REVISTA DO IBRAC

ATO DE CONCENTRACAO N° 06/94
REQUERENTES:. ETERNIT S.A. e BRASILIT S.A.

DECISAO

Por unanimidade, o Colegiado negou autorizacdo as Requerentes
Brasilit S/A e Eternit S/A, para se associarem na criacdo da empresa Eterbras
Sul Ltda.

Plenario do CADE, 25 de novembro de 1994.

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO - Presidente

NEIDE TERESINHA MALARD - Conselheira-Relatora
CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO - Conselheiro
MARCELO MONTEIRO SOARES - Conselheiro

JOSE MATIAS PEREIRA - Conselheiro

Fui Presente:

JORGE GOMES DE SOUZA - Procurador-Geral Substituto

PARECER DO PROCURADOR

EMENTA: Ato de concentragdo. Aporte de ativos produtivos, matérias-
primas, produtos acabados e bens imobilizados. Formagdo de nova empresa.
Empresas dominantes no segmento. Matéria-prima fornecida e distribuida
por monopolios associados as concentrantes. Pre¢o do produto ascendente.
Nivel elevado da capacidade ociosa. Mercado ndo concorrencial. Oferta
concentrada. Demanda atomizada. Motivo prepoderante da economia
nacional e do bem comum inexistente. Beneficios a concorréncia ou ao
consumidor final ndo demonstrados. Parecer contrario a fusdo pretendida.

As empresas Brasilit e Eternit submetem a apreciagdo dos o6rgaos de
defesa da concorréncia proposta para a formagdo de uma nova empresa,
denominada Eterbras Sul Ltda., constituida pela incorporacdao de unidades
fabris da Brasilit na cidade de Esteio - RS e da Eternit, localizadas na cidade
de Colombo - PR, além desses ativos, constituem aporte de capital os
respectivos estoques de matérias-primas, produtos acabados e bens
imobilizados.

Na linha de unificagdes anteriores entre unidades produtivas de
ambas as empresas, a participacdo no resultado da nova sociedade sera
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proporcional ao desempenho das partes na formacao do lucro, independente
do capital social utilizado, mantendo as empresas-mae as politicas e praticas
comerciais independentes.

Antes do processo de unificacdo de plantas industriais Eternit e
Brasilit respondiam por 68% da oferta nacional de produtos de fibrocimento,
ficando o Grupo Isdra com 12%, Sano com 6% e outras empresas do ramo
com os restantes 14%. A principal matéria-prima, na proporcao de 30%, para
o fabrico de produtos de fibrocimento ¢ o amianto, explorado em regime de
monopdlio pela empresa S/A Mineracdo de Amianto Sama e distribuido,
também em regime de monopdlio pela empresa Engedis, Brasilit e Eternit sao
socias de Sama e Engedis.

Nos autos encontra-se a informagao de que os precos, em dolar, dos
principais produtos fabricados pela Brasilit apresentaram uma forte elevagao,
ao longo dos ultimos anos, operando as empresas com elevado nivel de
capacidade ociosa, em torno de 45%. Para compensar a diminui¢do da
quantidade vendida, houve elevacao nos precgos, acentuando a Secretaria de
Politica Economica do Ministério da Fazenda a caracteristica de produtos
homogéneos, que nao indicam a existéncia de mercado concorrencial, com
concentracdo significativa da oferta e demanda atomizada, sem possibilidade
de negociacdo nas vendas realizadas. Acresca-se ao quadro a auséncia de
participagdo do mercado produtor internacional, decorrente do baixo valor
agregado do produto em relacdo ao custo de frete, que se consubstancia em
barreira natural as importagoes.

Fundada nesses elementos, a Secretaria de Politica Econdmica
manifesta-se contrdria a unificacdo pretendida, acrescentando que o mercado
brasileiro de produtos de fibrocimento ¢ fortemente restritivo, dado o controle
total da matéria-prima - amianto, pelas empresas Eternit e Brasilit.

Estabelece o art. 59, da Lei n® 8.884, que “os atos, sob qualquer
manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na domina¢ao de mercados relevantes de bens ou
servigos, deverdo ser submetidos a apreciagdo do CADE”.

No exame desses atos, a atuacdo do CADE nao ¢ discricionaria,
porquanto submete-se sua atuagdo a disciplina legal, autorizando a realizagao
de atos desse jaez, isto €, limitadores ou prejudiciais a concorréncia, desde
que tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente as condi¢des a seguir
elencadas: tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente: a) aumentar a
produtividade, melhorar a qualidade de bens ou servico ou propiciar a
eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico; b) os beneficios
decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamente entre os seus participantes, de
um lado, e os consumidores ou usudrios finais, de outro; ¢) nao impliquem
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eliminagdo da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens
ou servicos; ¢ d) sejam observados os limites estritamente para atingir os
objetivos visados. Também poderdo ser considerados legitimos os atos que,
atendam pelo menos a trés desses objetivos, quando necessarios por motivo
prepoderantes da economia nacional ¢ do bem comum, e desde que nao
impliquem prejuizo ao consumidor ou usuario final.

O ato em exame ¢ da espécie que necessita do aval deste Colegiado,
para ter validade, posto que se incluem nos atos que se submetem a controle
do CADE aqueles que visem a qualquer forma de concentragdo econdmica,
seja através de fusdao ou incorporagao de empresas, constitui¢ao de sociedade
para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento
societario, que implique participacdo da empresa em vinte por cento do
mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado
faturamento bruto anual, no ultimo balanco, equivalente a cem milhdes de
UFIR, ou unidade superveniente.

No caso dos autos, nao esta demonstrado qualquer beneficio para a
concorréncia, como os elencados nos incisos do art. 59 da Lei n® 8.884/94, a
autorizar a incorporagdo dos ativos das empresas. A fusdo pretendida nao
contempla qualquer motivo prepoderante da economia nacional e do bem
comum, hipotese em que inexiste eficiéncia que supra a eliminagao da
concorréncia de parte substancial do mercado relevante.

Sem que se tenha demonstrado beneficios a concorréncia ou ao
consumidor final, esta Procuradoria adere as conclusdes da Secretaria de
Direito Economico, manifestando-se, contrariamente, a criacado da Eterbras
Sul, na forma pretendida.

Jorge Gomes de Souza
Procurador-Geral Substituto

RELATORIO E VOTO DA CONSELHEIRA RELATORA

DO ATO DE CONCENTRACAO

1.1. BRASILIT S.A. e ETERNIT S.A. submeteram a aprovacao da
SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO - SDE, ainda na vigéncia da Lei
n°® 8.158/91, ato de concentragao econdmica consistente na criagao da empresa
ETERBRAS SUL LTDA., que incorporaria as unidades da BRASILIT em
Esteio, Rio Grande do Sul, e da ETERNIT, em Colombo, Parana.
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A nova sociedade, ETERBRAS SUL LTDA., teria como capital os
estoques, matérias-primas, produtos acabados e, bens imobilizados das
unidades de Esteio (BRASILIT S.A.) e de Colombo (ETERNIT S.A.).

Segundo as requerentes, cada uma delas mantera suas proprias
politicas comerciais, sendo preservadas a individualidade das marcas e as
caracteristicas dos produtos.

A participacdo nos resultados da nova sociedade sera independente
da formagao do capital, baseada no desempenho de cada empresa (BRASILIT
S.A. e ETERNIT S.A.) para a formagao do lucro.

As marcas ETERNIT E BRASILIT serao cedidas, juntamente com o
“know-how”, para serem utilizadas pela nova empresa, que servird os estados
do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul.

1.2. A SECRETARIA DE POLITICA ECONOMICA DO
MINISTERIO DA FAZENDA - SPE, no parecer de fls. 304/312, observa que
as empresas estao trabalhando com uma capacidade ociosa elevada, em torno
de 45%, e que os precos dos principais produtos fabricados pela BRASILIT
S.A. apresentaram acentuada elevacao em dolar, ao longo dos ultimos quatro
anos.

Para a SPE, a alta capacidade ociosa, associada a pregos elevados,
demonstra a inexisténcia de vigor concorrencial no mercado nacional,
concluindo que a transagdo constitui uma ameaga tanto para os concorrentes
nacionais quanto para os consumidores.

A associacdo foi desaconselhada pela SECRETARIA DE DIREITO
ECONOMICO, ao entendimento de que a concentracdo conduziria a
eliminagdo da concorréncia, aumentando o poder de mercado das requerentes,
as unicas supridoras nacionais de matéria-prima. Entendeu, ainda, a SDE, que
as repercussoes negativas no mercado ndo se dariam apenas a nivel regional,
mas também nacional, posto que a Regido Sul € responsdvel por 80% da
oferta de fibrocimento no Pais.

Neste Colegiado manifestou-se o ilustre Procurador-Geral
Substituto, Dr. Jorge Gomes de Souza, pela ndo concessao da autorizagdo (fls.

385/386).
DA COMPETENCIA DO CADE

2.1 Os procedimentos para exame e aprovacao dos atos de
concentragdo foram alterados pela Lei n® 8.884/94, tendo sido o pedido
encaminhado ao CADE, na forma do art. 54 da referida lei.
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No que diz respeito as normas processuais, estando a questdo
pendente de decisdo, ¢ de se aplicar a nova lei, segundo principio geral de
direito.

Na parte substantiva, inclusive no tocante a competéncia do CADE,
¢ de se aplicar igualmente a lei nova, ndo apenas por se tratar de norma de
direito publico, de aplicagdo imediata, mas também porque o ato sob exame
ainda ndo se aperfeicoou. Nao ha, pois, falar em ato juridico perfeito, direito
adquirido ou coisa julgada.

Ressalte-se, ademais, que a lei anterior pouco foi alterada no tocante
aos critérios de aprovagdo do ato, podendo-se, no entanto, afirmar que a lei
nova ¢ menos rigorosa, por nao exigir a duracdo pré-fixada na aprovagao de
acordos potencialmente lesivos & concorréncia, quando ndo atendam ao
requisito da cumulatividade das condi¢des legais.

2.2. O controle dos atos de concentracdo visa a concretizacao dos
principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Na verdade, a liberdade de apropriagao dos bens de producdo tem
como corolario o atingimento da maxima eficiéncia, a minimizagao de
dispéndios e a maximizagao de lucros. Esses objetivos capitalistas, até meados
deste século, ndo sofriam qualquer limite e nem se colocava a prova o seu
cumprimento. Quanto maior fosse a empresa € quanto maior o seu poder de
mercado, mais sucesso era a ela atribuido, pois maior a sua capacidade de
gerar capital, investir em novo maquinario, produzindo mais e promovendo o
desenvolvimento econdmico.

O agigantamento dos negocios era a medida de eficiéncia; o
mercado auto-regulava-se através do mecanismo da concorréncia, afastando
tanto os fabricantes que elevassem indevidamente os seus pre¢os quanto 0s
trabalhadores que solicitassem altos salarios.

O avango tecnoldgico propiciou a producdo em série, conduzindo a
enormes economias de escala, ocasionando, com isso, profundas mudangas na
concorréncia dos mercados. As empresas detentoras de tecnologia, que se
dedicavam a producao em economia de escala, foram aos poucos adquirindo
posi¢do dominante de mercado, porquanto tinham condi¢des de colocar
produtos mais baratos, eliminando, em conseqili€éncia, seus concorrentes.

A dominacao dos mercados surge como um fato econdomico normal,
mera decorréncia do crescimento interno da empresa, que buscava, segundo o
mais genuino espirito capitalista, obter a minimizacdo de custos e a
maximizacao de lucros.

A concentracdo do poder econdmico ¢ o trago caracteristico da

competitividade das economias de escala. E a partir dessa realidade, que se
faz necessario o controle dos atos e acordos que os agentes econdmicos
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celebram entre si, com o objetivo de alcangar certas eficiéncias. Isto porque a
concentragdo, embora ndo sendo em si um elemento anticoncorrencial do
mercado, propicia a ado¢cdao de certas condutas por parte dos agentes, certo
ainda que, em indices acentuados, tem o condao de afastar concorrentes
potenciais, com inegaveis prejuizos para a livre concorréncia.

Nao mais se cré que o mercado seja auto-regulavel. O
agigantamento dos negodcios ¢ a formagao dos grandes conglomerados nao
tardaram muito a demonstrar que o mercado nao podia ficar a mercé da
dogmatica econOmica, ¢ que o Estado deveria intervir, através de sua
atividade legislativa, para preencher os vacuos onde nao vigorava a lei da
oferta e da procura.

A legislacdao antitruste ou de defesa da concorréncia emerge, pois,
como garantia da livre iniciativa, para assegurar a quantos queiram investir
em determinado mercado o direito de fazé-lo. Assim. além de reprimir
determinadas condutas praticadas por quem detenha poder de mercado e, por
isso mesmo, lesivas a concorréncia e prejudiciais ao consumidor, previne,
através do controle dos atos e acordos que tém a potencialidade de prejudicar
a concorréncia, a formacgao de estruturas concentradas.

Partindo, pois, da potencialidade lesiva dos atos de concentragdo, a
lei outorga ao CADE competéncia para o controle daqueles passiveis de
restringir a concorréncia, estabelecendo as condi¢des para sua aprovacao pelo
Colegiado.

2.3. Outorgada a competéncia legal para a aprovagao pelo CADE
dos atos passiveis de prejudicar a concorréncia, coloca-se a questdo da
natureza juridica da atuacdo do Colegiado no exercicio dessa competéncia.
Trata-se de exercicio da atividade vinculada ou atividade discricionaria?

Essa questdo esta diretamente relacionada ao sistema adotado em
nosso ordenamento juridico para promover a defesa da concorréncia.

A Lei n° 8.884/94, atualmente em vigor, a exemplo da anterior, a
Lei n° 8.158/91, acolheu o sistema do abuso, € ndo o da ilegalidade per se.
Assim, ndo se reprime o poder econOmico obtido por meios licitos, em
virtude, por exemplo, da superioridade tecnologica, da qualidade do produto
ou da eficiéncia do agente, e nem se controla o crescimento interno da
empresa. O monopolio natural, decorrente da capacidade da empresa de
conquistar mercados, em funcdo da superioridade de seus produtos ou da
ineficiéncia de seus concorrentes €, para o direito, um fato neutro e, se a
empresa nao abusar de sua posi¢do dominante, ndo se cogitara de reprimir o
monopdlio por ela obtido.

O controle dos atos de concentracdo, estabelecido pela lei, nao
alcanca esse crescimento interno da empresa, que ¢ livre para adotar as

111



REVISTA DO IBRAC

estratégias que entender, desde, por Obvio, que nao tenha por objeto o
dominio de mercado, o aumento arbitrario do lucro ou o prejuizo a
concorréncia.

Tal controle tem como pressuposto a eficiéncia dos mercados
desconcentrados, aos quais se credita uma melhor utilizagao dos recursos sob
o aspecto social. Assim, na realizagdo do lucro, a eficiéncia buscada pela
empresa, que se situa no plano dos seus interesses privados, deve ser
compatibilizada com a eficiéncia social almejada pela lei que, por isso
mesmo, submete o agente econdmico a critérios legais, que buscam equilibrar
as posicoes das forcas que compdem o mercado: de um lado, a empresa, cujo
objetivo ¢ a maximizagdo do lucro, e, de outro, o consumidor, que almeja
sempre a satisfacao plena de suas necessidades, mediante o soberano exercicio
de escolha.

Assim, a adog¢do de novas politicas e estratégias por parte da
empresa, além de objetivar sua propria eficiéncia, deve ainda se preocupar
com o impacto concorrencial de seu comportamento ¢ com a eficiéncia do
mercado.

2.5. O beneficio primacial da integracdo para a economia ¢ 0
aumento potencial de sua eficiéncia. Essa eficiéncia, no entanto, deve
incrementar a competitividade e resultar em pregos mais baixos para o
consumidor, € ndo em lucros excessivos para o fabricante.

Por isso mesmo, os atos de integracdo de empresas que possam
conduzir a concentragdo econOmica, criando ou aumentando o poder de
mercado, s6 serdao admitidos quando benéficos para o mercado, impondo a lei
o preenchimento de alguns requisitos: ter a concentragdo como objetivo
aumentar a produtividade, ou melhorar a qualidade de bens ou servicos, ou
propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdémico; serem
os beneficios dela decorrentes distribuidos eqiiitativamente entre as partes € 0s
consumidores; ndo implicar em eliminacdo da concorréncia de parte
substancial do mercado relevante; e realizar-se nos limites necessarios ao
atingimento dos objetivos visados.

Ao estabelecer a lei, em “numerus clausus”, as condigcdes que os
atos deverao atender para que possam ser aprovados pelo CADE, tragou o
caminho a ser percorrido pelo Colegiado, ao qual nao se admite tomar
qualquer atalho. Nao pode, pois, o CADE, invocar exigéncias que nao
constem da lei, e nem dispensar, a seu talante, a aplicacdo dos critérios nela
tragados.

Trata-se, nesse particular, de atuagdo vinculada, da qual o CADE
nao podera se afastar, sob pena de desviar-se da finalidade da norma que ¢ a
aprovacdo de atos que, ndo obstante se revestirem de um potencial
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anticoncorrencial, trazem beneficios para a coletividade, fazendo pender a
balanca a seu favor.

2.6. Por outro lado, o legislador ndo fixou os exatos limites que o
CADE devera considerar na anélise do caso que lhe ¢ submetido. Essa politica
legislativa tem sua razao de ser. A dinamica do mercado, a fluidez de certos
conceitos econdmicos, a flexibilidade operacional dos agentes econdmicos ¢ a
permanente mutacao das praticas comerciais requerem, para a eficaz protegao
da concorréncia, leis flexiveis que possam acompanhar os fatos econdomicos
com a mesma rapidez com que estes se desenvolvem.

Por i1sso, a Lei n°® 8.884/94, a exemplo da que lhe antecedeu, a Lei n°
8.158/91, adotou a tipicidade aberta, proibindo qualquer ato ou conduta que
tenha por objeto uma finalidade anticoncorrencial (dominar mercado,
prejudicar a concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros), ou que
produza qualquer efeito anticoncorrencial. E, pelo mesmo motivo, ndo quis
cercear a liberdade do CADE de apreciar os atos de concentragao no contexto
econdmico em que se realizam, atento as politicas econOmicas que o
legislador tenha tragado ou venha a tracar para se alcangar os objetivos
constitucionais da ordem econdmica.

Nesse caso, a atuagdo do CADE ¢ discricionaria, o que lhe permite a
necessaria flexibilizacdo na avaliacdo dos pressupostos faticos que autorizam
a aprovacgao do ato. Na verdade, por nao serem rigidas as regras do mercado,
rigidas ndo poderiam ser as normas legais que pretendessem protegé-lo.

A valoragao do CADE se d4a em relagdo a uma situagcdo concreta,
diante de uma realidade, num tempo certo e num lugar determinado,
possibilitando, assim, sua apreciagdo objetiva nos limites da
discricionariedade, segundo critérios de bom senso, razoabilidade e
proporcionalidade, tendo sempre em vista a finalidade legal. (cf. Celso
Antonio Bandeira de Mello, Legalidade - Discricionariedade - Seus Limites e
Controle, in Rev. de Direito Puablico, n® 86 - abril/junho de 1988, p. 55).

Ainda que a lei tenha fixado os pressupostos faticos, ndo se trata de
poder vinculado, posto que o Colegiado nao se limita a constatacao daqueles
para aplicar-lhes a hipdtese legal. A atuacdo do CADE nao se d4 de forma
automatica, de vez que o conteudo dos pressupostos faticos foi delineado por
conceitos imprecisos. Cabe, pois, ao CADE fixar-lhes o sentido no caso
concreto: qual o grau de eficiéncia ou de melhoramento da qualidade de um
produto ou de um servigo a justificar a formagdo de um monopdlio; as
condigdes econOmicas em que uma certa transacao pode ser considerada
necessaria, por motivos preponderantes para a economia nacional; a parte
substancial de cada mercado relevante geografico ou de produto em que a
concorréncia nao poderia ser eliminada; os limites que seriam estritamente
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necessarios para se atingir os objetivos visados na transagao; o que poderia ser
considerado beneficio para o consumidor ¢ em que proporgdes seria ele
considerado eqiiitativo para o fabricante e para o consumidor.

O legislador, certo de que ndo atenderia aos fins concorrenciais a
que se propos, se fixasse todas as hipdteses de incidéncia da norma - todos os
casos de eficiéncia e de desenvolvimento tecnoldgico, o rol completo dos
graus de melhoria de qualidade, todo o elenco de beneficios ao consumidor,
todas as transagOes necessarias por motivos preponderantes da economia
nacional - ou impossibilitado de contemplar “in abstrato”, de forma geral,
objetiva ou ideal todas as situagdes, outorgou ao CADE a competéncia para
fazé-lo.

Na verdade, se o legislador resolvesse elencar todas as hipoteses que
configurassem as situacdes acima referidas, correria o risco de deixar varias
outras fora do rol e, quando surgisse uma situagdo concreta que nao tivesse
sido contemplada no elenco, o CADE nao poderia agir e prejudicada estaria
toda a coletividade.

Esta a razao de ser da discricionariedade deferida ao Conselho. Nao
podendo a situacdo concreta ser antecipada € nem a melhor solu¢do ou
providéncia fixada de antemao, concedeu a lei liberdade relativa e limitada ao
Colegiado para, no momento da apreciacao do ato, atento aos critérios nela
estabelecidos, encontrar a melhor solucao, de forma a satisfazer plenamente a
finalidade legal.

No entanto, conforme observa Bandeira de Mello, “a liberdade de
agir ndo ¢ liberdade total, mas sim o dever de buscar a solugdo ideal”, posto
que a lei nao almeja uma solugdo qualquer, ndo proibida, mas sim a Unica
capaz de atender a finalidade publica nela inserida (Celso Antonio Bandeira
de Mello, Legalidade - Discricionariedade - Seus Limites e Controles, RD, n°
86, p. 45).

No momento de aplicagdo da lei ao caso concreto, o CADE deve
promover a integragdo fato-norma e, ao fazé-lo, deve enunciar de forma
explicita os motivos que orientaram a aprovagao ou denegac¢do do ato; deve
apresentar os argumentos, as razdes de fato e de direito que orientaram a
decisdo.

2.7. E certo que toda competéncia ¢ atribuida em razio de um fim. A
let determinou a competéncia do CADE e atribuiu o fim para o qual deve se
orientar o Colegiado. Essa finalidade ¢ elemento de vinculacao da atuagao do
Conselho que, em relacdao a ela, ndo tem qualquer discricionariedade. Como
condi¢do essencial de validade do ato, ndo pode ser a finalidade substituida,
ainda que por outra de interesse publico, posto que nao ¢ a qualidade do fim,
mas a sua natureza legal que legitima a pratica administrativa.
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Assim, nao pode o CADE, ao aprovar ou desaprovar determinado
ato, desviar-se da finalidade legal que ¢ a defesa da concorréncia, para atender
a uma outra finalidade publica.

O fim legal a ser alcancado com a aprovagdo do ato ¢ um fim
especifico, expresso em lei e, se dele desvia o CADE, comete desvio de poder.

Somente quando ocorridas certas situagdes, aprova-se o ato, tendo-
se como escopo a finalidade especifica, direcionada sempre ao interesse da
coletividade, consubstanciado na defesa da concorréncia, que o CADE tem
competéncia para realizar.

A valoragao que faz o CADE por certo nao ¢ intangivel, porquanto a
liberdade de agir s6 pode ser exercida no cumprimento do dever de buscar a
melhor solucdo que o legislador nao pode fixar, pois sé esta atendera ao
interesse publico especifico - a defesa da concorréncia - ditado pela norma.

2.8. Poder-se-ia, no entanto, argumentar, ¢ de fato o fazem as
requerentes, através do parecer do mestre de todos nos, Tércio Sampaio
Ferraz, que, nesse particular, a fluidez dos conceitos colocados pelo legislador
nao pode ser entendida como parcela de discricionariedade. Tratar-se-ia de
conceitos indeterminados, que conservavam essa caracteristica apenas no
plano abstrato. No caso concreto ganhariam consisténcia, passiveis, portanto,
de interpretagao pelo Poder Judiciario.

Essa questdo foi bem analisada por Carlos Eduardo Vieira de
Carvalho, ao discorrer sobre a moderna concepg¢ao da discricionariedade
administrativa, em sua dissertacdo de mestrado intitulada “A atividade
administrativa discricionaria e¢ a realizacdo do controle, em um Estado
Democratico de Direito”.

Diz o autor que boa parte da doutrina entende que os conceitos
indeterminados escapam ao campo de incidéncia da discricionariedade. Essa
corrente doutrindria, de base germanica, segundo Vieira de Carvalho, com
apoio em Sylvia Zanella, teria sido influenciada pela preocupagao de se impor
limites a Administragdo Publica, em razdo do regime totalitario que vigorou
na Alemanha nazista. No entanto, decorrido o periodo pos-guerra, os
Tribunais da Alemanha passaram a flexibilizar esse entendimento,
revalorizando o alargamento da discricionariedade.

A melhor doutrina, de acordo com o citado autor, estaria, no
entanto, com Bandeira de Mello, para quem ¢ inaceitavel a tese de que o tema
dos conceitos fluidos € estranho ao tema da discrionariedade.

Na verdade, conforme arremata Vieira de Carvalho ‘“existira um

limite, além do qual o controlador da legitimidade do ato nunca podera
verificar a exatiddao ou inexatidao da conclusdo atingida; podera ter uma outra
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opinido, isto nao significando, todavia, que a opinido do administrador, no
caso concreto, tenha sido falsa.”

2.9. Em geral, apenas os atos de concentragdo que criem ou
aumentem o poder de mercado ou que facilitem o seu exercicio podem
prejudicar a concorréncia ou resultar em domina¢ao de mercado. Incluem-se
entre esses atos as fusdes, incorporacdes, constituicio de empresa
controladora ou qualquer forma de grupamento societario que resulte em 20%
ou mais de um mercado relevante, ou ato em que qualquer um dos
participantes tenha registrado, no ultimo balango, faturamento anual bruto de
cem milhdes de UFIR, inadmitindo a lei qualquer excegao.

2.10. O caso em apreco se enquadra no §3° do art. 54 da Lei n°
8.884/94, pois decorre da transagdo uma participacao relativa de mais de 20%,
sendo certo ainda que as requerentes preenchem o requisito do faturamento
bruto de cem milhdes de UFIR.

Impde-se, no entanto, examinar se, em decorréncia da transacao,
aumenta o poder de mercado das requerentes e, se a integracdo, em razao do
indice de concentracdo do mercado e das caracteristicas do proprio mercado,
pode, potencialmente, causar efeitos adversos a concorréncia e desencorajar a
entrada de novos concorrentes.

DAS PARTES REQUERENTES

3.1. BRASILIT S.A. e ETERNIT S.A. integram grupos econémicos
sob o controle de CIE. DE SAINT-GOBAIN, com sede na Franca, ¢
AMINDUS HOLDING A.G., com sede em Liechtenstein, respectivamente.

As fls. 254/283 do Apenso 01 encontra-se detalhada a composicio
dos grupos ETERNIT e BRASILIT que, na exploracdo de fibrocimento,
detém, conjuntamente, o controle de S.A. MINERACAO DE AMIANTO,
empresa que explora as jazidas de amianto; ENGEDIS DISTRIBUICAO DE
SERVICOS LTDA., que distribui e transporta o amianto; e ETERBRAS-TEC
INDUSTRIAL LTDA., que fabrica produtos de fibrocimento, nos estados de
Sao Paulo, Minas Gerais, Goias e Rio de Janeiro.

O GRUPO BRASILIT possui, ainda, outras empresas que fabricam
produtos de fibrocimento, nos estados do Para, Pernambuco ¢ Rio Grande do
Sul, enquanto que 0 GRUPO ETERNIT explora também essa atividade nos
estados de Goias, Bahia e Parana.

DO MERCADO RELEVANTE
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4.1. As requerentes objetivam a associacao de suas unidades fabris
em Esteio, Rio Grande do Sul e Colombo, no Parana, que fabricam produtos
de fibrocimento, basicamente telhas e caixas d’agua.

Junto aos fornecedores colheu-se a informagdo de que os substitutos
para esses produtos poderiam ser as caixas d’agua de fibra de vidro, ago
inoxidavel e polietileno e, para as telhas, as de barro, cerdmica, aluminio ou
aco zincado, de pregos bem superiores aos produtos de fibrocimento.

Essa significativa diferenca entre os precos que, no caso das telhas
de ceramica e barro, acentua-se pela necessidade de estrutura especial para a
sua instalagdo, reduz substancialmente a possibilidade do consumidor
canalizar sua preferéncia para o substituto, em caso de um acentuado aumento
de preco dos produtos de fibrocimento.

Obstada, assim, a flexibilizacdo da escolha do consumidor, em
decorréncia da acentuada diferenca de preco entre os produtos passiveis de
serem substituidos, o mercado relevante ¢ o de produtos de fibrocimento que,
em termos geograficos, abrange todo o territorio nacional, posto que a oferta
concentrada nas Regides Sul e Sudeste atende a demanda de todo o Pais.

Apenas para reforcar a inelasticidade da demanda por esse produto,
juntei aos autos a declaragdo do Sr. Jacques Rangé, Presidente da Associagao
Brasileira de Amianto, ao Jornal do Brasil de 13 de outubro, no sentido de que
“55% dos telhados brasileiros sao de fibrocimento, material de custo mais
baixo € que nao tem substitutos com base em outro tipo de matéria-prima
barata ou eficiente” (fls. 234 do Apenso 01).

4.2. Assim definido, em termos geografico e de produto, tem-se no
mercado nacional dezesseis empresas fabricantes de produtos de fibrocimento,
com a participagao relativa constante do quadro de fls. 239 do Apenso 01, do
qual se verifica que o GRUPO ETERNIT (Eternit, 45% da Eterbras e Precon-
Goias) e o GRUPO BRASILIT (Brasilit e 55% da Eterbras) detém uma
participagdo no mercado nacional de 23,14% e 28,81%, respectivamente,
sendo, conjuntamente, responsaveis por 51,95% do mercado nacional.

4.3. Conforme se observa do quadro de fls. 239 do Apenso 01, o
indice de concentracdo do mercado nacional de fibrocimento ¢ de 1.738,05
pontos, calculado pelo Indice Herfindahl-Hirschman (IHH). A associagio
pretendida elevaria esse indice para 1.909,50, um aumento, portanto, de 100
pontos.

Se tomado o mercado regional, a concentragdo ¢ ainda maior,
conforme se pode verificar do quadro acima mencionado. Atualmente, o
indice ¢ de 2.256,76 pontos e, com a associacdo, passaria para 2.693,39
pontos.
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4.4. Diante, pois, da acentuada elevacao do indice de concentragao
do mercado, deve o CADE verificar se a integracdo propicia eficiéncias que
possam compensar a restrigdo a concorréncia que podera decorrer da
associacdo em exame.

DAS EFICIENCIAS

5.1. Passo, pois, a andlise das eficiéncias invocadas pelas
requerentes, com o objetivo de verificar se resultam no bem estar do
consumidor, justificando a supressao da concorréncia entre ETERNIT S.A. e
BRASILIT S.A..

As requerentes afirmam que a integracdo busca a otimizacao
tecnologica dos processos e da utilizacdo das matérias-primas, pela juncao das
tecnologias disponiveis nas duas unidades; aproximar as marcas do mercado
consumidor, obtendo-se, em conseqiiéncia, a redugdo do prego através do
frete, posto que os interessados poderiam adquirir ambas as marcas, tanto no
Rio Grande do Sul quanto no Parana; atender os paises do Mercosul; e reduzir
a capacidade ociosa, em torno de 40% (fls. 121);

5.2. As requerentes dizem que pretendem associar as tecnologias
disponiveis nas duas unidades fabris do Sul, pertinentes a otimizagdo
tecnologica dos processos ¢ a utilizagao das matérias-primas.

Sabe-se que a tecnologia do fibrocimento ¢ de facil acesso. NO
entanto, argumentam as requerentes que, ao longo do tempo, pequenos
aperfeicoamentos tornam o produto mais competitivo no mercado,
propiciando, assim, maior concorréncia entre os produtores. Afirmam,
outrossim que cada uma delas, ao longo de sua existéncia, acumulou
conhecimentos, com peculiaridades proprias. Assim, a jun¢ao de suas
experiéncias traria um resultado sinergético muito importante.

A sinergia tem sido um argumento constante para os acordos
operacionais. Pressupde a coordenagdo de atividades entre produtores para se
obter uma melhor performance nas fungdes produtivas.

Nas integragdes verticais, essas coordenagdes, na maioria das vezes,
propiciam grandes escalas de eficiéncias, com resultados positivos para a
empresa ¢ para o mercado, traduzindo beneficios para o consumidor. Nas
integracdes horizontais, essa sinergia €, muitas vezes, indispensavel ao
desenvolvimento de tecnologias avangadas e ao atingimento de certas
economias de escala, caso em que a integracdo, ainda que limitadora da
concorréncia, tem grandes possibilidades de trazer vantagens para o
consumidor.

118



REVISTA DO IBRAC

Todavia, muitas vezes, a coordenacdo horizontal buscada traz
inegaveis vantagens financeiras para as empresas e resultados positivos pouco
provaveis para o consumidor, caso em que a concentracdo nao resulta nas
indispensaveis eficiéncias que possam justificar qualquer restricdo da
concorréncia.

A sinergia buscada pelos agentes econdmicos ha de, entdo, ser
analisadas segundo os parametros legais, estabelecidos no art. 54 e seus
incisos, posto que o mercado, também, tem a sua sinergia na realizacao de sua
funcao precipua, que € estabelecer o equilibrio entre a oferta e a demanda,
tornando-se necessario organizar as forcas produtivas de uma maneira
independente, para que elas possam produzir produtos de melhor qualidade, a
custos mais reduzidos, tudo isso resultando em prego mais baixos para o
consumidor. Essa organizagdo, pressupde, por certo, a pluralidade de agentes
econdmicos no mercado, em nimero ¢ com capacidade produtiva suficientes
para suprir a demanda dos consumidores.

In casu, conforme alegado pelas proprias requerentes, a ETERNIT
detém o “know how” no tratamento das matérias-primas, tendo desenvolvido
misturas finais de maior performance técnica, que asseguram O MmESmMO
comportamento mecanico dos produtos finais.

A BRASILIT, por seu turno, conseguiu desenvolver um processo
que lhe permite maior volume de produc¢dao por hora. Outra vantagem que
detém a BRASILIT ¢ a redugdo dos tempos mortos nas trocas de turnos.

Segundo as requerentes, a integracao das duas tecnologias teria
aumentado a eficiéncia da ETERBRAS-TEC, que conseguiu uma redugdo de
custos de 6%.

Esclareca-se que a ETERBRAS-TEC ¢ uma empresa decorrente da
associacdo das unidades fabris das requerentes nos estados de Minas Gerais,
Rio de Janeiro, Sao Paulo ¢ Goias. Na primeira fase da integragcdo, uniram-se
as unidades de Minas Gerais ¢ do Rio de Janeiro, com a autorizacao da SDE,
e, na segunda fase, promoveu-se a unido das unidades fabris de Goias ¢ Sao
Paulo, operagao que transcorreu por decurso de prazo.

Na verdade, a introdu¢ao de novos processos de produgdao e os
pequenos desenvolvimentos tecnologicos que as empresas promovem, em
busca da competitividade, constituem elementos concorrenciais de extrema
valia para o mercado, ndo servindo, como justificativa a integracao de duas
empresas concorrentes. Sao pequenas inovagdes como essas que dinamizam o
mercado de produtos de tecnologias simples e fazem as empresas concorrerem
entre si, buscando a reducao de seus custos de sorte a tornar seu produto mais
barato ¢ mais competitivo.
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A reducdo de custos das empresas deve ser buscada no
desenvolvimento de novas técnicas de produgdo, na inovagao tecnologica ¢ na
implantacdo de novas estratégias administrativas e comerciais, € ndo na
associacdo com concorrentes, hipotese que, na maioria das vezes, nao
assegura que os custos mais baixos, eventualmente obtidos, sejam repassados
ao consumidor através de precos menores.

5.3. Outra eficiéncia buscada pelas requerentes € a aproximacao das
marcas do mercado consumidor. As marcas BRASILIT e ETERNIT estariam
proximas dos consumidores do Parand e do Rio Grande do Sul, com a
unificagdo da produgao nos dois estados.

Ocorre, porém, que a clientela dos produtos de fibrocimento,
conforme pude verificar junto aos revendedores, ndo adquire esses produtos
pela marca, e sim pelo prego. Compram o produto que estiver disponivel € o
mais barato. Na verdade, os fabricantes da Regido Sul vendem seus produtos
nas diversas regioes do Pais, inclusive nos estados em que as requerentes
mantém suas unidades fabris, numa demonstracdo de que o prego, € ndo a
marca, constitui o elemento prepoderante da escolha.

5.4. Argumentam, ainda, as requerentes que a integracdo seria
necessaria para o atendimento aos paises do MERCOSUL. Ocorre que ambas
as empresas dispdem de uma capacidade ociosa elevada, em torno de 45%,
sendo também este o caso de suas concorrentes na Regido Sul, conforme se
pode verificar do quadro de fls. 239. Essa capacidade ociosa podera ser
utilizada para atendimento de uma demanda eventualmente maior que podera
advir, sendo certo que as requerentes tém porte individual e gozam da
vantagem do monopo6lio sobre a matéria prima - fatores que ja as colocam em
posi¢ao de superioridade sobre suas concorrentes - nao se justificando a
necessidade de deixarem de concorrer entre si para tornarem-se mais
competitivas no mercado.

Ao contrario, ¢ de extrema importancia que as duas concorram entre
si € que a essa concorréncia se integrem outras empresas dos paises do
MERCOSUL, tornando a competicdo no mercado de fibrocimento mais
vigorosa, de sorte a propiciar ao consumidor um maior leque de escolhas.

Também a capacidade ociosa era um problema nas fabricas de
Capivari e Goiania, ndo tendo a associacdo, ali levada a efeito, trazido, até
agora, a solucdo, conforme se verifica do documento de fls. 07 do Apenso 03,
que indica uma capacidade ociosa da ETERBRAS-TEC de 33%.

Na verdade, sem grandes inovagdes de produto, implantagao de
politicas administrativas ou tecnologias que importem em precos mais
reduzidos, dificilmente essa capacidade ociosa seria ativada e, por certo, nao
sera a integracao a estratégia para resolver esse problema.
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5.5. As requerentes acenam também com precos menores em
decorréncia da integracao. Mencionam o exemplo da associacdo que fizeram
anteriormente, com a criacdo da ETERBRAS-TEC.

O parecer da SECRETARIA DE POLITICA ECONOMICA DO
MINISTERIO DA FAZENDA, no entanto, afirma que os precos dos
principais produtos fabricados pela BRASILIT S.A. apresentaram acentuada
elevagcdo em dolar, ao longo dos ultimos quatro anos (fls. 304/312), elevacao
esta que teria ocorrido para compensar a reducao da producao.

Na verdade, verifica-se do quadro de fls. 253 do Apenso 01,
elaborado a partir das informacodes fornecidas pelas requerentes as fls. 25/30 e
42/47, que em relacdo aos precos das telhas onduladas da marca BRASILIT,
nos doze meses do ano de 1993, periodo apds a criagio da ETERBRAS-TEC,
a média - US$ 261,63, é maior do que a média dos doze meses de 1991 - US$
249,78, antes da associagdao. Em 1992, ano em que ocorreu a associacao nas
unidades de Minas Gerais ¢ Rio de Janeiro, a média do segundo semestre,
logo apos o ato, foi de US$ 242,10, aumentando, em 1993, para USS 261,63.

E certo que os nimeros relativos ao primeiro semestre de 1994
demonstram uma redugdo ao prego ao nivel de 1993. A média de US$ 244,35
¢, no entanto, parcial, referindo-se apenas ao periodo de janeiro a julho de
1994. Mesmo assim, apesar de inferior ao ano de 1993, ano seguinte ao da
associacdo, aquela média ¢ insignificativamente superior a do ano de 1991,
anterior a criacdo da ETERBRAS-TEC.

A situacdo se repete no caso das caixas d’agua, em que a média de
preco do ano de 1993 - USS$ 501,01 - é maior do que a de 1991 - US$ 367,88,
¢ a média de 1994 - USS 406,29, embora menor do que a de 1993, é ainda
superior a de 1991, antes, portanto, da associagao.

No caso da marca ETERNIT, a situacdo nao ¢ diferente, conforme
se pode verificar do quadro de fls. 253 do Apenso 01.

Tal constatagao nao pode conduzir a conclusao de que o sucesso da
ETERBRAS-TEC que, provavelmente, trouxe ganhos financeiros & Empresa,
tenha sido compartilhado de forma eqiiitativa com os consumidores, posto que
a reducdo de precos, que pode até impressionar, se tomados como base os
precos do periodo imediatamente anterior a associagdo, num periodo anterior
mais longo ¢ inexpressiva, ¢ ndo poderia ser considerada um ganho para o
mercado, de sorte a justificar a restricdo da concorréncia decorrente da
associagao.

IMPACTO DA PRETENDIDA ASSOCIACAO NO MERCADO
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6.1. Conforme se pode verificar do quadro de fls. 238 do Apenso 01,
o mercado da Regiao Sul ¢ um mercado competitivo, onde a BRASILIT S.A.
tem uma participagao relativa de 17,45% e a ETERNIT S.A., de 14,37%.

Verifica-se do quadro de fls. 241 do Apenso 01, que a oferta
concentrada da Regido Sul atende uma demanda difusa, e as concorrentes
daquele mercado, com suas pequenas ¢ médias participagdes relativas, tém
obtido éxito relativo na penetragdo em outras regioes do Pais, com precos
competitivos (quadro de fls. 244 do Apenso O1).

No mercado nacional, os precos mais baixos sdo os cobrados pela
ISDRALIT, enquanto que os mais altos ficam por conta de BRASILIT,
INFIBRA DO PARANA E PRECON - GOIAS (GRUPO ETERNIT).

A associacdo das duas concorrentes aumenta substancialmente o
indice de concentragdo num mercado em expansao, responsavel por grande
parte da oferta nacional.

Esse aumento de concentragdo do mercado, com a participacao
relativa da nova empresa em torno de 31,82%, e a existéncia de inegavel
barreira a entrada de novos concorrentes, consubstanciada na vantagem
decorrente do monopodlio sobre a matéria-prima, bem como a eficiente rede de
distribuicdo de que desfrutam as requerentes sdo, sem duvida, fatores que
tornardo mais altos os custos de entrada, desencorajando os concorrentes
potenciais, além de ameagar a posi¢do daqueles que vém desempenhando um
papel altamente importante para a concorréncia no mercado da Regidao Sul,
com ganhos efetivos para o consumidor.

6.2. As empresas requerentes dividem os mercados das Regides
Norte e Nordeste, com produ¢do independente: a ETERNIT dispde de uma
fabrica em Simoes Filho, na Bahia, enquanto que a BRASILIT tem fabricas
no Para e em Pernambuco.

Nas Regides Sudoeste e Centroeste, as requerentes integraram suas
producdes no Rio de Janeiro e Minas Gerais, inicialmente e, depois, em Goias
e Sao Paulo.

Detendo ja um acentuado poder de mercado em nivel nacional,
ETERNIT e BRASILIT buscam agora a integragao na Regido Sul do pais,
com a criagdo de uma nova empresa que, com a participacao de 31,82%,
alcancard naquele mercado a posicdo dominante que ja obtiverem nas outras
regioes.

6.3. A integragao regional entre as requerentes certamente facilitara
a adogao de acdes coordenadas nas outras regides onde as empresas ainda nao
se associaram, podendo ali alocar a producdo para determinadas areas,
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estabelecer diferenciais de precos por produto ¢ adotar muitas outras praticas
em prejuizo da concorréncia.

Alias, é provavel que, a partir da criacio de ETERBRAS-TEC, ja
exista, a nivel de producao, a mais total disponibilidade de informagdes entre
BRASILIT e ETERNIT. As duas empresas ja se conhecem em termos de
estrutura de custos, politicas de precos e até¢ de comercializagdo, posto nao ser
crivel que empregados de uma mesma fabrica, ainda que trabalhando em
escritorios comerciais diferentes, ndo troquem informagdes sobre o que se faz
com o produto final até sua chegada ao consumidor.

A alegada concorréncia na comercializacdo das marcas €, na
verdade, uma mera ilusdo para os poucos consumidores que compram o
produto pela marca, j& que a maioria tem no prego seu fator de opcao. Isto
porque, com a producao unificada, o comprador estard adquirindo exatamente
o mesmo produto, seja ele da marca ETERNIT ou BRASILIT, e pagando
precos diferenciados que nao refletem os custos de produgdo, sendo muito
provavel que as eventuais ineficiéncias na distribui¢do desses produtos, por
qualquer das empresas, sejam compensadas no prego final ao consumidor,
dentro de uma estratégia nacional de politica de precos que cada uma delas
tem condi¢des de adotar, em funcdo da posi¢do dominante de que desfrutam
em grande parte do territorio nacional.

6.4. O produto de fibrocimento ¢ homogéneo, de tecnologia simples,
e o principal elemento concorrencial entre os produtores ¢ o prego. Nao ¢
crivel, pois, que as duas maiores empresas do Pais queiram unir a producao
por conta de sinergia que venha causar substancial redug¢ao de custos de sorte
a resultarem pregos mais baixos para o consumidor.

Se os custos dos dois poderosos produtores de fibrocimento estdao
altos e significativa, também, ¢ a sua capacidade ociosa, a solugdo devera ser
buscada por outra via que ndo a da integragcdo, porque esta, além de nem
sempre se constituir em formula ideal para solucionar esse tipo de problema,
nao garante que os consumidores obtenham o beneficio primacial da redugao
de pregos, mantida ou aprimorada a qualidade.

Os custos das requerentes j4 parecem oferecer uma imagem
distorcida a partir da aquisi¢ao da matéria-prima, posto que os pregos que lhe
sdo faturados pelas suas controladas ENGEDIS DISTRIBUICAO DE
SERVICOS LTDA., empresa distribuidora de amianto, e S.A. MINERACAO
DE AMIANTO, sao superiores aos pre¢os que essas fornecedoras faturam as
proprias concorrentes de ETERNIT S.A e BRASILIT S.A. (fls. 243 do
Apenso 01).

Esses artificios de que podem langar mao as requerentes, tanto em
decorréncia do monopolio sobre a matéria prima quanto em razdo de seu
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poder de mercado, possibilitam a composi¢do de custos capazes de tornar os
seus produtos mais caros onde a concorréncia nao € vigorosa.

6.5. A partir de 1990 promoveu-se a gradual reducao da aliquota de
importagdo do amianto, que era de 40%, chegando-se no inicio deste ano a
sua completa extingdo. Por conta dessa abertura do mercado, o produto
estrangeiro passou a competir com o amianto nacional e as requerentes, que ja
nao gozam mais dos privilégios da unido do monopdlio da matéria-prima,
buscam a alternativa da associacdo na producdo, reservando-se apenas o
direito de concorrer em politicas de comercializagdo, ja que a divisdo do
mercado do norte e nordeste, se ndo for artificial, conta, pelo menos, com os
obstaculos de ordem natural, posto que as distincias e a precaria estrutura
vidria brasileira, naquelas regides, constituem barreiras ao acesso de
concorrentes.

Vejo, nesse contexto, uma possivel explicagdo para a estratégia das
duas empresas nas associagdes que ja promoveram € que agora pretendem
levar a efeito.

6.6. O mercado da Regido Sul apresenta-se bastante competitivo,
buscando a conquista do nacional, ndo obstante a presenga marcante das
requerentes e as vantagens de que dispdem em termos da estratégica
localizacao geografica de suas plantas no territorio nacional.

As pequenas e médias empresas do Sul oferecem prazos mais longos
para pagamento e varias t€m pregos inferiores aos das requerentes. Também
descontos, em funcdo de quantidades adquiridas, sdo oferecidos por essas
empresas € os valores que atribuem ao frete, em termos comparativos, sao
inferiores aos cotados pelas requerentes. (fls. 241 do Apenso 01).

A associacdo das requerentes tem grandes possibilidades de afetar
esse ambiente concorrencial em razdo da posicdo dominante da empresa que
pretendem criar.

VOTO

Inexistem, ao meu ver, eficiéncias que justifiquem a eliminagdo da
concorréncia entre BRASILIT S.A. E ETERNIT S.A. Os ganhos financeiros
para as requerentes poderao ser certos e significativos, mas os beneficios para
o consumidor afiguram-se-me duvidosos.

Nao vejo, pois, como sacrificar a concorréncia para resolver
problemas passiveis de serem solucionados por outra via que nao a integragao.
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As duas associagOes levadas a efeito pelas requerentes nos ultimos
dois anos nao demonstraram, conforme ja& se viu, redugao de precos
significativa.

Injustificavel a restricdo da concorréncia que decorrera da
associacdo entre as requerentes, voto no sentido de nao se lhes conceder a
autorizacao requerida.

E o meu voto.

Neide Teresinha Malard
Conselheira-Relatora

VOTO DO CONSELHEIRO
CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO

1. As empresas Brasilit S/A e Eternit S/A submeteram a aprovacao
da Secretaria de Direito Econdmico - SDE, ainda no regime da legislagao
anterior, ato de concentracdo econdmica, que consiste na proposta de criagcdo
de uma terceira empresa, a Eterbras Sul Ltda., que incorporaria a unidade
fabril da Brasilit, em Esteio, Rio Grande do Sul, e a da Eternit, em Colombo,
Parana. O capital da nova sociedade seria formado com esses ativos, estoques,
matéria-prima, produtos acabados e bens imobilizados dessas unidades,
mantendo cada Requerente suas préoprias politicas comerciais e sendo
preservadas a individualidade das marcas e as caracteristicas dos respectivos
produtos.

2. E importante ressaltar, de logo, que as normas processuais e
procedimentos estabelecidos pela Lei n° 8.884, de 11-06-94, tal como dispoe
o paragrafo unico do artigo 7° da Medida Provisoria n® 696, de 04-11-94,
aplicam-se de logo ao presente caso, podendo-se também considerar, para
eventual aprovagdo da transa¢ao em exame, aquelas condigdes elencadas no
artigo 54 da atual Lei, mesmo porque pouco discrepam daquelas constantes da
legislacao anterior, podendo, mesmo, ser consideradas mais benéficas para as
Requerentes.

3. A partir de uma adequada interpretagao do artigo 54, citado,
pode-se entdo afirmar que a nossa lei de defesa da concorréncia considera que
os atos de concentracdo econOmica trazem, em si, a potencialidade de
prejudicar a concorréncia e, assim, s0 outorga competéncia ao CADE para os
autorizar, se satisfeitas determinadas condi¢des que venham a demonstrar que
tais atos serao benéficos para o mercado.
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Assim, se ao Conselheiro do CADE, ao examinar tais questoes, ¢
vedado considerar outras condigdes ou parametros, que nao aqueles
estabelecidos em lei, ou ainda, se nao podera ele perder de vista o objetivo de
interesse publico visado pela norma, por certo dispora de uma certa margem
de discricionariedade, ao apreciar cada caso concreto. Veja-se, a tal proposito,
que o paragrafo primeiro do mencionado artigo 54 determina que, uma vez
atendidas as condi¢des estabelecidas em seus incisos I a IV, ou, se for o caso,
desde que observado o disposto no paragrafo segundo, subsequente, podera o
CADE autorizar o ato concentrador, ou considera-lo legitimo.

Todavia, ao elencar tais condi¢des (eficiéncias ou metas a atingir), a
Lei o faz em termos fluidos, plurisignificativos, praticos, conferindo ao seu
intérprete e executor uma certa discri¢gdo, um grau de apreciacao subjetiva, a
preceder a decisdao. Como muito bem assinalou a Conselheira-Relatora, Neide
Teresinha Malard, em seu bem fundamentado voto, “nesse caso, a atuag¢ao do
CADE ¢ discricionaria, o que lhe permite a necessaria flexibilizacdo na
avaliagdo dos pressupostos faticos que autorizam a aprovacao do ato. Na
verdade, por ndo serem rigidas as regras do mercado, rigidas ndo poderiam ser
as normas legais que pretendessem protegé-lo.”

4. E com base em tais critérios, que a ilustre Conselheira analisa os
argumentos de eficiéncia invocados pelas Requerentes, de modo a justificar os
riscos para a concorréncia no mercado que a pretendida associacao tem todas
as condicOes de causar, buscando, ainda, constatar eventuais beneficios para o
consumidor que dela poderao resultar.

Apo6s uma avaliacao criteriosa de tais argumentos, chega a Relatora
as seguintes conclusdes principais:

- anteriormente, as Requerentes criaram a empresa Eterbras-Tec,
como decorréncia da associa¢do de suas unidades fabris no Estado de Minas
Gerais e Rio de Janeiro, e, apds, nas unidades de Goias e Sao Paulo. Constata-
se, todavia, dos elementos constantes do processo, que tal transacao pode ter
trazido ganhos financeiros a empresa, mas ndo se pode concluir que tais
ganhos tenham sido compartilhados de forma eqiitativa com os
consumidores, pois que a redugdo de precos, se considerada em periodo mais
longo, anterior a transacao, ¢ inexpressiva, ndo se configurando um ganho
para o mercado de sorte a justificar a restri¢do da concorréncia decorrente da
associacao;

- as Requerentes alegam que a integra¢ao de suas tecnologias teria
aumentado a eficiéncia da citada FEterbras-Tec. Argumenta, todavia, a
Relatora, que a introdu¢ao de novos processos de produgcdo ¢ mesmo de
pequenos desenvolvimentos tecnologicos que as empresas promovem, em
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busca da competitividade, constituem elementos concorrenciais de extrema
valia, ndo justificando a integracdo de duas empresas concorrentes;

- a outra eficiéncia buscada pelas Requerentes diz respeito a
aproximacao das marcas do mercado consumidor. Pesquisas realizadas junto
aos revendedores revelam, todavia, que os consumidores nao adquirem tais
produtos pela marca, e sim pelo preco;

- argumentam, ainda, que a integragdo seria necessaria para o
atendimento aos paises do MERCOSUL. Salienta a Relatora que a Brasilit e a
Eternit dispdem de capacidade ociosa elevada que poderd ser utilizada para
atendimento de uma demanda eventualmente maior. Ressalta, ainda, que as
Requerentes tém porte individual, ndo se justificando a necessidade de
deixarem de concorrer entre si, para se tornarem mais competitivas no
mercado, inclusive no que se refere ao MERCOSUL;

- registra, também, que as empresas Requerentes ja detém um
acentuado poder de mercado a nivel nacional e que, com a integracdo na
Regido Sul, tal como ora pretendida, alcangardo, também nesse mercado, uma
posi¢do dominante, do que resultardo grandes possibilidades de se afetar o
ambiente concorrencial em um mercado atualmente competitivo, em que
pequenas ¢ médias empresas tém, inclusive, obtido éxito relativo, na
penetracdo em outras regioes do pais.

5. Concordo com tais conclusdes, que levam a ilustre Relatora a
afirmar inexistirem eficiéncias que justifiquem o sacrificio da concorréncia
para resolver problemas passiveis de serem solucionados por outra via, que
ndo a integragdo. Assinala, mesmo, que os ganhos financeiros para as
Requerentes poderdo ser certos e significativos, mas os beneficios para o
consumidor afiguram-se duvidosos.

6. Sendo assim, entendo ndo dispor o Plenario do CADE de
competéncia para conceder as Requerentes a autorizag¢ao para levarem a efeito
a transagdo pretendida, eis que ndo satisfeitos os requisitos estabelecidos no
artigo 54 da Lei n°® 8.884/94.

Em conseqiliéncia, acompanho a ilustre Conselheira-Relatora em
suas razdes de decidir e em sua conclusao de voto, manifestando-me pela nao
autorizacdo a que Brasilit S/A e Eternit S/A se associem na criacdo da
empresa Eterbras Sul Ltda.

7. E 0 meu voto.

Brasilia, 25 de novembro de 1994

CARLOS EDUARDO VIEIRA DE CARVALHO
Conselheiro

127



REVISTA DO IBRAC

VOTO DO CONSELHEIRO MARCELO MONTEIRO SOARES

As empresas Eternit S/A e Brasilit S/A submetem a aprovacao deste
Colegiado proposta visando a constitui¢do de uma nova empresa, denominada
ETERBRAS S/A, que incorporaria as plantas industriais da BRASILIT em
Esteio/RS e da ETERNIT em Colombo/PR.

A transacdo em exame se enquadra no § 3° art. 54 da Lei n°
8.884/94, visto dela decorrer uma participagdo no mercado acima de 20%,
aliado ao fato de as requerentes terem registrado faturamento bruto anual
superior a 100.000.000 (cem milhdes) de UFIR.

Conforme devidamente assinalado pela digna Conselheira Relatora
Neide Teresinha Malard “o beneficio primacial da integra¢ao para a economia
¢ o aumento potencial de sua efici€éncia, no entanto, deve incrementar a
competitividade e resultar em precos mais baixos para o consumidor, ¢ nao
em lucros excessivos para o fabricante.

Por isso mesmo, os atos de integracdo de empresas que possam
conduzir a concentragdo econOmica, criando ou aumentando o poder de
mercado, s6 serdao admitidos quando benéficos para o mercado, impondo a lei
o preenchimento de alguns requisitos: ter a concentracdo como objetivos
aumentar a produtividade, ou melhorar a qualidade de bens ou servigos, ou
propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico; serem
os beneficios dela decorrentes distribuidos eqiiitativamente entre as partes € 0s
consumidores; ndo implicar em eliminacdo da concorréncia de parte
substancial do mercado relevante; e realizar-se nos limites necessarios ao
atingimento dos objetivos visados.”

Atento a esses parametros, que sao dispostos no art. 54 da Lei n°
8.884, passo ao exame dos argumentos de eficiéncia trazidos pelas
requerentes.

Antes, porém, cabe assinalar que as requerentes possuem o controle
da empresa que explora as jazidas de amianto (matéria prima do
fibrocimento), da empresa que transporta o amianto ¢ da ETERBRAS-TEC
Industrial Ltda., que ¢ resultante da integracdo da Brasilit e Eternit nos
Estados de Goias, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao Paulo.

Possuem, ainda, as precitadas empresas unidades fabris de produtos
derivados de fibrocimento (telhas e caixas d’agua) em diferentes Estados.
Enquanto as plantas industriais da Eternit estdo localizadas em Goias, Bahia e
Parana, as da Brasilit localizam-se nos Estados do Para, Pernambuco e no Rio
Grande do Sul.
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O Grupo Brasilit detém uma participagdo no mercado nacional da
ordem de 28,8% e o Grupo Eternit de 23,1%, o que totaliza 51,9% do
mercado doméstico.

A ilustre Conselheira Relatora observa, com acuidade, que,
atualmente, o indice de concentragdo (IHH) alcanga 1.738 pontos,
considerado elevado, e, que se efetivada a transagdo se expandiria mais de 100
pontos, passando a 1909 pontos considerado altamente concentrado.

As requerentes alegam que a integracdo de um conjunto maior de
atividades promoveria um processo sinérgico, levando a um melhor
desempenho empresarial. Observam que a Brasilit desenvolveu processo
industrial que lhe assegura maior produtividade, sendo que a Eternit detém
conhecimento especifico no tratamento de matérias primas que conduzem a
misturas de melhor desempenho técnico e que a integragao dessas tecnologias
permitem a ETERBRAS-TEC uma redugio de custos da ordem de 6%.

Ressalte-se que as tecnologias de fabricacdo de materiais oriundos
do fibrocimento sdao consideradas simples e nao requerem grandes
investimentos em pesquisas ¢ desenvolvimento, seja no processo produtivo,
seja no desenvolvimento de novos produtos.

A reducao de custos de 6% apresentada pelas requerentes se, por um
lado, trouxe beneficios técnicos e financeiros as empresas, deveria igualmente
ter resultado em beneficios aos consumidores.

Tal fato ndo se verificou, visto que os precos em dolar (USS)
praticados tanto nas telhas onduladas quanto nas caixas d’agua em 1993 e nos
primeiros seis meses do corrente ano apresentam-se superiores aqueles
cobrados em 1991, periodo anterior a constituicio da ETERBRAS-TEC.

Conforme devidamente constatado pela Secretaria de Politica
Econdmica, os precos dos principais produtos fabricados pela Brasilit S/A
apresentaram forte elevagdo em dolar, ao longo dos tltimos anos.

Complementa aquela Secretaria observando que as empresas
(Eternit e Brasilit) estavam operando com elevada capacidade ociosa e teriam
alavancado sua rentabilidade, via elevagdo de precos, para compensar a
redu¢do das quantidades comercializadas, Nao indicando, portanto, um
vigoroso processo concorrencial no mercado.

Claro estd que a restricdo a concorréncia ndo foi justificada pela
associacdo, firmada entre a Brasilit e a Eternit visto que os beneficios nao
foram eqiiitativamente distribuidos entre as empresas ¢ os consumidores finais
e/ou usuarios do produto.
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Entendo igualmente pouco consistente o argumento de que tal
integracdo seria necessaria para o atendimento do mercado originario do
MERCOSUL.

Na verdade, tanto a Eternit quanto a Brasilit sdo empresas
tradicionais, dindmicas, que atualmente possuem elevada capacidade ociosa,
dispondo, assim, de condi¢des extremamente favoraveis para atual individual
¢ competitivamente naquele mercado.

Conforme afirmam as requerentes, tal transagao levaria a unidade da
Eternit, localizada em Colombo/PR, a produzir para o atendimento do préprio
Estado, do Parand, de Santa Catarina ¢ do Paraguai, enquanto a fabrica da
Brasilit de Esteio/RS estaria voltada para suprir o Uruguai e a Argentina e o
proprio Estado do Rio Grande do Sul.

Tal divisdo geografica de mercados, a exemplo do que ja ocorre no
Pais com a Eternit atuando em GO, MG, RJ e SP e a Brasilit em Estados
distintos (PA, PE e RS), considerando a representatividade que o peso dos
custos de transporte possuem no valor dos produtos (13%), fornece indicios
de reparti¢do de mercados e de redugao do vigor da concorréncia.

Considerando que tal associagdo conduzird a uma concentracdo do
mercado que atualmente apresenta-se competitivo, dificultando o ingresso de
novos concorrentes, ¢ tendo em vista que as requerentes ja dispoem de
elevado poder de mercado em todo pais, aliado ao fato de as eficiéncias ndo
estarem demonstradas, entendo que nao se justifica a restricao a concorréncia,
com potenciais riscos ao mercado.

Isto posto, acompanho o voto da digna Conselheira Relatora em
todos seus fundamentos.

E 0 meu voto.
Brasilia, 25 de novembro de 1994.

Marcelo Monteiro Soares
Conselheiro

VOTO DO CONSELHEIRO JOSE MATIAS PEREIRA

1. As empresas BRASILIT S/A e ETERNIT S/A submeteram a
aprovacdo Da Secretaria de Direito Economico do Ministério da Fazenda,
ainda na vigéncia da Lei n® 8.158/91, ato de concentracdo econdmica
consistente na criagdo da empresa ETERBRAS SUL LTDA., que incorporaria
as unidades da BRASILIT, em Esteio, Rio Grande do Sul, e da ETERNIT, em
Colombo, Parana.
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A nova empresa, ETERBRAS SUL LTDA., mantera suas proprias
politicas comerciais, sendo preservadas a individualidade das marcas e as
caracteristicas dos produtos, e a participacdo nos resultados sera
independentemente da formacao do capital, baseada no desempenho de cada
uma das Requerentes para a formacdo do lucro. A sua area de atuagdo
abrangera os estados do Parand, Santa Catarina ¢ Rio Grande do Sul.

2. Preliminarmente, manifesto a minha concordancia com a il.
Relatora, que ao abordar o tema dos conceitos fluidos, cita o trabalho de
autoria do Professor Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, denominado “A
atividade administrativa discricionaria ¢ a realizacdo dos controle, em um
Estado Democratico de Direito”, no qual afirma que a melhor doutrina estaria
com Bandeira de Mello, para quem ¢ inaceitavel a tese de que o tema dos
conceitos fluidos ¢ estranho ao tema da discricionariedade.

3. No exame do mercado relevante constata-se, da leitura dos autos,
que as Requerentes objetivam a associacao de suas unidades fabris em Esteio
- RS e Colombo - PR, que fabricam produtos de fibrocimento, basicamente
telhas e caixas d’agua. Considerando a diferenga de preco entre os produtos
em condi¢coes de serem substituidos, no caso das telhas, por produtos de
zinco, aluminio, barro ou ceramica e das caixas d’agua, por produtos de fibra
de vidro, ago inoxidavel e polietileno, entendo, na mesma linha adotada pela
il. Relatora, que o mercado relevante € o de produtos de fibrocimento que, em
termos geograficos, abrange todo o territorio nacional, posto que a oferta
concentrada nas regioes sul e sudeste atende a demanda de todo o Pais.

O mercado nacional conta com dezesseis empresas fabricantes de
produtos de fibrocimento, sendo que o Grupo Eternit detém 23,14% desse
mercado e o Grupo Brasilit detém 28,81%. A participagdo conjunta das
Requerentes representa, portanto, um total de 51,95% do mercado nacional.

4. Com base nos autos, ¢ ressaltados no voto da il. Relatora, ficam
demonstrado uma acentuada elevagao do indice de concentracdo do mercado,
tornando-se necessario, portanto, o exame para verificar se a integracao
pretendida propicia eficiéncias que possam compensar a restrigdo a
concorréncia que podera decorrer da mesma.

Vale observar, segundo informam as Requerentes, que a tecnologia
do fibrocimento ¢ de facil acesso, e que, ao longo do tempo, pequenos
aperfeicoamentos tornam o produto mais competitivo no mercado,
propiciando, assim, maior concorréncia. Alegam que cada uma das
Requerentes, ao longo de sua existéncia, acumulou conhecimentos, com
peculiaridades proprias, € que a soma de suas experiéncias traria resultado
sinérgico muito importante.
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Nesse sentido, as Requerentes afirmam que pretendem associar as
tecnologias disponiveis nas suas duas fabricas instaladas na regido, com vista
a otimizacao tecnoldgicas dos processos e a utilizagdo das matérias-primas.

5. Em preliminar, creio oportuno destacar a relevancia do papel do
empresario na economia, na qual ¢ o agente propulsor, contribuindo
decisivamente, ao lado dos consumidores, para o funcionamento do mercado
concorrencial. O advento da competicao global, que caracteriza o mundo dos
negdcios na atualidade, impde como imperativo que as empresas se voltem
totalmente para os consumidores. E por meio do acompanhamento, da
avaliagdo e do julgamento permanentes que se estabelece o processo de
interagdo entre o empresario € o consumidor. Esse processo visa a
produtividade, com a melhoria da qualidade dos produtos ou servigos ¢ a
reducao de custos e de prazos. dele resulta a competitividade da empresa.

Feitas essas observacoes, passarei, a seguir, a tratar das alegacdes
feitas pelas Requerentes, em especial, as que se referem as vantagens que a
integracdo entre elas poderiam propiciar, através da unido (ou sinergia) de
suas experiéncias, 0 que permitiria tornar os seus produtos mais competitivos
no mercado.

A sinergia que se pretende, no caso dos atos de concentragdo, ¢ a
cooperacgdo entre empresas ou grupos de empresas, atraveés da unido de forgas
concorrentes, visando maior eficiéncia, qualidade, aumento de produtividade,
reducdo de precos, entre outros fatores, na produgdo e comercializacdo dos
seus produtos no mercado. Entendido aqui mercado como a reunido ou soma
da procura e oferta relativa a um determinado bem. Aos argumentos da
sinergia que se pretende obter com a integragdo, deve o julgador,
necessariamente, dar especial atencao, no exame do ato de concentracao.

6. Feita essa preliminar, passo a seguir a manifestar no mérito, o
meu entendimento sobre o ato de integragdo pretendida pelas Requerentes:

a) A pretendida associacdo na producdo, através da utilizacdo de
tecnologias disponiveis nas duas fabricas existentes em Esteio-RS e Colombo-
PR, com vista a otimizagao tecnologica dos processos e a utilizagdo das
matérias-primas, em principio, se apresenta, em principio, como uma
eficiéncia consistente.

No exame dos atos de integragcdo horizontal, essa sinergia torna-se
necessaria, especialmente para atingir certas economias de escala, bem como
para viabilizar o desenvolvimento de tecnologias avancadas, caso em que,
mesmo limitando a concorréncia, tem enormes possibilidades de trazer
vantagens para o consumidor.
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O fato da tecnologia do fibrocimento ser simples ¢ de facil acesso,
conforme consta das informagdes prestadas pelas Requerentes, em principio,
ndo preenche, de maneira contundente, esse requisito.

Outra eficiéncia buscada pelas Requerentes ¢ a aproximacdo das
marcas do mercado consumidor, o que viabilizaria inclusive o atendimento
aos paises do Mercosul, com reflexos nos custos de transportes que representa
cerca de 15% no prego do produto, e na reducao dos custos de estocagem dos
produtos.

Deve-se registrar que existem cerca de oito fabricantes no mercado
da Regido Sul, onde a empresa Isdra aparece com a participacdo de cerca de
33% do mercado. A integracdo pretendida pelas Requerentes colocaria a nova
empresa ETERBRAS SUL em igualdade de condi¢des com a empresa lider,
no caso, a industria Isdra. Dados esses citados no memorial das requerentes,
de 23.11.94, e aqui trazidos com base no principio da verdade material que
rege os processos administrativos, que permite ao julgador nao ficar restrito as
informagdes existentes nos autos.

b) Os argumentos mencionados anteriormente, por sua Vvez,
necessitam ser confrontados com o desempenho que vem sendo obtido pelas
empresas ETERBRAS-TEC, resultado da fusdo das unidades fabris das
Requerentes nos Estados de Minas Gerais e Rio de Janeiro, ocorridas em
1992, e em Goias e Sao Paulo, em 1993.

Com uma capacidade ociosa em torno de 45% em suas fabricas de
Esteio e Colombo, conforme consta dos autos, a associagdo na produgao,
alegam as Requerentes, viria a resolver tal problema.

Por sua vez, documento acostados aos autos registra que a
capacidade ociosa da ETERBRAS-TEC, apesar da integracio, ainda apresenta
na ordem de 33%. Pode-se concluir, assim, que a integracao nas fabricas de
Capivari e Goiania nao resolveram o problema da alegada capacidade ociosa.

¢) Se contrapdem, também, as alegagoes da necessidade de resolver
a questdo da capacidade ociosa os dados existentes nos autos, ¢ analisados de
forma criteriosa pela il. Relatora, que demonstram que a criacdo da
ETERBRAS-TEC ndo refletiu na queda dos pregos de venda para os
consumidores dos produtos fabricados pelas Requerentes (telhas onduladas e
de 4 mm e caixas d’agua).

Assim, pode-se concluir, com base nesse quadro descrito, bem como
nas informagdes existentes nos autos, que a empresa ETERBRAS-TEC
certamente obteve resultados financeiros positivos, que ndo foram repassados,
de forma eqiiitativa, para os consumidores.

Por outro lado, dizem as Requerentes, que estd ocorrendo uma
sensivel reducdo da capacidade ociosa das fabricas do setor, com sinais de
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queda nos precos para o consumidor. Essa afirmacao, conforme alegado na
defesa feita pelo il. Advogado das Requerentes, Dr. Minutti Filho, em
principio, sdo indicadores factiveis de ocorrer. Com a estabilizagdo da
economia os pre¢os tendem a ficar mais alinhados, o que poderd permitir um
crescimento nas vendas dos produtos fabricados pelas Requerentes.

Em que pese esses argumentos, ndo cabe porém, a este Conselho, no
meu entendimento, leva-los em consideragdo na sua decisdo. Caso se
configure essas previsoes, podera as Requerentes, na forma da Lei, se assim o
desejarem, retornar a este CADE.

Isto posto, entendo que o pleito tal como formulado, com vista a se
conceder as requerentes a autorizagdo para levarem a efeito a associagao
pretendida, nao retne condi¢des de aprovagao, visto que tem possibilidades de
afetar o ambiente concorrencial na Regido Sul, em decorréncia da posigao
dominante da empresa que pretendem criar.

Assim, acompanho os termos da conclusdo do voto da il. Relatora,
no sentido de ndo se conceder as requerentes a autorizacao para levarem a
efeito a associacao pretendida.

Este ¢ o meu voto.
Brasilia - DF, 25 de novembro de 1994

José Matias Pereira
Conselheiro do CADE

134



