REVISTA DO IBRAC

PARECER DA PROCURADOR MARUZA FREIRE

EMENTA: ATO DE CONCENTRACAO - AQUISICAO DA
TOTALIDADE DAS ACOES DA KOLYNOS DO BRASIL S/A -
ALTO GRAU DE CONCENTRACAO - POTENCIAL DE DANOS
A CONCORRENCIA E AO CONSUMIDOR - INTERESSANTE A
ECONOMIA NACIONAL - NECESSIDADE DE RIGOROSO
COMPROMISSO DE DESEMPENHO PARA ASSEGURAR A
SATISFACAO DAS CONDICOES LEGAIS ESTABELECIDAS
NOS INCISOS Il E IIl DO § 1° DO ART. 54 - PELA
APROVACADO.

Senhores Conselheiros,

Para o ato de concentracdo n° 27/95 adoto como
relatério, no que for cabivel, a anéalise elaborada pelo
economista e assessor deste Conselho Hélio Campagnucio.

APRECIACAO

O ato realizado em 10 de janeiro de 1995,
mediante o qual a Colgate-Palmolive Company, pela subsidiaria
brasileira da KAC Corporation, a K& S Agquisi¢des Ltda.,
adquiriu a Kolynos do Brasil S/A, foi submetido
tempestivamente, em 30 de janeiro de 1995, a apreciacdo deste
Conselho.

02. Da analise preliminar do mencionado ato
verificam-se presentes 0s seguintes requisitos de jurisdigdo: 1)
a aquisicdo de sociedade que implica em participagdo de mais
de 20% (vinte por cento) de um mercado relevante; 2) a
presenca de participantes cujo faturamento bruto anual,
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incluindo o faturamento externo, € superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhGes de reais).

SOBRE A POSICAO DOMINANTE NO DIREITO
BRASILEIRO

03. Considerando as condi¢cbes que envolvem a
operagdo ora examinada, entendo necessarios, preliminarmente,
alguns comentarios sobre a posicdo dominante no nosso direito
substantivo. A Lei 8.884/94 identifica como infracdo da ordem
econdmica os atos que tenham por objeto ou possam produzir,
entre outros efeitos o dominio de mercado relevante de bens ou
servigos e o exercicio de forma abusiva da posi¢cdo dominante.

04. Em relacdo ao dominio de mercado, a legislacéo
exclui da caracterizacdo como infragdo da ordem econdmica a
hipotese da conquista resultar de processo natural fundado na
maior eficiéncia do agente econdmico.

05. Quanto a posicdo dominante, a Lei 8.884/94
estabelece duas concepc¢des: a primeira, de ordem subjetiva
porque faz depender, a definicdo de posi¢cdo dominante, do
controle de parcela substancial de mercado relevante de um
produto servi¢o ou tecnologia a ele relativo (§ 2° do art. 20); e
a segunda de ordem objetiva, onde se estabelece a presuncéo
legal de que a empresa ocupa posi¢cdo dominante quando
controlar 20 % de mercado relevante (8§ 3° do art. 20).

06. Assim, diferenciou o legislador o dominio de
mercado da ocupac¢do de posicdo dominante. Dominar o
mercado é a um sé tempo acdo e efeito que sempre caracteriza
infracdo da ordem econ6mica quando ndo decorrente da
hipbtese prevista no § 1° do art. 20 ou de ato autorizado pelo
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CADE nos termos do art. 54. De outro modo, ocupar posicao
dominante, para caracterizar-se como infracdo da ordem
econdmica, necessita que ocorra o seu exercicio abusivo, pois
podem ocorrer situacdes em que a ocupacdo de posicao
dominante efetivamente ndo implica em limitacdo ou prejuizo a
concorréncia, e portanto é perfeitamente legitima.

07. Ainda sobre a posi¢cdo dominante, ao fixar o
indice de 20% para presuncdo legal de sua caracterizagdo, o
legislador demonstrou ser necessario a fixagdo de um marco a
partir do qual a posi¢cdo da empresa assim seria caracterizada.
No entanto, deixou ao CADE a competéncia para alterar esse
percentual para setores especificos da economia, face as suas
caracteristicas diante do produto em causa e do seu custo de
fabricacdo; do poder dos concorrentes reais e do seu nimero;
da existéncia ou ndo de concorréncia potencial; e, finalmente,
da existéncia de produtos alternativos que possam concorrer
com o bem que define o mercado em apreciacéo.

08. Importante, ainda , ressaltar que o método para
afericdo dos efeitos anticompetitivos de um ato de
concentracdo pelo percentual de participacdo no mercado das
empresas envolvidas, conforme estabelecido em nossa
legislacdo, traz apenas presuncdo juris tantum de posicdo de
dominio, a merecer investigacéo das autoridades
administrativas.

09. Se apds toda a analise, que deverad ser realizada
caso por caso, com o estudo do mercado considerado, o CADE
concluir que o ato examinado decorrente da ocupacdo de
posicdo dominante, limita ou de qualquer forma prejudica a
livre concorréncia, ou resulta na dominacdo de mercado
relevante de bens ou servigos, poderd, quando atendidas as
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condicdes legais, autorizar que tais atos permanecam na vida
juridica.

10. E mais, ainda quando esses atos que limitam ou
causam danos a concorréncia ou resultam em dominio de
mercado ndo atendam a todas as condicdes elencadas no § 1° do
art. 54, mas apenas a trés delas, e sejam considerados
necessarios por motivos preponderantes da economia nacional e
do bem comum e ndo impliquem em prejuizo ao consumidor
final, podem eles ser aprovados pelo CADE.

11. E isso decorre do fato de que a Lei 8.884/94 néo
estd voltada exclusivamente para a defesa da concorréncia, mas
para a preservacdo da ordem econémica nacional, com todos 0s
paradoxos originados pelos principios constitucionais da
liberdade de iniciativa, da livre concorréncia, da funcdo social
da propriedade, da defesa dos consumidores e da repressdo ao
abuso do poder econdmico.

12. Arrepia, portanto, ao direito péatrio, pensar na
condenacdo de um ato tdo-somente pelo elevado percentual de
sua posi¢cdo no mercado. Precisam as autoridades de defesa da
ordem econbmica se despirem dos preconceitos para, ao
tomarem como exemplo os parametros encontrados em outras
legislacOes, analisarem os casos que lhes sdo submetidos sob a
Otica de nossa economia e de nossos consumidores, com tudo
que lhes é de peculiar.

DA AQUISICAO DA KOLYNOS PELA COLGATE-
PALMOLIVE

13. Embora conste nos autos pronunciamentos de
autoridades econémicas que sugerem a possibilidade de que o
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mercado relevante a ser considerado é o internacional face a
abertura da economia brasileira nos anos 90, prevaleceu o
entendimento de que geograficamente o mercado relevante
abrange todo o territério nacional. Em termos de produto, o
mercado examinado refere-se ao setor de higiene bucal,
composto de creme dental, escova dental, fio dental e
enxaguante bucal, que embora possuam a mesma finalidade de
limpeza oral, ndo sdo substituiveis entre si, mas
complementares para uma perfeita higienizacdo. Por esse
motivo, para efeito das analises econdmicas, cada um dos
produtos constitui um mercado relevante.

14. A operacdo ora examinada apresenta alto grau de
concentracdo econd6mica, uma vez que a Colgate-Palmolive
detinha 26,6 % do mercado brasileiro de creme dental e com a
aquisicdo da Kolynos (50,9 %) passou a um percentual superior
a 77% de participacdo nesse mercado de creme dental. No de
escova dental a Colgate participava com 8,4 % e a Kolynos com
26,5 %, anteriormente a aquisi¢cdo, o que resultou numa
participacdo de 35,1 %.

15. Somente nesses segmentos de creme dental e
escova dental ocorre concentracdo superior a 20 %, pois no de
fio dental a Colgate participava com 2,3% e a Kolynos com 7,9
% o que totaliza 10,2 % apds a aquisicdo, enquanto que no
segmento de enxaguante bucal somente a Kolynos participava
com 8,9 %.

16. Enquanto que, face as peculiaridades do mercado e
dos concorrentes a concentracdo no mercado de escova dental
ndo apresenta maiores riscos a concorréncia, o alto grau de
concentracdo no segmento de creme dental, tendo em vista o
aumento no poder de mercado por parte da Colgate, resulta na
possibilidade do exercicio abusivo desse poder, trazendo altos
riscos a concorréncia no mercado interno de saude oral. A
operagdo, portanto, s6 merece aprovacdo por parte deste
Conselho se atendidas as condicGes legais estabelecidas no art.
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54 da Lei 8.884/94, a serem asseguradas mediante compromisso
de desempenho nos termos do art. 58 daquele diploma legal.

17. Daquelas condicdes determinadas pelo 8§ 1° do art.
54, observa-se que o ato investigado é analisado sob diversos
aspectos. No inciso I, objetiva-se apurar os aspectos subjetivos
do ato, ou seja, a intencdo dos participantes em sua realizacéo.
No inciso Il e no inciso IlIl a anélise deve ser formulada a
partir dos efeitos da operacdo e de suas circunstancias face a
realidade do mercado a que se refere. E, por ultimo, verifica-se
o aspecto formal do ato, ou seja, oS meios pelos quais 0s
objetivos visados pelos participantes foram obtidos.

18. Entre os critérios enumerados naquele dispositivo
legal, verifica-se que ndo é possivel permitir atos que
objetivem simplesmente o controle de pregos, ou que sirvam de
impedimento a outras empresas entrarem no mercado, ou que se
prestem a suprimir ou restringir exportagfes, ou ainda a obter
uma predominancia cientifica ou tecnoldgica sobre a adquirida,
dai porque a exigéncia de que os atos enquadraveis no art.54
tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente aumentar a
produtividade, melhorar a qualidade de bens ou servigos e
propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou
econémico.

19. Nesse sentido, em nenhuma das analises efetuadas
sobre o0 caso encontram-se maiores questionamentos em relacéo
ao aumento de produtividade, a melhoria da qualidade do
produto e o desenvolvimento tecnoldgico, por integrarem,
evidentemente, a proposta da Colgate de transformar a Kolynos
num centro de exportagdo. Questiona-se, no entanto, em termos
de eficiéncias, no que se refere a redugdo dos custos
administrativos, de pessoal, de producdo e de distribuigdo em
decorréncia da opcdo da Colgate por manter separada a
estrutura da Kolynos no Brasil. Todavia, como a parte inicial
do inciso | exige que o ato tenha por objetivo, cumulada ou
alternativamente as alineas que menciona, considero atendida
na sua totalidade esta condicdo legal contida no inciso | do §
54.
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20. Como um dos pilares das normas de defesa da
concorréncia é ndo se permitir que a empresa aufira sozinha as
vantagens da posicdo dominante, devendo estas serem
partilhadas de forma razoavel entre os participantes de um lado
e 0s consumidores de outro, esta previsdo estd contida no
inciso Il do § 1° do art. 54.

21. Nessa andlise, entretanto, por envolver o grau de
dominio e o grau de imperfeicdo da concorréncia no mercado,
deve o aplicador da norma legal procurar identificar as
vantagens que a Colgate/Kolynos obterd nas transacdes por ser
detentora dessa posicdo de dominio e que ndo obteria no caso
da existéncia de uma concorréncia suficientemente eficaz.

22. E como somente face a complexidade de uma dada
realidade econdmica é que se pode dizer que uma empresa
ocupando no mercado uma posicdo dominante, caracterizada
por uma situacdo de monopdlio ou uma concentracdo manifesta
do poder econbmico, tem o potencial de com suas atividades
entravar o normal funcionamento do mercado, um breve relato
sobre aspectos especificos do mercado em questdo sera
formulado mais adiante, quando colocaremos a nossa posicdo
guanto ao atendimento desse requisito legal.

23. Por essa mesma razdo, somente apds aquelas
consideracgdes, nos posicionaremos sobre o inciso Il do art. 54,
gue ndo aceita que o ato examinado implique em eliminacdo ou
substancial reducdo da concorréncia entre empresas. Afinal,
para que se verifique a ocorréncia de eliminacdo ou substancial
reducdo ha de se analisar o estado anterior das coisas, pois
eliminar ou reduzir pressupdem a pré-existéncia de um estado
concorrencial anterior.

24. Finalmente, segundo a determinacdo do inciso IV
do art. 54, é preciso que a operagdo observe os limites
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estritamente necessarios para que sejam atingidos os objetivos
visados. Nesse sentido, tem-se de se perguntar se 0s objetivos
pretendidos pelas empresas envolvidas na concentragdo so0
podem ser obtidos com a préatica do ato investigado ou se, pelo
contrario, poderiam ter sido obtidos por meio menos
anticompetitivo.

25. O que se analisa neste dispositivo, portanto, sdo
0s meios utilizados pelas participantes. Trata-se do aspecto
formal do ato praticado para a obtencdo dos objetivos das
empresas envolvidas na concentragdo. No caso concreto, o ato
de concentracdo, ndo resultou de objetivo comum para as
empresas, pois ndo se trata de concentracdo decorrente de fuséo
ou incorporacdo, mas da aquisicdo da totalidade das acdes da
Kolynos do Brasil S.A., uma vez que o anterior titular
pretendia direcionar seus negdcios para outros setores.

26. Observa-se, entdo, que o0 que ensejou a operagéo
ndo foi um processo de negociacdo comercial bilateral em que a
Colgate procurava adquirir o controle de concorrente para
aumentar sua participagdo no mercado, podendo estabelecer
outros limites para o negécio.

27. Do contrario, o referido ato de concentracdo
resultou de leildo privado em que a American Home Products
Corporation - AHP, colocou a venda seu negd6cio mundial de
saude bucal, objetivando a obten¢do de recursos necessarios a
reduzir parte de sua divida proveniente da aquisicdo de outra
empresa (American Cyanamid Company) na area de
medicamentos e produtos quimicos para a qual a AHP pretende
direcionar seus investimentos.

28. Ressalte-se que, a Kolynos vinha sofrendo um
isolamento tecnolégico, o que afetava a sua capacidade de
competir e exigiria por parte da AHP uma politica agressiva e
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constante de investimentos, sobretudo com a queda de barreiras
tarifarias, a empresa ficaria vulneravel ante a competitividade
dos importados no setor. Por outro lado, considerada as
condicdes oligopolisticas do setor de higiene bucal, sem ddvida
esta seria a melhor forma para a AHP conseguir 0s recursos de
gue estava precisando, tendo em vista que despertaria o
interesse das grandes empresas que encontrariam boas
perspectivas com o potencial do negbcio e o grande mercado
que estava sendo aberto.

29. Este fato efetivamente ocorreu e participaram do
leildo apenas as companhias multinacionais de grande porte,
tendo vencido a Colgate, pela melhor proposta. Embora falem
0s autos de valores vultosos que asseguraram o negécio a
Colgate, ndo se conhecem os valores ofertados pelos demais
proponentes. Sob a Otica financeira, a operagcdo envolveu
financiamento e transferéncias internacionais de recursos, nao
se podendo afirmar que os valores envolvidos colocam em
suspei¢do o negocio, sobretudo porque a situacdo financeira e a
rentabilidade da Kolynos, bem como a proposta da Colgate de
transformar a empresa adquirida num centro de exportacgéo,
parecem ser suficientes para justificar o preco pago face aos
modernos métodos de avaliacdo de empresas.

30. Do ponto de vista da Colgate, constata-se que,
como afirma, é uma das quatro maiores empresas do mundo no
setor de higiene bucal, estando, por este motivo absolutamente
comprometida com a busca de novos mercados e
desenvolvimento de novos produtos e tecnologias. Registre-se
que € a quarta empresa do ranking mundial em termos de
faturamento, do qual 25% refere-se as vendas no segmento de
higiene bucal. Legitimo, portanto, que a empresa concorra
publicamente em leildo que oferece tdo grande possibilidade de
expansdo internacional.

31. Pretende com o neg6cio obter o aumento da
capacidade produtiva instalada da Kolynos do Brasil (o que
significa novos investimentos diretos em ativo fixo), como
também melhorar a competitividade de sua linha de produtos,
tanto no mercado interno quanto no mercado externo. Nesse
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sentido, objetiva seja transformada a Kolynos do Brasil numa
base de exportacdes para os produtos Kolynos, contando para
isso com o0s canais ja abertos pela Colgate, além de diversos
itens elencados pela requerente para viabilizar o que se propde.
Prevé uma expansdo das vendas externas que passaria dos
atuais U$ 10 milhdes para U$ 50 milhdes no final do século.

32. A proposta de manter separadas as administracfes
dos negdcio Colgate e Kolynos no Brasil, embora do ponto de
vista econdmico reduza as eficiéncias resultantes da operacéo,
do ponto de vista da concorréncia, dificulta a possibilidade de
praticas anticompetivas e permite maior controle por parte das
autoridades de defesa da concorréncia. Juridicamente a
manutencdo das administracfes separadas faz significativa
diferenca, pois, apesar da unificagdo do centro decisorio, a
empresa sO6 pode cometer infracdo contra a ordem econdmica
através de um agente. No caso, este agente é o0 seu
administrador que, nos termos do art. 23, Il da Lei n.° 8.884/94
responde pessoalmente por essas infragfes com multa no valor
de 10% a 50% do valor da multa aplicavel a empresa.

33. Assim, entendo que, formalmente, a operacéo
observou os limites estritamente necessarios para atingir os
objetivos visados, pois ao que consta nos autos, tratou-se da
compra dos ativos que foram postos & venda sponte sua pela
AHP. Considero, portanto, atendida a condigdo estabelecida no
inciso 1V do § 1° do art. 54.

O MOMENTO ECONOMICO BRASILEIRO

34. A esta altura entendo interessante transcrever
alguns trechos da analise elaborada pelo Sr. Hélio
Campagnucio sobre alguns cenarios da economia brasileira que
creio serdo Uteis a nossa avaliacdo. Descreve ele com otimismo
resultados do plano real, prevendo que “a estabilidade politica
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e a eficacia dos principais instrumentos econémicos devem
proporcionar um cenario de continuidade do Plano com
crescente ingresso de divisas via investimentos diretos
(principalmente com fusdes e aquisicdes de empresas), inflacdo
estdvel, com pequenos sobressaltos, e a mesma politica
cambial”.

35. Quanto ao mercado interno considera que “o real
proporcionou aumento de consumo, principalmente nas classes
de rendas mais baixas. Ndo é por acaso que as industrias de
alimentos e de outros produtos de uso popular vém aumentando
sua producdo e vendas. E de se esperar que tal fato continue a
ocorrer pois ainda ha demanda ndo atendida nestas classes. O
Brasil tem um mercado interno emergente, cujo potencial de
crescimento beneficiard diretamente as industrias de bens néo
durdveis. Tendo em conta que o nivel de poupanca nesse
segmento é baixo, os aumentos reais de renda refletirdo
positivamente no consumo”. Este fato tem sido constatado
pelos diversos institutos de pesquisa junto ao consumidor,
inclusive pelo IBGE (cf. Revista VEJA, de 11.09.96 fls. 32/7).

36. Em relagdo a politica externa encontramos a
seguinte analise: “a renegociagdo da divida externa em 1994,
proporcionou ao pais menor dependéncia em gerar superavits
comerciais, como aconteceu no passado. Esse fato é alvisareiro
no sentido de que permite usar as importacSes para debelar
focos inflacionarios internos, pois o que se persegue agora é
tdo-somente ndo gerar déficits comerciais. Como o prazo de
caréncia pactuado é dilatado deveremos ter uma politica
comercial de aumento das exportacfes (até como estratégia de
geracdo de -empregos e de crescimento do PIB) mas,
concomitantemente, com aumento de poder de importagdo, o
gue faculta ao Governo um significativo instrumento de
combate aos aumentos abusivos de precos. Alia-se a
perspectiva da politica cambial ndo provocar desvalorizagdes
no real, o que continuara a tornar o produto importado
competitivo no mercado doméstico”.
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37. Neste cenario de reordenacdo econdmica, o
compromisso da Colgate-Palmolive de transformar a marca
Kolynos em produto mundial, cuja producdo e exportacdo sera
realizada a partir do Brasil, o que, além de investimentos
diretos proporcionara também mais empregos, impostos e
riqguezas, bem como o fato de transformar a Kolynos numa base
de pesquisas, desenvolvimento e producdo da marca, vem ao
encontro das necessidades atuais da economia nacional. E isto
ja seria suficiente para enquadrar a operacdo no § 2° do art. 54,
de modo que apenas trés das condi¢cdes estabelecidas no § 1°
daquele mesmo artigo precisariam estar atendidas, para que o
CADE pudesse aprovar o ato mediante compromisso de
desempenho.

38. Todavia, para complementar nossa analise
juridica, faremos uma avaliacdo sobre os efeitos da operagdo
tanto do ponto de vista da distribuicdo de vantagens aos
consumidores, quanto da eliminacdo da concorréncia de parte
substancial do mercado relevante, para que se possa constatar
se a operagdo analisada consegue assegurar sejam respeitadas
esta duas outras condicdes.

EFEITOS DA OPERACAO - DO MERCADO DE HIGIENE
BUCAL

39. O setor de higiene bucal estd compreendido no
setor de higiene pessoal que por sua vez estd contido no setor
de higiene e limpeza no qual 85% do faturamento global
pertence as dez maiores empresas do setor que compreendem
fisicamente gigantescas unidades de producdo com economia de
escala, possibilitando o emprego de méo-de-obra altamente
gualificada, grande capacidade de estocagem de producgdo e de
matérias-primas. Os recursos disponiveis por estas empresas
possibilitam maiores investimentos na pesquisa e na criagdo de
novos produtos, além da elaboracdo de eficientes campanhas
publicitarias e solidas estratégias de “marketing”. Os fatores
integrantes da economia de escala estdo fora do alcance das
pequenas e médias empresas (Parecer da SEAE - fls. 307).
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40. O setor de higiene bucal do mundo é um mercado
oligopolizado e concentrado em varios paises, entretanto, como
bem salienta o Parecer da SDE, trata-se de um oligopdlio muito
competitivo onde as empresas brigam entre si por maiores
fatias de mercado através de constantes inovacGes dos
produtos, melhor qualidade e menores precos. Observa-se, no
entanto, que nos paises em que a empresa com maior
participacdo detém mais de 70% do mercado podem haver
prejuizos aos consumidores que ndo usufruem dos beneficios
advindos daquela competicao.

41. No Brasil, mesmo antes da compra da Kolynos, o
mercado brasileiro de higiene bucal ja era um oligopoélio, até
mais concentrado que no resto do mundo, especialmente no
segmento de creme dental onde trés empresas obtiveram 98,7%
deste mercado em 1994. Destaca-se ainda que, desde 1987, a
posicdo relativa entre estas trés empresas Se manteve
praticamente constante, em que pese a participacdo da lider
mundial do setor de higiene (UNILEVER) e da lider mundial do
setor de higiene bucal (COLGATE).

42, Assim, entendem os pareceres da SEAE e da SDE,
bem como o Relatorio Preliminar, que a aquisicdo da Kolynos
do Brasil pela Colgate-Palmolive Company acentuara

significativamente a concentracdo ja existente no mercado
brasileiro.

43. Ocorre que, especialmente no que se refere ao
mercado de creme dentais, ndo foi considerado com a devida
importéncia o fato de que, embora destinados ao mesmo uso e
apresentando caracteristicas similares, o0s cremes dentais
poderiam compor mercados distintos caso fosse feita uma
analise do grau de concentragcdo por segmento de renda ou
outros fatores de diferenciagdo. E isto poderia levar a um
resultado diverso, ao menos no que se ao grau de elevacdo de
concentracao.
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44, Nesse sentido, o Direito Antitruste internacional
refere-se a exemplos de produtos com mesmo uso mas que
formam mercados distintos. Encontramos nas Guidelines do
Canada que um carro popular e um carro de luxo destinam-se
a0 mesmo uso e apresentam caracteristicas similares (para os
fins de analise do mercado), mas o0s pre¢os respectivos
diferenciam-nos de tal modo que ndo hé& elasticidade da
demanda do primeiro para o segundo. Em tese poderia até haver
elasticidade do segundo para o primeiro. Isto é, o carro de luxo
ndo poderia ser incluido no mercado popular, mas o carro
popular poderia ser até incluido no mercado do carro de luxo,
atendendo apenas em parte as necessidades dos compradores do
Gltimo. (Merger Enforcement Guidelines Under Canada’s
Competition Act Adopted by the Director of Investigation and
Research, de 17 de abril de 1991, 60 ANTITRUST & TRADE
REG. REP. - Suplemento Especial, 25 de abril de 1991 - pag.
10 - in Carvalho, Nuno T.P. - Concentracdo de Empresas no
Direito Antitruste - Ed. Resenha Tributaria - SP, 1995).

45, Guardadas as devidas propor¢fes com o exemplo
citado, a relacdo produto/preco/renda dos consumidores deveria
ter sido objeto de melhor exame por parte das andlises
mencionadas na determina¢do do mercado relevante. Observa-
se que, as proprias fontes de dados existentes, ndo levam em
consideracdo estes fatores ao elaborarem seus dados
estatisticos, especialmente sobre o consumo. Fala-se sempre na
participacdo totalizada do produto no mercado e de um
consumo também medido genericamente.

46. Nesse sentido, o Parecer do Professor Dr. Mario
Luiz Possas (fls. 2.072 a 2.114) chega a identificar que o
produto creme dental ofertado pelas trés empresas atuantes no
setor de higiene bucal poderia, em principio ser diferenciado
em trés niveis inferiores: a) por segmentos de aplicacao
(medicinal, beneficios maualtiplos, anti-carie, cosmético e
infantil); b) por faixas de precgo; e/ou por classe de renda dos
consumidores.
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47. E, complementa aquele Professor que “para
chegar-se a um resultado inteiramente conclusivo, o ideal seria
realizar uma pesquisa empirica sobre as preferéncias dos
consumidores entre produtos e marcas no mercado de cremes
dentais a fim de avaliar sua sensibilidade a variagdes de pre¢os
relativos e sua fidelidade as marcas, de forma a quantificar as
elasticidades-cruzadas da demanda entre segmentos. Como tal
pesquisa ndo foi feita e os dados inexistem, ao menos na
extensdo adequada e com uma metodologia compativel, a
analise deve limitar-se a uma avaliacdo qualitativa resumida
como se segue. E provavel que a substituibilidade no consumo
(medida, por exemplo, pela elasticidade-preco cruzada da
demanda), sensivel como é aos precos, seja limitada entre
aqueles produtos voltados para a classe de renda extremas e
com precos completamente dispares.”

48. Mais adiante, o Professor Dr. Mario Luiz Possas
volta a referir-se a caréncia de dados: “Embora, repetindo, ndo
haja dados concretos apoiando alguma conclusdo rigorosa, €
razoavel admitir, até prova em contrario, que ao menos dois
principais segmentos denominados “cosméticos” e “anti-carie”
- sejam formados de produtos altamente substituiveis no
consumo de creme dentais, supondo que este atenda
primordialmente a uma demanda bdasica por um produto de
higiene dental, e ndo por produtos medicinais.” Dai conclui ele
que, do ponto de vista do produto, o mercado de creme dentais
deve ser considerado o mercado relevante.

49. Essa falta de dados e pesquisas no setor revela o
pouco caso que ideologicamente se da a saude bucal no nosso
pais e aos consumidores de baixa renda, que constituem cerca
de 80% de nossa populacdo. Por essa razdo, reporto-me ao
contido no item 12.1 do Parecer da SDE que descreve
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rapidamente a gravidade do perfil da satde bucal da populacéo
brasileira:

“O Brasil é um pais de desdentados,
¢ campedo de caries e doencas
periodentais. Hoje, o quadro é este:

- mais de 1,5 bilhdo de caries;

- aos 12 anos as criangas ja tém sete
dentes cariados na boca;

- apenas 40% dos jovens, a partir
dos 18 anos, tém todos os dentes;

- entre 50 e 59 anos de idade mais de
70% da populacdo ja esta totalmente
banguela’

- 0 Brasil s6 perde, no mundo, para o
Paquistéo.

Estes dados, reunidos no Global Oral
Data Bank (GODB), demonstraram
gue em duas décadas houve queda
nos indices de caries em
praticamente todos 0s paises
industrializados. Nos paises em
desenvolvimento (incluindo o Brasil)
a prevaléncia de carie aumentou.

0 caminho para a saude bucal no
Brasil é o da prevenc¢do, ou seja, o
uso da escova dental. Isso ¢
fundamental ........ 0 povo brasileiro
tem que poder comprar, tem que ter
acesso ao produto,....... E necessario
usar pasta de dente com fldor, com
melhores produtos de higiene bucal,
melhores pregos, mais educacdo e
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empenho coletivo, sera possivel fazer
a prevencao crescer.

As doencas bucais trazem ao Pais um
custo social elevado, face aos
incomodos que trazem (.................. )
que contribuem para baixo
rendimento escolar das criancas e
jovens e baixa produtividade dos
trabalhadores (.......... ) além das
doencas colaterais provocadas, que
também oneram os sistemas publicos
de saude.

Diante de realidade tdo sombria,
pode-se avaliar a relevancia do
assunto em exame.”

50. Essas informagdes procuram traduzir a importancia do
setor higiene bucal que deveria merecer especial tratamento,
inclusive das autoridades de defesa da ordem econfmica, pois
se trata de um mercado cujos produtos sdo essenciais a saude
da populacdo brasileira, que revela uma caréncia assustadora
dos produtos em questdo, principalmente no segmento de baixa
renda.

51. Uma analise técnica que revele o numero de
brasileiros que ndo participam do mercado consumidor desses
produtos e que poderiam vir a ser a ele incorporados em razéo
das melhorias advindas do programa econdmico de
estabilizacdo ou de campanhas de salde publica voltadas para a
higiene oral ndo é encontrada nos relatérios citados.

52. Os dados sobre consumo foram essencialmente
colhidos em grandes capitais e especialmente no sudeste e
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centro-sul do pais. A falta de amplitude encontrada nos dados
contidos no processo, bem como a falta de uma andlise que
levasse em consideracdo a segmentacdo do mercado relevante
de creme dental e escova pelas faixas de renda da populacgdo e
pelos segmentos de aplicacdo (“cosméticos”, “anti-carie” e
“medicinal”) e podem levar a uma deturpacdo do conjunto da
anéalise antitruste por este Orgdo Judicante, especialmente no
que se refere ao atendimento do inciso Il do § 1° do art. 54.

53. Sobretudo porque, ante o quadro transcrito no
item 49, assusta ouvir falar em creme dental com aplicacdo
cosmética, especialmente se for ele o destinado a classe de
renda mais baixa. Assim, de imensurdvel beneficio ao
consumidor seria, adicionar aos creme dentais integrantes deste
segmento de aplicacdo, se existente, como decorréncia das
eficiéncias obtidas pela operagdo, qualidades medicinais, e
particularmente anti-carie. Andalise desse modo fica
prejudicada.

54. Este fato ja havia sido alertado por ocasido do
Parecer exarado pelo Douto Procurador da Fazenda Nacional
Dr. José Nazareno S. Dias, que atuou no processo como
Procurador “Ad Hoc”. Nada nos impede, entretanto, de concluir
gue o compromisso de desempenho onde as empresas
formalizem a intencdo de manterem suas atividades comerciais
separadas e de preservarem e fortalecerem as marcas e produtos
encontrados atualmente no mercado, além da manuten¢do dos
precos em niveis estadveis, em decorréncia das eficiéncias e
reducdo de custos bem como do langamento de novos produtos
e melhoria da qualidade dos produtos ora existentes, poderia
trazer beneficios ao consumidor, assegurando sejam
distribuidas equitativamente as vantagens auferidas com a
concentracdo desde que acompanhadas de outras condi¢fes que
serdo mencionadas posteriormente.

EFEITOS DA OPERACAO - DAS BARREIRAS A ENTRADA
E DA ELIMINACAO DA CONCORRENCIA DE PARTE
SUBSTANCIAL DO MERCADO RELEVANTE
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55. Como ja foi dito o que se pretende com a analise
do ato de concentracdo é verificar até que ponto estdo sendo
alteradas as condi¢des competitivas do mercado em prejuizo a
concorréncia e, por extensdo, aos consumidores. Desse modo,
hd de se levar em conta dois momentos distintos: a situacgdo
anterior a operacdo examinada e aquela depois de sua
verificagdo, afinal, os participantes s6 respondem pelos riscos
anticompetitivos decorrentes do acréscimo de poder de mercado
resultante do ato que praticaram, e ndo pelas situacGes de
imperfeicdo da concorréncia ja encontradas no mercado.

56. No caso concreto, verifica-se que ambos o0s
participantes detinham posicdo dominante anteriormente a
pratica do ato em analise, segundo a presuncao estabelecida no
§ 3° do art. 20 da Lei 8,884/94. Também constata-se, nos
diversos pareceres que compB8em 0 processo, que o mercado de
creme dentais apresenta a estrutura de oligopdlio caracterizado
por grande diferenciacdo de produtos, o que torna dificil uma
avaliacdo das condicdes competitivas anteriores e posteriores
ao ato ora examinado, sobretudo quando soma-se a issO as
diferencas de ambientes econdmicos encontradas no pais - antes
e depois da abertura do mercado (1990) e do plano real (1994).

57. A maior preocupacdo sentida no curso do processo
sdo relacionadas com barreiras a entrada. Foi demonstrada a
existéncia de algumas barreiras a entrada de novos
concorrentes no mercado sobretudo associadas a presenca de
custos irrecuperaveis em decorréncia da diferenciacdo de
produtos por marcas que conseguem obter lealdade dos
consumidores . Todavia ndo restou demonstrado que essas
barreiras constituem novas barreiras estruturais, ou que sao
acréscimo as barreiras preexistentes, e que surgiram em
decorréncia do simples aumento da concentracdo ou do maior
potencial para praticas anticoncorrenciais originadas pela
aquisicdo da Kolynos.
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58. Além disso, o fato de ser o creme dental um bem
de consumo habitual (de uso continuo) ndo-duradvel, e cujo
custo de troca e experiéncia pelo consumidor é inexpressivo, a
lealdade dos consumidores & marca, termina por ser atenuada
pela concorréncia em precos ou em promocdes de outras
marcas, uma vez que os fatores que criam essa lealdade nédo séo
muito significativos, sobretudo quando comparados a bens de

consumo duraveis.

59. Dois outros aspectos importantes a serem
considerados na andalise das condi¢cGes competitivas em um
oligopdlio também sdo atenuados por diversos fatores.

60. O primeiro refere-se aos efeitos anticompetitivos
em termos de precos. E ai é curioso observar que os pre¢os dos
creme dentais populares tém oscilado pouco, pois encontram-se
limitados por um lado aos produtos de melhor tecnologia e
apresentacdo e, por outro, &8s margens ja baixas o que impede a
sua diminui¢do. Embora a importacdo ndo tenha participacdo
significativa no mercado, a auséncia de barreiras legais e
tarifarias (a aliquota de importagdo é baixa - 2%) expfem o
setor as importacOes, especialmente se necessario fazer frente a
um aumento consideravel e persistente de precos decorrentes da
operagdo, sobretudo nos produtos destinados a faixa de renda
média e alta da populacdo. Além disso, uma préatica, pouco
provavel de precos predatorios poderia ser bem suportada pelos
concorrentes que também sdo de grande porte.

61. O segundo diz respeito a estrutura da distribuicéo.
N&o se encontra nos autos argumentos que promovam maiores
preocupa¢des quanto a possiveis efeitos restritivos ao acesso de
concorrentes, efetivos ou potenciais, uma vez que 0s canais de
comercializagcdo, venda e distribuicdo sdo basicamente os
mesmos e, por apresentarem-se razoavelmente pulverizados
tanto no que se refere as empresas concorrentes quanto a outras
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linhas de produtos do setor de higiene bucal ou pessoal, ndo
estdo vulneraveis a qualquer tipo de controle, ainda que
parcial. Constituem os canais de distribuicdo: como pontos de
venda os supermercados, farmacias e armazéns em todo o pais;
e, como distribuidores as grandes e médias empresas
distribuidoras independentes (Parecer da SEAE, p.45).

62. Embora nas andlises encontradas nos autos
demonstrem que existem possibilidades de entrada de novos
concorrentes no mercado, ainda que bastante dificultada, ndo se
pode negar que a operacdo em exame implica em significativa
reducdo da concorréncia encontrada no mercado ja concentrado.
Afinal, a aquisi¢cdo da empresa lider pela segunda no setor,
além de eliminar um concorrente, provoca inexoravelmente um
potencial de dano a concorréncia - ainda que as suas
administracdes sejam mantidas separadamente -, tendo em vista
a diminuicdo da necessidade de competitividade entre as duas
empresas que passam a participar do mercado em situacdo de
guase monopoOlio, pelo menos em termos quantitativos.

63. Desse modo verifica-se o ndo atendimento a
condicdo estabelecida no inciso Il do 8 1° do art. 54. E o0 néo
atendimento a este dispositivo resultante do alto grau de
concentragdo verificado, além do potencial prejuizo a
concorréncia poderd a médio ou longo prazo traduzir-se num
prejuizo aos consumidores, especialmente apds decorrido o
periodo em que a operagdo se encontra sujeita a compromisso
de desempenho perante o CADE.

DA PROPOSTA DA COLGATE-PALMOLIVE

64. Ante o exposto, este Conselho, ao apreciar o ato
examinado, se concluir pela sua aprovacdo, devera fazé-lo
apenas mediante compromisso de desempenho, estabelecendo
como condicdo o0 saneamento do risco proveniente da
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concentracdo resultante da aquisicdo da Kolynos pela Colgate.
Nesse sentido, a proposta apresentada pela propria Colgate de
fornecer todos 0s elementos para que novos entrantes atinjam,
em 3 ou 5 anos, um “market share” de 15% a 20% do mercado
de creme dental.

65. A aceitacdo da proposta fixando-se o percentual
em 20%, e ressalvando-se que “todos os elementos fornecidos
pela Colgate” ndo podem implicar em praticas anticompetitivas,
parecem compensar razoavelmente o ndo atendimento do
mencionado dispositivo legal, pelos beneficios que traria a
concorréncia e aos consumidores com a entrada de novos
investidores no mercado. Paralelamente poderiam ser fixadas
metas arrojadas de exportacdo, bem como especificados os
demais investimentos e vantagens oferecidas pela empresa,
sobretudo aquelas relacionadas a melhoria da qualidade do
produto.

66. Com este compromisso, estar-se-ia entregando ao
proprio mercado a solugdo para tornd-lo mais competitivo, pois
as concorrentes, em busca pela ocupag¢do do espaco, se
interessariam pela fiscalizagcdo do compromisso assumido pela
Colgate, somente cabendo ao CADE fiscalizar o resultado, que
certamente culminaria com uma situacdo pelo menos téo
competitiva quanto a anterior. Esta condi¢do, de uma s6 vez,

asseguraria o atendimento ao contido nos incisos Il e Ill do §
1° do art. 54.
67. A sua eficdcia, entretanto, dependerad do

estabelecimento de compromisso em que a empresa pague
anualmente pesquisa a ser realizada por instituto especializado,
por indicagdo do CADE e com a interveniéncia de organismos
nacionais de defesa do consumidor, durante o prazo de cinco
anos. Além disso o novo entrante teria de ser empresa
conceituada que apresentasse condi¢fes de manter-se no
mercado ap6s atingir aquele percentual de participacgédo.
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68. Esta Procuradoria recomenda, ainda, que, por
prudéncia, sejam mantidas separadamente as atividades
comerciais da Kolynos e da Colgate pelo periodo em que a
empresa estiver sujeita a compromisso de desempenho, caso
este Colegiado resolva pela aprovacdo da operacdo, pois isto
facilitara a execucdo de uma possivel revogacdo da aprovacao
pelo CADE, caso se verifique o descumprimento do
compromisso de desempenho assumido, nos termos previstos no
§ 3° do art.58 da Lei 8.884/94.

CONCLUSAO

69. Considerando que os argumentos de fato e de
direito acima aduzidos sobre a operacdo ora analisada bem
demonstram que o atendimento das quatro condicles
estabelecidas no § 1° do art. 54 é vidvel mediante a aceitacao
da proposta da empresa de se comprometer perante este
colegiado a “fornecer todos os elementos para que novos
entrantes atinjam, em 3 a 5 anos, um “market share” de 20% do
mercado de creme dental”; e considerando que a transformacéo
da Kolynos num centro de exportacdo se coaduna com as
necessidades do atual momento econdmico brasileiro, esta
Procuradoria se manifesta pela aprovacdo da operacao
examinada mediante compromisso de desempenho.

Brasilia, 18 de setembro de 1996
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Marusa Freire
Procuradora-Geral do CADE
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