REVISTA DO IBRAC

VOTO DO CONSELHEIRO EDISON RODRIGUES CHAVES

Na Lei Fundamental brasileira de 1988, a livre
concorréncia é um dos dez principios que informam a
concepc¢do constitucional da Ordem Econbmica, inscritos em
seu art. 170. E a Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994, que
transformou em autarquia o Conselho Administrativo de Defesa
Econémica — CADE, dando-lhe potencialmente maior
autonomia, dispbe sobre a prevencdo e a repressao as infracdes
contra a ordem econdmica. Desempenha, assim, este drgdo,
missdo de natureza constitucional. Tribunal administrativo que
¢ — e aqui nos insurgimos contra 0s que pretendem minimizar
sua importdncia de garante dos bens juridicos por aquele
diploma protegidos, da qual é titular a coletividade, na forma
do paragrafo Gnico do seu art. 1°, —, compete-lhe reprimir
abusos do poder econdmico.

2. Exige a referida Lei n.° 8.884, de 1994, em seu art. 54,
que sejam submetidos & apreciacdo do CADE “os atos, sob
gualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na
dominagdo de mercados relevantes de bens ou servigos”.
Incluem-se entre esses atos aqueles que “visem a qualquer
forma de concentracdo econOmica, seja através da fusdo ou
incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para
exercer o controle de empresas, ou qualquer forma de
agrupamento societdrio que implique participacdo de empresa
ou grupo de empresas resultante em 20% de um mercado
relevante”; ou em que qualquer dos participes tenha registrado
faturamento bruto anual no Udltimo balangco equivalente a
guatrocentos milhGes de reais.
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3. Isso ndo significa, porém, a condenacdo ao desfazimento
de todo e qualquer ato de concentracdo que se enquadre nesses
parametros. Podera o CADE autoriza-los, desde que atendam as
seguintes condicdes:

e tenham por objetivo, cumulada ou
alternativamente, aumentar a produtividade,
melhorar a qualidade de bens ou servigos, ou
propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento
tecnolégico ou econébmico;

e 0s beneficios decorrentes sejam distribuidos
eqlitativamente entre os seus participantes, de
um lado, e os consumidores ou usuarios finais,
de outro lado;

e ndo impliquem eliminacdo da concorréncia de
parte substancial de mercado relevante de bens
e servicos;

e sejam observados o0s limites estritamente
necessarios para atingir os objetivos visados.

Também poderdo ser considerados legitimos os atos aqui
referidos, desde que atendidas pelo menos trés das condig®es
acima enunciadas, “quando  necessdrios por motivo
preponderante da economia nacional e do bem comum, e desde
que ndo implique prejuizo ao consumidor ou usuario final”.

4. Com base nesse dispositivo, ndo poucos tém sido os atos
de concentracdo aprovados pelo CADE. Quando os rejeita,
porém, é o 6rgdo acusado de atuar na contramdo da Historia.
Contesta-se a permanéncia da propria Lei n.° 8.884, que —
apesar de ainda ndo suficientemente testada, por ser nova de
dois anos — estaria ultrapassada. Agora mesmo, comenta-se na
imprensa que a operacdo em julgamento hoje definiria o
tratamento que este Colendo pretende dar a Lei Antitruste, que
estaria sendo posta em xeque pela acelerada globalizacdo da
economia.
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5. E curioso como sdo forjados equivocos em favor de
determinadas posi¢cdes, em defesa de interesses ilegitimos
contrariados, ou até mesmo por falta de informacbes corretas.
Acabo de fazer wuma visita de duas semanas ao

Bundeskartellamt — o Departamento Federal de Cartéis, da
Alemanha —, em Berlim, e a DG-IV — Direcdo Geral da
Concorréncia —, da Comissdo das Comunidades Européias, em

Bruxelas. Participei de uma troca informal de experiéncias, de
pontos-de-vista, com os membros daqueles colegiados. E fiquei
satisfeito com o que vi e o que ouvi. Satisfeito por verificar,
pessoalmente, que o Brasil estd no caminho certo, ao adotar,
em sua Lei Antitruste, critérios também validos em paises do
Primeiro Mundo, o que, de qualquer forma, é confirmado pela
jurisprudéncia justificativa de seu voto pela ilustre
Conselheira-Relatora. Pelo convencimento, também, ab imo
pectore, de que o CADE, com a independéncia que caracteriza
suas decisdes, vem aplicando com um cuidadoso critério — nédo
com o rigor cego dos intransigentes, mas a flexibilidade
necessaria ao exame, caso a caso, de cada operacdo particular
— as normas aqui em vigor. As observacfes feitas naquelas
duas capitais mostraram-me, ainda, uma outra realidade:
enquanto no Brasil ainda hd quem conteste a validade da
atuacdo de um oOrgdo de defesa contra os abusos do poder
econdmico — em nome de uma globalizagdo que, supostamente,
tudo permite —, o0s paises-membros da Unido Européia
defendem o estabelecimento de regras de concorréncia de
ambito internacional. A proposta serd levada a préoxima reunido
ministerial da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), a
realizar-se em Cingapura, em dezembro. Segundo o documento,
elaborado pela Comissdo das Comunidades Européias, deveria
haver a designagdo de um grupo de trabalho, encarregado de
elaborar, no préximo ano, um projeto das referidas normas,
bem como a criagdo de uma entidade intergovernamental
destinada a troca de informacdes e a solucionar pendéncias
entre empresas localizadas em paises diversos.
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6. Ao contrario, portanto, do que se tem algumas vezes
propalado, a crescente abertura das economias nacionais a
competicdo estrangeira ndo implica, ipso facto, a supressao de
regras de controle da concorréncia. Exige, isto sim, a
globalizacdo dessas regras, de forma a restabelecer o equilibrio
entre os grandes conglomerados econ6émicos transnacionais e as
médias e pequenas empresas de atuacdo nacional, ou mesmo
regional.

Depois de ressaltar que, nos ultimos decénios, duas as
tendéncias vém caracterizando a atividade econbmica — a
globalizacdo e a liberalizacdo — assinala o documento, a ser
levado pelos europeus a reunido da OMC, que o nimero e as
dimensdes das empresas aumentaram. Mais do que nunca, 0S
atos comerciais assumem dimensdo internacional. O resultado €
0 crescimento das praticas anticoncorrenciais internacionais:
interpretacBes de normas passam a ter alcance além-fronteiras;
acordos tém por objeto a desleal exclusdo de concorrentes
estrangeiros; abusos internacionais de posi¢fes dominantes, ou
fusdes extra-nacionais, com efeitos anticoncorrenciais. No
entender da CEE, “essas praticas podem restringir a
concorréncia e comprometer as vantagens da liberalizagdo”.
Com perddo do ilustre patrono das Requerentes, ha que
controlar cada vez mais essas praticas. Ha que responder a
globalizacdo da atividade econbmica, a investida dos grandes
grupos transnacionais contra 0S grupos regionais e nacionais,
com a globalizacdo das regras de concorréncia.

7. Mas engquanto ndo vém as normas internacionais, as
regras globalizadas, cumpre-nos aplicar as nacionais, mesmo
porque, prevalecem estas sobre aquelas, especialmente quando
entre elas ndo existe conflito. In casu, estamos diante de uma
operacdo que se enquadra entre as sujeitas ao exame do CADE,
a teor do estatuido no art. 54, caput, da Lei n.° 8.884, de 1994,
ao mesmo tempo em que entendo ndo situar-se entre as
passiveis de aprovacdo, dentro dos critérios adotados pelos
paragrafos primeiro e segundo do referido artigo, ao contrario
do que pensa a Douta Procuradora-Geral. Concordo com a
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ilustre Conselheira-Relatora, quando diz da impossibilidade de
ungir o ato com a consagracdo deste Colegiado. O grau de
concentracdo, de 80% do mercado em uma sO empresa,
associado a existéncia de enormes barreiras a penetracdo de
novos concorrentes, tornaria dificil a sua aprovacdo pura e
simples, em qualquer Estado ou Comunidade que possua
eficientes regras de defesa da concorréncia. E mesmo que se
levasse em conta todo o esforco desenvolvido pelas
Requerentes, de forma direta ou indireta, em defesa da
aceitacdo de um compromisso de desempenho, para viabilizar a
aprovacdo do ato, ndo vejo como poderia ele, nos termos
propostos, minimizar os maleficios que entendo configurados
em decorréncia do grande aumento do seu poder no mercado.

8. Mas se lhe nego aprovacao na forma como € apresentada
a apreciacdo deste Colendo Conselho, ndo chego ao ponto de
recomendar o desfazimento da opera¢do, uma operacdo que
envolve quase US$ 800 milhdes e que j& produziu efeitos, pois
realizada ha quase dois anos. Ao mesmo tempo, se restri¢gdes
vejo a aprovacdo do ato, naquilo em que se relaciona aos
cremes dentais com a marca Kolynos, nenhuma restricdo lhe
faco no tocante aos demais produtos de higiene bucal
envolvidos na operacdo. Acompanho, assim, em tese e com
pequenas variantes, o voto da ilustre Conselheira-Relatora,
aprovando o ato de que se cuida, mediante as seguintes
condicdes:

e suspensdo temporaria do uso direto da marca
Kolynos em cremes dentais pelas Requerentes,
em territério nacional, pelo prazo de quatro
anos, a contar da decisao;

e admissdo da exportagdo do produto pelas
Requerentes com a referida marca, e 0 seu
licenciamento para empresas que nao tenham
qualquer vinculo direto ou indireto com a
Colgate, para que a utilizem em territério
brasileiro;
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e submissdo ao CADE, pelas Requerentes, de
proposta publica de licenciamento do uso da
marca Kolynos , a ser por elas oferecida ou por
banco de investimento que escolherem;

e previsdo, pela proposta de licenciamento, da
possibilidade de utilizacdo da marca Kolynos
conjuntamente com outra, do licenciado;

e aprovacdo prévia pelo CADE de todo e qualquer
contrato decorrente da referida oferta de
licenciamento.

Aceitas essas condi¢bes pelas Requerentes, sou pela
aprovacdo do Ato de Concentracdo n.° 27/95. Concedam-se as
Requerentes trinta dias, para que manifestem sua aquiescéncia
as condi¢cbes estabelecidas. Apds o referido prazo, sem a
manifestacdo das Requerentes ou, em na havendo, insurgindo-
se elas contra as condicOes aqui estabelecidas, condene-se as
Requerentes ao desfazimento da opera¢do, com a alienacdo, a
terceiros, do controle acionario da Kolynos, no prazo de
noventa dias, findo o qual pagardo multa diaria no valor de R$
85.0070,00 (oitenta e cinco mil reais), calculada na forma do
art. 25, in fine, da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994, até o
integral cumprimento da decisdo, determinando-se, a0 mesmo
tempo, a Procuradoria do CADE, a inscricdo do débito na
Divida Ativa com a sua execucdo fiscal e 0 ajuizamento contra
elas de execucdo por obrigacado de fazer, na forma da Lei.

9. E antes de conclui-lo com a tradicional férmula de que
este € 0 meu voto”, quero explicar a razdo da proposta da
aplicacdo de multa as Requerentes, na hipdtese de néo
cumprimento, ou de sua procrastinacdo. Demonstra a
experiéncia de que a falta de sancdo prevista para o caso de
descumprimento das decisbes do CADE, se ndo as tornam
ineficazes, dificultam sua execucdo. H& sempre meios de adia-
lo ad infinitum, com a certeza de que, ao final, se houver
realmente de fazé-lo, nenhum prejuizo adicional havera para a
empresa que ndo encontrou neste Plenario acolhida para os seus
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atos. A previsdo da multa, certamente, desencoraja temerarias
manobras juridico-administrativas. Se apesar de tudo sdo feitas,
a parte por elas responsavel assume conscientemente o risco de
ter de submeter-se a pena pecuniaria.

Sala das Sessodes, 18 de setembro de 1996.

Conselheiro RODRIGUES-CHAVES
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