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VOTO DO CONSELHEIRO LEONIDAS XAUSA

O processo que hoje se discute e vota, despido de todas
suas tecnicalidades juridicas e econdmicas, envolve uma
disputa negocial basica e notoria: a de duas das quatro
companhias que compBGem o tetrop6lio de creme dental do
mundo. Uma delas, se aprovada a operagdo requerida, vira a
deter cerca de 80% do mercado nacional e aproximadamente
70% do Mercosul, com posicdo dominante da Patagbnia ao
Caribe, com a possivel excecdo do Chile. A outra, que,
tecnicamente ndo é parte no processo, e ja domina o mercado
norte-americano e parte do europeu, ingressa como maior
opositora da transacdo, que considera de natureza
monopolistica e criadora de barreiras intransponiveis a entrada
de novos concorrentes. O que estd em causa, em suma, no caso
em julgamento, sem eufemismos, é o futuro e a partilha do
negdcio de creme dental no continente, a partir do destino da
estratégia vencedora no Brasil.

Ndo ha aqui vilées ou herois. Ndo sdo valores
éticos ou humanos que estdo em jogo. Trata-se de um jogo de
interesses jogado segundo regras ancestrais de sobrevivéncia do
mais forte. E que faz parte da esséncia do funcionamento do
sistema capitalista, especialmente em sua dimensdo hoje
planetarizada.

Ao CADE ndo cabe participar desta Iluta
especifica, muito menos tomar parte ou mesmo arbitra-la. Sua
missdo é mais modesta e, a0 mesmo tempo, mais relevante. Ao
CADE cabe tdo sé e preeminentemente julgar se a operacao
proposta fere ou ndo a legislagdo brasileira que previne e
reprime o abuso do poder econ6mico, chamada também de
legislacdo anti-truste ou, mais elegantemente, de defesa da
concorréncia.
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Aos membros do Plenario, neste mister, aplicam-se,
entre outras, as normas dos artigos 131 e 335 do CPC, a saber:
art. 131: “O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo
alegados pelas partes, mas devendo indicar, na sentenca, 0S
motivos que lhe formaram o convencimento”. Art. 335: “Em
falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras
de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.

O Direito

A matéria de Direito se contém, essencialmente,
no art. 54 e seus pardgrafos da Lei n.° 8884/94.

Suas disposi¢cdes que, de resto, seguem uma tendéncia
internacional historica, tém como cerne substantivo o “caput”
do artigo e seus paragrafos primeiro e terceiro.

Este ultimo estabelece o que se poderia chamar de
pressupostos quantitativos de conhecimento, por parte do
CADE, para exame dos atos de concentracdo, ndo s6 no Pais
como também  aqueles regidos pelo principio da
ultraterritorialidade do artigo segundo da Lei. Vale dizer: Os
atos que impliquem qualquer forma de concentragdo acima de
20% ou aqueles nos quais qualquer das partes supere
faturamento anual de R$ 400 milhdes.
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O “caput” do Art. 54, a sua vez, contém os resultados
estruturais causados no mercado e alcancados pela Lei como
ilegitimos. Sdo, pois, a0 mesmo tempo, pressupostos e objeto
de sancdo: “os atos, sob qualquer forma manifestados, que
possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou resultar na dominagdo de mercados relevantes
de bens ou servigos”.

Como consequéncia, ambas as disposi¢cfes importam em
presuncdo de ilegalidade e de lesdo a concorréncia, presuncao
que tem a virtude de inverter o 6nus da prova. Isto é: Cabe ao
interessado provar que além das hip6teses do paragrafo
terceiro, os atos ndo contém os atributos e consequéncias
previstos no “caput”.

A ninguém cabe provar nada, além do requerente. E se a
prova ndo for convincente, o ato ou ndo deve ser aprovado, ou
se aprovado, o serd com severas restrigdes.

Mais. Ndo é qualquer prova que a Lei permite. A prova,
prevista em “numerus clausus”, é taxativa, e s6 se pode dar
através das hipdteses contidas nos quatro unicos casos do
paragrafo primeiro, a saber:

“l - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;
b) melhorar a qualidade dos bens ou servicos; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou
econdmico;

Il - os beneficios decorrentes sejam  distribuidos
equitativamente entre os seus participantes, de uma lado, e 0s
consumidores ou usudarios finais, de outro;
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Il - ndo impliguem eliminacdo da concorréncia de parte
substancial de mercado relevante de bens e servigos;

IV - sejam observados os limites estritamente necessarios para
atingir os objetivos visados”.

Dito de outra forma, trata-se de uma prova “prima facie”
contra o interessado. E, de consequéncia, se presente a
descritiva do art. 54 “caput”, por exemplo, deverad a requerente
provar a presenca de todas as alternativas do paragrafo 1°.

Ndo menciono o paragrafo segundo do artigo, que
autoriza a presenca de apenas trés das condi¢fes do paradgrafo
primeiro, porque o considero de especial e ndo frequente
utilizacdo. E a disposicdo importante para uma Visdo
sistematica da Lei, mas com o risco de que interesses
meramente privatistas sejam erigidos em “necessarios por
motivo preponderante da economia nacional e do bem comum?”.
Exemplo que, a propésito, inclino-me a enquadrar nas ditas
duas qualificacbes do “caput” e do paragrafo 3°, é o das
privatizacoes.

Destarte, ndo efetuada a prova do abrigo de todos os
qguatro incisos do citado paragrafo primeiro, somente o
compromisso de desempenho do Art. 58 da Lei serd capaz de
“assegurar o cumprimento das condi¢cBes estabelecidos no
paragrafo primeiro do referido artigo”.

Tal compromisso, porém, ndo podera ser apenas de
carater comportamental, do tipo, como no caso, “ndo aumentar
precos”, “manter as empresas do mesmo grupo com
administracdes separadas” ou “manter espacos em prateleiras
para produtos concorrentes”, condicBes aceitas pela douta
Procuradoria-Geral. H& que se cogitar de compromissos
estruturais, como na tradicdo européia e norte-americana, 0S
guais constituem a Unica alternativa real a desaprovacdo dos
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pedidos. Veja-se o recentissimo Caso Kimberly-Clark/Scott ja
citado pela ilustre Conselheira-Relatora, e que somente foi
aprovado, tanto na Europa, USA e México, com pesadas
restricdes estruturais. Como de resto, também o disposto na Lei
brasileira, através do paragrafo nono do Art. 54, para eliminar
os efeitos nocivos da concentracdo julgada anti-concorrencial.
Estd claramente previsto que se concluir o CADE pela néo
aprovacdo do Ato “determinara as providéncias cabiveis no
sentido de que sejam desconstituidos, total ou parcialmente,
seja através de distrato cisdo de sociedade, venda de ativos,
cessacdo parcial de atividades ou qualquer outro ato ou
providéncia que elimine os efeitos nocivos & ordem econdmica,
independentemente da responsabilidade civil por perdas e
danos eventualmente causados a terceiros” (grifo nosso).

E, para concluir, no processo sob julgamento, a andlise
de todos os compromissos comportamentais sugeridos pela
requerente, e das condi¢des do paragrafo 1° (fls. 36 e 38), como
ja efetuada no voto da Relatora, ndo sdo de molde a me
convencer, como juiz, da capacidade dos mesmos para anular os
efeitos nocivos a concorréncia do Ato de Concentracéo.

Esta seria a finalidade relevante para o CADE. Na
verdade, as ditas eficiéncias comportamentais e as sinergias, ao
invés de mitigar, reforcam a posicdo dominante da requerente.

11
Um “fair trial” para os interessados

7

A tradicdo do “fair trial” é inerente a propria
evolucdo do Direito anglo-saxénico. O “julgamento pelos
pares” da tradicdo saxdnia, medieval e feudal, evoluiu para o
juri como hoje o conhecemos.
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As firmas norte-americanas que atuam no
estrangeiro detém particular preocupacdo de que as suas
disputas ndo sejam julgadas segundo alguma lei tribal exoética,
e por juizes geneticamente oligofrénicos e moralmente
pigmeus. Em suma, e no minimo, aspiram ao julgamento por um
sistema juridico de alguma forma ligado a tradicdo cultural do
Ocidente, e por juizes razoavelmente alfabetizados e
presumivelmente integros.

Pois bem. O teste que pretendo neste voto vai
mais longe. E aspira ao seguinte resultado: que as empresas
interessadas (sejam ou ndo partes tecnicamente), obtenham uma
decisdo aceitavel segundo os padrBes legais de seu préprio pais
de origem. Vale dizer: embora o julgamento obviamente seja
feito segundo a lei, a doutrina e a tradicdo brasileiras, a
pergunta gue proponho como expressdo de um “fair trial” é a
sequinte: a transacdo sob exame, envolvendo basicamente
interesses de empresas norte-americanas, seria ou ndo aprovada
pelas agéncias e pelos tribunais norte-americanos?

Minha proposicdo é a de que, além de ferir a lei
de defesa da concorréncia no Brasil, a transacdo como
proposta, também, em hip6tese alguma, seria aprovada nos
EEUU, nos termos de sua legislacdo anti-truste. Ouso dizer que
sequer seria realizada.

Basta uma visdo panoramica dos precedentes
judiciais e da doutrina neles contida.

E que servem a um duplo propésito, além do ja
citado. De um lado, como contribui¢cdo convencional, mormente
em termos de Direito Comparado. Por outro, como
fundamentacdo doutrinaria do voto, a medida em que 0s casos
sS40 expostos.
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Assim, cabe examinar as hipdteses de: a)
monopédlio; b) tentativa de monopolizar, e principalmente ¢) a
questdo do grau de concentracdo dos mercados como o fator
crucial, de longe, no juizo sobre a lesdo a concorréncia.

O que estd em causa, essencialmente, sdo a Secc¢édo
2% do Sherman Act e a Seccdo 7% do Clayton Act, como
emendados.

1. MONOPOLIO

O monopolio tido por ilegal tem sido definido
como “a posse do poder de monopélio (poder de controlar
precos ou excluir concorréncia) somada a um elemento volitivo
(a conduta com a intengdo de adquirir, usar ou preservar este
poder). “A Suprema Corte identificou os elementos no Caso
Grinnell (1966): “o monopdlio definido na Seccdo 2 do
Sherman Act tem dois elementos: 1- a posse do poder do
monop6lio no mercado relevante. 2- a aquisicdo ou a
manutencdo voluntaria deste poder sem que seja através do

crescimento ou desenvolvimento resultante de um produto

superior, competéncia empresarial ou acidente histérico. Note-
se que o mesmo principio estd contido no art. 20, paragrafo 1°
da Lei n.° 8884/94: “...resultante de processo natural fundado
na maior eficiéncia de agente econ6mico em relagdo a seus
competidores...”

No Brasil, ilustracdo lapidar é a da propria Kolinos que,
ao longo de décadas atingiu sua posicdo de mercado. O caso
oposto é o presente, onde a Colgate passa de 27,4% para
79,1%, através de um caro e rdpido “take over”.
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A participacdo no mercado como um Indicador do poder de
Monopdlio.

A participacdo no mercado, embora ndo o Unico, é
notoriamente a principal varidvel em matéria de monopdlio. No
Caso du Pont (1966) a Suprema Corte decidiu unanimemente
que 75% do mercado relevante envolvia poder monopolistico.
Ainda no Caso Grinnel a Corte foi explicita em afirmar que o
“poder monopolistico pode ordinariamente ser inferido da
participacdo predominante do mercado” (nota 1).*

Os Tribunais inferiores continuam a considerar o
“market-share” como fator decisivo. “Uma participacdo acima
de 70% é quase sempre julgada suficiente para apoiar uma
inferéncia de poder de monopdlio”. (Por exemplo Heatransfer
Corp. v. Volkswagenwerk, AG, 5° Circuito 1977, 71% a 76% da
participacdo do mercado como suficiente). Illinois ex rel.
Hartigan, 1990. “Em participacGes de mercado acima de 70% os
tribunais simplesmente tém inferido a existéncia de poder de
monopoélio sem examinar especificamente... controle sobre os
precos ou concorréncia”.

TENTATIVA DE MONOPOLIZAR

Mas a seccdo 2 do Sherman Act vai mais longe: proibe a
mera tentativa de monopélio. “Mesmo quando o poder de uma
empresa no mercado relevante ndo seja monopolistico, a
conduta excludente ou predatéria pode constituir uma tentativa
ilegal de monopolizar”. O principal elemento da “tentativa de
monopolizar” é a chamada “probabilidade perigosa de sucesso”
na obtencdo do monopo6lio de um mercado relevante. Tal

L «Antitrust Law Developments” - Section Of The American Bar
Association, 1992, Vol. I, pags. 196 e seguintes.
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doutrina, formulada pelo Juiz Holmes no Caso Swift & Co. v.
United States, desde 1905, tem sua reafirmacdo mais conhecida
no Caso American Tobacco Co. v. United States (1946) onde
diz a Suprema Corte, mantendo condenac¢do criminal: “A frase
“tentativa de monopolizar” significa o emprego de métodos
meios e préaticas que poderiam, se bem sucedidas, chegar ao
monopdlio e que embora ndo conseguindo mesmo assim
chegam tdo perto a ponto de criar uma probabilidade

perigosa” (nota 2).2

CONCENTRACAO

2. O caso classico onde passam a ter relevancia as
consideragdes de ordem econ6mica, na Suprema Corte, ainda é
Philadelphia National Bank et.al.,(1963),onde se diz:

“Os apelados, um banco nacional e um estadual, séo,
respectivamente, o segundo e o0 terceiro maiores dos 42
bancos comerciais na area metropolitana de Filadélfia, com
agéncias em toda esta area.”

“O banco resultante controlaria uma tal percentagem
indevida do mercado relevante ( pelo menos 30%) e a fuséo
resultaria num aumento tdo significativo na concentracéao
dos servigos bancarios na area, que o resultado seria, de
uma forma inerentemente provavel, o de diminuir

2 1dem
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substancialmente a concorréncia, nao havendo evidéncia de
que isto ndo acontecesse”

“J4 notamos no Caso Brown Shoe Co, supra, que “o tema
dominante perpassando as consideracfes do Congresso com
respeito a emenda de 1950 a Seccdo 7 do Clayton Act, foi o
medo daquilo que se considerava uma onda crescente de
concentracao econdmica na economia
americana”...Especificamente, pensamos que uma fusdo que
produza uma empresa controlando uma percentagem
indevida do mercado relevante, e que resulte num aumento
significativo na concentracdo de empresas deste mercado, de
forma tdo inerente, é provavel gque diminua a concorréncia
substancialmente, e que deve ser proibida, na auséncia de
evidéncias que demonstrem claramente ndo ser provavel gue
a fusdo produza tais efeitos anticompetitivos.

Mais ainda, o teste é permanentemente
consoante com a teoria econdmica de que “a concorréncia é
provavel ser maior quando ha muitos vendedores no
mercado, nenhum dos quais tenha uma participacdo de
mercado significativa”.

3. No Caso Tasty (1987), o Tribunal Distrital Federal da
Pensilvania realiza, no julgamento, extensa revisdo historica da
posicdo da Suprema Corte. Assim,

“Varias decises da Suprema Corte estabeleceram
diretrizes para determinar violacdes ao “Clayton Act”
Seccdo 7, comecando pelo ja citado Caso do Banco Nacional
de Filadélfia.
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Neste caso, o Tribunal estabeleceu que um resultado
de 30% de -concentracdo de mercado desencadeia a
presuncdo. Veja-se também o Caso Mrs. Smith’s Pie Co.
(1976) (desconstituicdo determinada quando uma companhia
com 26/28% de participagdo no mercado comprou outra com
participacdo de 7%). No Caso Continental Can Co (1964), o
Tribunal sugeriu que uma participacdo de mercado de 25%
estabelece a presuncdo. Também no Caso Aluminum Co, o
Tribunal reconheceu que em um mercado altamente
concentrado, a aquisicdo de uma empresa com apenas 1,3%
do mercado, efetuada pela lider, pode ser barrada pelo
Clayton Act. Veja-se também o Caso Pepsi Co de 1972 Dados
esses precedentes, a aquisicdo da divisdo Drake pela
Continental presumivelmente violava o Clayton Act nos
mercados relevantes.

Tais presuncBes ndo sdo, obviamente, irrefutaveis
(Caso General Dynamics-1974). Poderiam ser superados pela
evidéncia “de que dados de participacdo conferem uma viséo
pouco acurada dos provaveis efeitos da aquisicdo na
concorréncia. Todavia, o d6nus da prova é das empresas. No
Caso Marine Bancorporation-1974, os réus ndo ofereceram
nenhuma evidéncia a esse respeito e, como notado, o
Governo provou que a estrutura de mercado tendia a
confirmar_a significAncia das estatisticas de participacao.
Veja-se também o Caso Greater Buffalo-1971, onde o
Tribunal reconheceu que uma concentracdo de 75% em uma
firma permite concluir que as dificuldades para novos
entrantes se tornarem concorrentes sdo muito aumentadas”.
Portanto, na verdade, os réus ndo conseguiram refutar a
presuncdo de violacdo antitruste estabelecidas pelos
autores.”
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E, de novo, o tema da concentracdo volta a anélise em
termos de monopolio ou de tendéncia a monopolizar. Continua
a decisdo:

“Com respeito a acusagdo de monopolizagdo efetiva
sob o Sherman Act, Seccdo 2, a analise também comeca com
a avaliacdo das participacdes de mercado. No Caso Grinnel
Corp, a Corte determinou que:

“A existéncia de poder de monopdlio pode ser inferida
da participacdo predominante do mercado. No Caso
American Tobacco, dissemos que dois tercos do segmento
doméstico total de cigarros constituiam “um monopodlio
substancial”. No Caso Aluminum Co0.-1945, 90% do mercado
era considerado monopo6lio. No caso presente, 87% do
mercado relevante ndo deixa duvidas de que oS réus tém
poder de monopoélio.

Veja-se também o Caso Hunt Wesson Foods vs Ragu
Foods-1981, onde a Corte estabeleceu que 65% de
participacdo de mercado leva a inferir um poder de
monopolio.

Finalmente,

Também o Caso United Shoe Machinery Corp (75 ou
mais na participacdo percentual de mercado, constituem
poder de monopdlio). No Caso Paramount Pictures 70% pb6de
ser suficiente.

4. “No Caso Hospital Corporation of America, a aquisi¢ao
de onze hospitais fez a participacdo de mercado na area de
Chattanooga crescer de 14% para 26%”, implicando
violagcdo ao Clayton Act.
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Outras decisfes da década de sessenta consideradas
importantes, além de “Philadelfia National Benk”, consolidam a
doutrina ainda hoje vigente.

Em particular os Casos Brown Shoe-1962, Aluminum
Co-1964, Von Grocery-1966, Pabst Brewing-1966 -
pareceram, tomados como um grupo, estabelecer a
ilegalidade de qualquer aquisicdo expressiva de um
competidor, quer a mesma tivesse ou nado grande
probabilidade, ou de produzir ou de aumentar precgo de
oligop6lio ou de colusdo. A eliminacdo de um concorrente
significativo era tida, por si sé, como lesiva aos complexos
valores econdmicos e sociais concebidos pela maioria da
Corte para informar as palavras da Lei “
possa...substancialmente...reduzir a concorréncia”.

5. Bem recentemente (1991), no Caso United Tote,
julgado pelo Tribunal Regional de Delaware, “ a posi¢do do
governo foi a de que a aquisi¢cdo da Autotote pela United
Tote aumentava a participacdo dessa ultima no mercado
americano relevante de 13% para 40% e reduzia o namero
de competidores significativos desse mercado de 3 para 2.
Finalmente, apds aplicar o Indice Herfindahl Hirchsman
(HHI) nesse mercado, o governo afirmava que o HHI
anterior a aquisicdo era de 3940 e passara para 4640.
Baseado nisso, a Corte concluiu que o governo estabelecera
um caso prima facie.

6. Deixei, para concluir, duas ilustracdes judiciais
que sdo consideradas paradigmaticas em tema de concentracdo.
Refiro-me aos casos “Federal Trade Comission” vs PPG et al
(1986) e aos dois casos famosos da chamada “guerra das
Colas”.

7. O Caso PPG: A Industria PPG era a maior
produtora do mundo de vidros para aeronaves - janelas,
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parabrisas e palios usados em avides e helicopteros civis e
militares -. Era também wuma substancial supridora de
transparéncias acrilicas e compostas (mistura de
vidro/acrilico).

A Swedlon, por sua vez, era a maior produtora
mundial de transparéncias acrilicas para aeronaves. A Swedlon
ndo produz transparéncias de vidro.

A decisdo da Corte de Apelacdo do Distrito de
Columbia, foi proferida em agosto de 1986, relatada pelo Juiz
Robert Bork (notoriamente um severo critico da legislacdo anti-
truste, fiel discipulo da Escola de Chicago, e autor, dentre
outros, do conhecido “livro de combate” “The Antitrust
Paradox). Pois foi paradoxalmente o mesmo Bork quem
prolatou decisdo favoravel a FTC, considerando que o mercado
ja se encontrava altamente concentrado, com as quatro maiores
empresas dominando 80% de todas as vendas de 1984, uma
estatistica que produzia um HHI de 1943 pontos. A fusdo da
PPG, com 30% do mercado, e da Sweden, segunda maior
produtora, com 23%, redundaria em possuir 2,5 vezes mais do
mercado que 0 seu concorrente mais proximo e aumentaria o
HHI para 3.295 pontos.

No bojo de seu voto, o relator observa que o
Depto. de Justica, em suas “Merger Guidelines” define um
mercado como “ndo concentrado” quando tem um HHI inferior
a 1.000 pontos, “moderadamente concentrado” quando o HHI se
situar entre 1.000 e 1.800 pontos e “altamente concentrado”
guando superar os 1.800 pontos. Quando a alteragdo para maior
é de mais de cem pontos, hd presuncdo de anti-competitividade

(sic).

A Corte ponderou que o HHI calculado antes da
fusdo mostrava que o mercado relevante ja estava altamente
concentrado e o efeito da aquisicdo seria 0 de aumentar
dramaticamente a concentracdo. Vale notar que no caso que ora
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julgamos o HHI sobe de 5.406,14 para 8.907,28 (sic) com um
incremento de 3.501,14 (sic).

Diz Bork numa passagem célebre da deciséo:
“...quando o0s competidores sdo poucos as firmas mais
facilmente coordenam suas condutas, ou pela colusdo aberta
ou pelo entendimento implicito, de forma a atingir lucros
acima dos niveis competitivos. O Tribunal também entende
que fortes barreiras a entrada prolongam a alta
concentracdo de mercado”.

8. Os casos envolvendo a Coca-Cola e a Pepsi-Cola
podem ser assim resumidos:

Em 20 de fevereiro de 1986, a Companhia Coca-
Cola anunciou sua intengdo de se unir a Empresa Dr. Pepper e
fundir as operacdes das duas empresas. Trés semanas e meia
antes, a Pepsico anunciara sua intencdo de se juntar a Seven-Up
Company, subsidiaria da Philip Morris Corporation. Essas duas
fusbes significariam a consolidacdo, respectivamente, da
primeira com a quarta e da segunda com a terceira maiores
produtoras de xaropes para refrigerantes dos Estados Unidos.

Exercitando suas responsabilidades de
implementacdo da lei antitruste, a FTC, em junho de 1986,
decidiu que essas fusGes mostravam-se anticompetitivas e
declarou sua decisdo preliminar de se opor a elas. Diante dessa
oposicdo, a Pepsico e a Seven-Up dissolveram a fusdo, mas a
Coca-Cola e a Dr. Pepper persistiram junto a um Tribunal de
primeira instancia na Corte Distrital Federal.

(...)
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Em 1985, a Coca-Cola detinha 37,4% do mercado,
contra 28,9% da Pepsi-Cola. A Philip Morris (Seven-Up)
detinha 5,7% e a Dr. Pepper 4,6%, num total, entre as quatro
maiores, de 76,6%.

(...)

Os argumentos da FTC contra as fusGes basearam-
se em quatro proposicdes:

1) os mercados de produtos relevantes eram os xaropes de
refrigerantes e o0s refrigerantes propriamente ditos e o0s
mercados geograficos relevantes eram o mercado nacional e,
também, mercados locais proximos a areas metropolitanas.

2) esses mercados eram altamente concentrados e a proposta de
fusdo aumentaria os niveis de concentracdo substancialmente.

3) a entrada de novos produtores ou a expansdo dos pequenos
produtores ja existentes - que poderia do contrario frustrar os
esforcos de exercicio do poder de mercado - seria dificil,
arriscada e perda de tempo; e

4) consequentemente, a fusdo resultaria numa substancial
diminuicdo de concorréncia.

Com a fusdo, o HHI para este segmento
aumentaria em 341 pontos, para um nivel de 2.646 pontos. Isto
é bem acima dos 1.800 pontos convencionados nas Merger
Guidelines.

(...)

Em 31 de julho de 1986 o Juiz Gerhard Gesell
decidiu em favor da FTC, aceitando a maior parte de suas
proposi¢cdes e apoiando seus argumentos. Eis, sinteticamente,
os fundamentos principais, que cito porque absolutamente
pertinentes ao caso sob exame:
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“0O mercado relevante era altamente
concentrado sendo a Coca-Cola e a Dr. Pepper ativos
concorrentes no mesmo. Agora a Coca-Cola procura
simplesmente comprar seu concorrente”. A entrada no
mercado ndo era facil. Um problema era o acesso para 0s
engarrafadores. “Outras empresas tentando disputar a
liderangca da Coca-Cola e da Pepsi no segmento dos
principais sabores provavelmente encontrariam dificuldades
na distribuicao”...

Além disso, o estabelecimento de uma nova
marca requer grandes gastos em propaganda para fixar a
marca e a imagem na mente dos consumidores - gastos que
ndo podem ser recuperados em caso de fracasso....Aqueles
que vdo entrar no mercado devem ainda equiparar seus
gastos promocionais aos das grandes empresas para que suas
marcas sejam distribuidas eficazmente pelos
varejistas...Finalmente, a_experiéncia da indudstria é que
uma entrada efetiva contra as companhias dominantes
provavelmente reqguer anos de um esforco sustentado para a
obtencdo de qualgquer sucesso continuado...

Em quarto lugar a fusdo teria consequéncias
anticoncorrenciais.

Foi dada énfase ao argumento legal introduzido
pela FTC no processo. Citando uma decisdo antitruste
anterior da Suprema Corte ele escreveu que “considerando a
vontade legislativa dominante de punir a concentracao
econdmica de poder, é desnecessario especular sobre o efeito
econdmico da aquisicdo proposta. Sem mais indagacdes,
fusGes substanciais deste tipo em inddstrias pesadamente
concentradas sdo presumidas ilegais...o Tribunal deve guiar-
se pelo ponto de vista de que uma fusdo que produza uma
empresa controlando uma percentagem indevida de
participacdo no mercado relevante, e que resulte num
aumento significativo na concentracdo de empresas deste
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mercado é tdo provavel que de forma inerente diminua a
concorréncia de um modo substancial, que deve ser
proibida, na auséncia de evidéncias mostrando claramente
que a fusdo ndo tera tais efeitos provaveis
anticoncorrenciais” (U.S. v. Philadelphia National Bank,
1963)”.

Para concluir, ele prestou pouca aten¢do aos
argumentos da Coca-Cola sobre eficiéncias “Qualquer juiz
federal considerando objetivos regulatérios tais como
aqueles estabelecidos pelo Congresso na se¢do 72 do Clayton
Act deveria hesitar antes de projetar para dentro da lei tais
teorias econdémicas nao testadas como a doutrina da
“maximizacdo-do-lucro” e da “eficiéncia-através-de-
aquisicdo”, exposta pela Coca-Cola Company”... “Em
verdade, eficiéncias que beneficiam os consumidores sao
consideradas como desejaveis, mas devem ser desenvolvidas
pelos empreendedores dominantes usando seu cérebro, néo
seu dinheiro, arrematando concorrentes em dificuldades”.

by

Em suma, “falta a aquisicdo qualquer
caracteristica aparentemente salvadora”.

Pepsico, Inc. “Consent Agreement”

No caso Pepsico, decidido em 1990, sob a mesma
inspiracdo de 1986, e pelos fundamentos andlogos ao do caso
Coca-Cola, a empresa submeteu-se a um “Consent Agreement”
gue implicava o desfazimento da compra da Twin Ports Seven
Up Botling Company.

A longa lista de compromissos estruturais resumia
a iniciativa da F.T.C., considerando que a aquisi¢cdo da Seven-
Up pela Pepsi no mercado relevante  “diminuiria
substancialmente a concorréncia violando a Seccdo 7 do
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Clayton Act, a ndo ser gue um remédio efetivo eliminasse 0s
efeitos anti-concorrenciais” (grifo nosso).

9. Nesta linha comparativa, prevejo desde logo,
basicamente, trés objecdes:

a) O grau de concentracdo ndo se constituiria no
critério dominante ou Unico para decisdo, principalmente
depois que a Suprema Corte, no caso “General Dynamics”, pela
primeira vez reconheceu a existéncia de “outros fatores
pertinentes” compensando com vantagem (sic) a concentracao
alta. O argumento prova demais e prova contra.

“Qutros fatores pertinentes” sdo precisamente
aqueles classicos presentas nas “Guidelines” da F.T.C. e do
Departamento de Justica, especialmente a natureza do produto

definindo o mercado relevante, as barreiras a entrada e as
economias de custo e eficiéncias.

Com relagdo a primeira, caberia afirmar que o
mercado relevante de creme dental, no caso “sub judice” como
bem de consumo com grau de substituibilidade quase nula,
contém uma propensdo a lesar a concorréncia maior do que
gualquer dos mercados envolvidos nos casos citados.

As economias de escala e as ditas eficiéncias,
como se viu, ndo sé ndao compensam a real lesdo a
concorréncia, mas correm 0 risco paradoxal de agudizar esta
lesdo.

Ademais, os elementos constantes do processo,
incluindo as informacdes prestadas em Audiéncia Publica e
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enfatizadas pela C. Relatora, convenceram-me da existéncia de
barreiras a entrada praticamente intransponiveis.

b) A leqgislacdo e as realidades americanas sao
diversas das brasileiras

N&do procede. A legislacdo anticoncorrencial de
todo o mundo civilizado tem um débito imenso com a teoria e
pratica daquela dos EEUU, com 105 anos de idade. Vale dizer,
o Sherman Act e o Clayton Act, com suas emendas, as decisfes
judiciais e administrativas e as Guidelines da F.T.C e do
Departamento de Justica.

A tradicdo brasileira ndo é diversa desde 1962 até
a Lei 8884 de 1994. A formulacdo legal é frequentemente a
mesma, e quando ndo o é, é conceitualmente idéntica. Ndo é
gratuitamente que o CADE por tradi¢do aplica, na pratica, as
Guidelines norte-americanas nos julgamentos de Atos de
Concentracéo.

Quanto as realidades econ6micas, ousaria dizer
gue o Brasil de hoje estd muito mais préximo dos EEUU da
década de 60, ou mesmo do inicio do século em certos aspectos,
do que da década de 90. Explico-me: A reacdo as concentragoes
excessivas impde-se para reforcar ou desencadear uma genuina
cultura de concorréncia. E neste sentido estamos a dar 0s
primeiros passos, ao contrario do perfil ja sedimentado daquele
pais. Em suma, a aplicacdo de doutrinas legais se deve efetuar
em fases equivalentes da evolucdo e ndo em fases distintas. E
estas fases, obviamente, em economias tdo dispares, ndo s6 nédo
sd0 necessariamente coetaneas, mas frequentemente ndo
coincidem no tempo. Se € para imitar ou importar, pois que o
facamos no devido tempo e nas circunstancias correspondentes.

Logo, sem automatismo servil e também sem
irrealismo ingénuo na importacdo de conceitos e decisdes.
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c) A proépria decantada globalizacdo, por sua vez,
ndo constitui tendéncia comum a justificar indiscriminada
corrida a fusBes e incorporagdes. Estas sO se legitimam,
seletivamente, quando, de modo especial, economias de escala
sdo exigidas de modo inequivoco para enfrentar a competicdo
internacional, dentro ou fora do Pais. Ora, ndo parece exagero
afirmar que o mercado de creme dental esta longe de padecer
desta caréncia estratégica, e que a seguranca nacional esteja a
depender do sabor de um gel mentolado ou da qualidade das
cerdas de uma escova.

A mesma globalizacdo, penso, a propdésito, ndo é
um tiro de largada para um frenético darwinismo social,
redivivo, onde todos os valores humanos sejam imolados no
altar da eficiéncia econémica, e cujo resultado venha a ser a
canibalizacdo do planeta.

A globalizacdo ndo sup6e menos concorréncia mas
exige mais concorréncia.

Nada ilustra melhor tal prop6sito do que o contido
no Quadro 5, a fls. 12 do Relatério, onde se vé que os mercados
de creme dental menos concentrados correspondem aos paises
mais adiantados (Ex.: Alemanha 26% para o maior produtor,
Italia 26%), Austria 32%), os mais concentrados a paises pouco
desenvolvidos como Venezuela, com 55%, Turquia, com 56% e
India, com 63% e 0s quase monopolistas, como México e
Argentina, com cerca de 80%.

A Hipotese de licenciamento, com permanéncia da marca no
mercado
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10. Ha um “trade off” visivel entre o bem estar imediato do
consumidor e a defesa estrutural da concorréncia.

Nesta busca de um ajuste razoavel, e apds ponderar todos
os argumentos favordveis a permanéncia da marca Kolinos no
mercado com licenciamento a terceiros, ndo alimento ddvida de
que tal concessdo romperia fatalmente o equilibrio em desfavor
da concorréncia, acarretando risco inequivoco a entrada de
novos concorrentes. Com evidente prejuizo ao mesmo
consumidor, a médio e longo prazo.

A “"ameaca” ou dano potencial ao consumidor, com a
suspensdo total, se produziria por apenas quatro anos. Ao
contrario, o dano a concorréncia e ao livre mercado, uma vez
produzido, permanecendo a marca sob licenca, seria permanente
e irrecuperavel.

O problema da oferta, na hipdtese da suspensdo, a meu
juizo, foi resolvido pela possibilidade de licenciamento a
outros produtores que ndo a Colgate.

11. Conclusao.

A concentracdo ndo constitui um mal em si. Merece
estimulo, mesmo, como ja visto, em hipdteses determinadas.

Mas ha um momento em que a dimensdo quantitativa se
transforma em qualitativa. E que anula eventuais efeitos
benéficos com a causacdo de efeitos maléficos.
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N&do exclui necessariamente a concorréncia. Todavia, ndo
representa seu maior estimulo. Deve ser temperada, nao
estimulada “tout court”. Disciplinada, ndo alimentada sem
razdo de interesse social.

As razGes culturais, historicas e estruturais - e porque
ndo dizer politicas - que construiram uma economia
patrimonialista, altamente centralizada e cartorial, constitui
uma heranca mercantilista que, em tudo, se opde a uma genuina
cultura de concorréncia.

Se ¢é chegada a hora de, finalmente, implantar o
capitalismo no Brasil, que se o fagca com espirito de boa-fé.
Com verdadeiros empresarios, risco, boa administracdo de
custos, pregos, qualidade, inovacdo tecnoldgica e respeito ao
consumidor. Uma capitalismo, em suma, que seja a vitéria da
competéncia sobre a expediéncia.

12. Do exposto, e sendo obrigado a manifestar-me sobre o
pedido,

DECIDO

a) Negar aprovacdo ao pedido como apresentado, no que
concerne ao mercado relevante de creme dental, julgando-o fora
do abrigo da Lei n.° 8884/94;

b) Todavia, considerd-lo em condi¢c6es de ser aprovado, se
aceito o Compromisso de Desempenho sugerido no voto da
Conselheira-Relatora.

E 0 meu voto.

Conselheiro LEONIDAS R. XAUSA
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