas empresas transnacionais, assim como suas decisGes estratégicas de
concentracdo empresarial, no cenario atual, ttm seus reflexos sentidos em diversos mercados, o que, em regra, da ensejo a
jurisdicao antitruste em multiplos paises.

19494
1933
1936
1997
1938
19939
2000
20m
2002

B OOMESTIC = CROSS BORDER

Os dados a seguir evidenciam a importancia dos reflexos, no Brasil, das operacdes de concentracdo econdmica realizadas
em outros paises.

Fonte: Fusdes e Aquisicdes — KPMG, abril/2003.

Essa realidade tem feito com que nos paises cujo procedimento de analise concorrencial € realizado a posteriori, nos
casos de concentragcdo econdémica, ou menos célere, nos casos de condutas, a decisdo seja prolatada em momento posterior
a de outras jurisdicfes. A experiéncia do CADE mostra que ha uma forte tendéncia de que as decisdes estrangeiras sejam
tidas por capazes de determinar, seja em seu dispositivo, ou mesmo na definicAo de aspectos importantes, tal como o
mercado relevante, a decisdo Plenaria.

Entretanto, muito embora néo se discuta a importancia dialética dos argumentos e do dispositivo da decisédo estrangeira,
0 que em muito contribui para as analises patrias, € necessario ponderar a autonomia e independéncia dos 6rgdos nacionais
em suas avaliagdes.

N&o fosse meramente por razdes legais ou mesmo em reafirmacdo a soberania do Estado Brasileiro, existem outros
argumentos que afastam de forma cabal as tendéncias narradas. O foco na demanda da definicdo de mercado relevante
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usualmente adotada € um aspecto que merece especial destaque, nesse sentido.

A diversidade cultural e, portanto, de habitos de consumo, ao redor do mundo pode implicar diferentes definicdes de
mercado relevante, haja vista que a gama de produtos ou servigos substituiveis pode nao ser dotada de qualquer
universalidade. Ainda mais, o estagio de desenvolvimento do mercado também é um aspecto que merece atencdo das
autoridades antitruste, denotando um nitido afastamento entre a definicdo dos mercados relevantes nos paises desenvolvidos
e aqueles nos em desenvolvimento.

Sobre isto, € também necessario apontarmos que a dimensédo continental do Brasil, associado aos fortes regionalismos
caracteristicos da populacéo, indica que, mesmo em territério nacional, é possivel que a analise concorrencial tenha de ser
desdobrada em regides especificadas, se ndo em razdo da prdpria abrangéncia territorial do processo competitivo que se
analisa, para que corresponda, com maior fidelidade, as reais escolhas dos consumidores.

Nessa linha, as diversidades sociais, econ6micas e culturais devem ser criteriosamente sopesadas na definicdo do
mercado relevante, razao pela qual se justifica e se reforca, no Brasil, uma acurada analise realizada pela autoridade
nacional.
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