BREVE ABORDAGEM DAS DIFERENCAS
DOUTRINARIAS ENTRE A REGULACAO DE
CONCENTRACOES EMPRESARIAIS NA UNIAO
EUROPEIA E NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA A
PARTIR DA ANALISE DO CASO GE/HONEYWELL

Carolina Maria Lembo

Ao perquirir o estudo dos diferentes posicionamentos doutrinarios da
Unido Européia e dos Estados Unidos da América na analise de concentragdes
empresariais a partir da analise do caso GE/Honeywell, tratou-se de um tema
interdisciplinar por exceléncia, o direito da concorréncia, espécie do género
direito econdmico e, dessa forma, buscou-se salientar a importante interface
do direito com a economia.

Na analise do caso em questdo, indispensavel mostrou-se o estudo do
conceito econdmico de fusdo e suas espécies. E, mesmo na analise juridica
das legislagdes concorrenciais em matéria de concentragao, a interface direito
¢ economia encontrou-se predominante no momento em que, para entender
o préprio enunciado da lei fez-se necessario compreender conceitos como o
de posi¢do dominante e poder econdmico.

A principal preocupacao deste trabalho talvez seja entender as dife-
rentes decisoes das autoridades concorrenciais européia e norte-americana,
ao compreender que tais decisoes estdo embasadas em grandes doutrinas
econdmicas como a range effects theory, que, por sua vez, encontra-se jus-
tificada na legislacao européia.

O presente trabalho ndo possui, assim, como objetivo exaurir as di-
vergéncias doutrindrias existentes no tocante a concentracao entre a Unido
Européia e os Estados Unidos, mas tdo-somente servir de fonte de reflexao
sobre tais divergéncias.

Finalmente, procurou-se enfocar no estudo da importante missao que
o direito da concorréncia tem perante a sociedade, pois esse ordenamento
juridico-economico deseja ser reflexo dos anseios de seus consumidores
e empresas locais por uma livre concorréncia com pregos justos, acesso a
inovagoes tecnologicas e variagao de produtos.
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1. Aspectos economicos das fusoes

Ao analisar o caso GE/Honeyweell, entendeu-se necessaria a anali-
se dos aspectos econdmicos das fusdes e suas espécies para uma melhor
compreensdo da analise juridica realizada pela Comissdo Européia' e pelo
Departamento de Justi¢a norte-americano.>

Nas fusoes,® “a independéncia das firmas ¢ totalmente abolida, €

as antigas firmas desaparecem para dar surgimento a uma nova entidade
comercial”.* A fusdo, como se pode observar, centraliza, unifica o capital
das antigas firmas em uma sé entidade e, dessa forma, ocorre uma maior
oligopolizagdo® do mercado.

Em relagao as fusdes de empresas, estas podem ser divididas em: fusdes
horizontais, verticais e conglomeradas.

Doravante simplesmente denominada Comissao.
Doravante simplesmente denominado DOJ.

A empresa adquirente tem como razoes, para a compra de outra empresa, motivos
ou objetivos como:

— possibilidade de obter ou de ampliar as economias de escala quando se encontram
em um tamanho abaixo do 6timo com relacdo aos custos. Nesse caso, as vantagens
se mostram na diminui¢ao da concorréncia, nas economias de marketing € nos canais
de distribuigao;

— complementaridades que podem ocorrer entre as empresas, € no caso inicia-se um
processo de integragdo vertical, que resulta na realizacdo de varias fases do proces-
so de producao e distribuicdo de um produto por diferentes unidades empresariais
integradas;

— possibilidade de domina¢do do mercado, eliminando rivais e partindo para a mo-
nopolizagdo da produgao;

— quando fatores financeiros ou promocionais favorecem o pre¢o das a¢des no mer-
cado acionario, ao se reunirem capitais em uma Unica empresa (GEORGE, K. D.;
JOLL, C. Organizag¢do industrial. Rio de Janeiro: Zahar, 1975, cap. 6, apud KON,
A. Economia industrial. Sdo Paulo: Nobel, 1999, p. 56).

* KON, A. op. cit., p. 56.

O oligopolio caracteriza-se por um mercado com poucas empresas, no qual a
dificuldade de entrada de outras ¢ elevada. Nesse mercado pode haver ou nao pro-
dutos homogéneos, caracterizando-se o oligopolio pela maneira como as empresas
interagem entre si, podendo ser altamente competitivo ou, ainda, chegar a casos
extremos como a cartelizacdo do mercado. Nesse sentido, ver: PINDYCK, R. S.;
RUBINFELD, D. L. Microeconomia. 5. ed. Sao Paulo: Prentice Hall, 2002.
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1.1. Fusoes horizontais

A analise econOmica realizada no que concerne aos atos de concentra-
¢ao de natureza horizontal pode ser realizada pela observagao dos seguintes
elementos: “(i) estimativas das participagdes das empresas no mercado
relevante; (i1) avaliacdo do nivel das barreiras a entrada; e (iil) exame das

eficiéncias econdmicas geradas pela operagdo”.¢

As estimativas das participagdes das empresas no mercado relevante
podem ser mensuradas por intermédio do grau de concentragdo;’ assim,
se este no mercado relevante em questdo for elevado, em um contexto no
qual a intensidade concorrencial ¢ baixa, pode-se presumir, na maioria dos
casos, que esta operacao gera acréscimo de poder de mercado e efeitos
anticompetitivos.®

No entanto, primeiramente deve-se definir qual é o mercado relevante
em questao, ou seja, delimitar o mercado relevante geografico e o mercado
relevante material.’

Por mercado relevante material pode-se entender “todos os produtos e
servicos considerados pelos consumidores substituiveis entre si em razao das
suas caracteristicas, pregos e utilizacdo”,'® e mercado relevante geografico

como a “area na qual os agentes econdmicos ofertam e procuram produtos

¢ FAGUNDES, J.; PONDE, J. L.; POSSAS, M. Defesa da concorréncia e regulagao.
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, p. 5. Disponivel em: <http://www.ans.
gov.br/portal/upload/forum saude/forum_bibliografias/regulacaodomercado/CC3.
pdfisearch=%22FAGUNDES%2C%20Jorge%2C%20PONDE%2C%20J030%20
L.%20e%20POSSAS%20Mario.%20Defesa%20da%20Concorréncia%20e%20R
egulagd0%22>. Acesso em: 10 abr. 2006.

O grau de concentragdo ou concorréncia de um mercado pode ser medido por inter-
médio de indices de concentracdo, que permitem que se conhega o poder de mercado
aparente de uma empresa em um determinado setor. Nesse sentido, ver: KUPFER,
D.; HASENCLEVER, L. (Org.). Economia industrial — fundamentos teoricos e
praticas no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2002.

8 Conforme o depreendido do texto: FAGUNDES, J.; PONDE, J. L.; POSSAS M.,
op. cit.

Além dos critérios, materiais e geograficos, ainda ha autores que na analise de um
determinado mercado relevante definem também sua temporalidade, ou seja, “o pe-
riodo no qual as possibilidades de substitui¢cao devem ser consideradas” (BAGNOLI,
V., op. cit., p. 141-142).

0 Tbid., p. 137.
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ou servigos em condi¢des concorrenciais equivalentes de precos, preferéncias
dos consumidores ¢ caracteristicas dos produtos ou servigos”.!!

O nivel de barreiras a entrada ¢ de importante valoracdo, pois € por
intermédio deste que se pode valorar se determinada fusdo iré inibir a con-
corréncia potencial, ou seja, a entrada de novas empresas no mercado em
questdo. A analise pode ser realizada por intermédio de quatro fontes de
barreiras a instalacdo de novos concorrentes, englobando “a diferenciacao
de produtos, as vantagens absolutas de custo, as economias de escala e os

requerimentos de investimentos iniciais elevados”.'?

O exame das eficiéncias geradas pela operagao, tais como a criagdo de
economias de escala e de escopo, considera-se de vital importancia, pois essas
eficiéncias podem contrabalancear os efeitos anticompetitivos ocasionados
pelo elevado poder de mercado e, dependendo do caso em concreto, permitir a
aprovacgao de uma fusao que nao teria sido aceita se o Unico critério analisado
fosse a participacao das empresas no mercado relevante.

1.2. Fusoes verticais

Em relacdo a integracao vertical, ou seja, aquelas fusdes e aquisigoes
que ocorrem entre empresas de uma mesma cadeia produtiva, sao analisados
pelas autoridades concorrenciais, em linhas gerais, dois fatores econdmicos na
valoragao sobre se a fusdo em questao ¢ concorrencial ou anticoncorrencial:
(1) o aumento das barreiras a entrada; e (ii) o surgimento de situagdes nas
quais uma empresa impede que outra tenha acesso ao mercado.'?

Além disso, deve-se levar em consideragao que, para uma concentra-
¢ao se caracterizar como anticompetitiva, faz-se necessario que pelo menos
uma das empresas, seja no mercado a jusante seja a montante, possua poder
de mercado.

O primeiro fator apontado — aumento das barreiras a entrada — pode
ser caracterizado pela possibilidade de que:

1 Ibid., p. 140.
12 FAGUNDES, J.; PONDE, J. L.; POSSAS M., op. cit., p. 7.

13 “Existem outros argumentos ligados aos efeitos anticompetitivos das integra¢des

verticais, tais como o seu uso como mecanismo de viabiliza¢do da pratica de discri-
minacgao de pregos e do aumento da facilidade para controlar cartéis” (FAGUNDES,
J.; PONDE, J. L.; POSSAS M., op. cit., p. 8).
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“ao limitar a capacidade de seus compradores/vendedores de adquirir
outros produtos ou servi¢os que ndo os seus, um fabricante ou prestador
de servigos crie sérios obstaculos para a entrada de seus concorrentes
no mercado, “bloqueando” os canais de distribui¢ao disponiveis. Se
esta possibilidade se concretizasse, o novo entrante seria obrigado a
ser verticalmente integrado, produzindo e revendendo seus proprios
produtos e servigos, fato que poderia gerar um aumento significativo

de seus custos”.'

Quanto ao surgimento de situagdes nas quais uma empresa impede que
outra tenha acesso ao mercado, a restricdo vertical provoca o fechamento
de um mercado para um conjunto de empresas, diferindo assim do primeiro
argumento pelo fato de que, neste caso, se excluirdo empresas que ja estao
presentes no mercado.

1.3. Fusoes conglomeradas

As fusdes conglomeradas, ou seja, que ocorrem em mercados relevan-
tes distintos, podem ser consideradas anticompetitivas pelas duas vertentes
da teoria da concorréncia potencial: entrante potencial percebido e entrante
potencial efetivo.'

Na primeira delas, os possiveis efeitos anticompetitivos de uma ope-
racdo de aquisi¢do, fusdo ou associagdo entre uma empresa ja instalada no
mercado e uma entrante potencial resultam de uma redu¢ao de ameaca de en-
trada que estaria impedindo uma elevacao de precos e margens. Ja na segunda,
supde-se que um processo de entrada ja estaria em vias de ser desencadeado
pelo competidor potencial participante da operagdao, de modo que esta evita
que uma estrutura de mercado mais desconcentrada — e supostamente mais
competitiva — se configure no futuro proximo.'*

Assim, apds a exposicdo do conceito econdmico das fusdes, passa-se
ao estudo da legislagdo concorrencial comunitaria e norte-americana, impres-
cindiveis para o entendimento das decisdes proferidas acerca da concentragao
GE/Honeywell.

14 FAGUNDES, J.; PONDE, J. L.; POSSAS M., op. cit., p. 9.

5" No item 4 serao abordadas outras teorias de conglomerados, como, por exemplo, a

entrechment theory e a range effects theory.
16 FAGUNDES, J.; PONDE, J. L.; POSSAS M., op. cit., p. 11.
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2. Aspectos juridicos a serem analisados para a compreensio do caso

2.1. A legislagdo comunitaria concorrencial

O histoérico da legislagdo concorrencial comunitaria'’ se perfaz no
Tratado de Paris (1951), que constituiu a Comunidade do Carvao e do Ago.™
Em seus primeiros artigos, o Tratado constitutivo da CECA defendia que parte
essencial da obrigacdo da Comunidade seria a de assegurar o estabelecimento,
protecao e observancia das condigdes normais de competitividade.

Em consonancia com esse principio, o Tratado de Paris legislou a
matéria concorrencial em seus artigos 65 e seguintes, devendo-se ressaltar,
em face do caso estudado neste trabalho, o artigo 66, que dispOs sobre atos
de concentragdo. Da analise do referido artigo realizada por Maria Cecilia
Andrade, pode-se chegar as seguintes conclusoes:

(1) abrangia qualquer operacdo de concentragdes de empresas; (i1) nao
interessava o instrumento juridico utilizado para a concentra¢do, mas
apenas que o resultado fosse uma concentracao de empresas; (iii) era
indispensavel que houvesse a aquisi¢ao do controle da empresa. "

No entanto, somente com o advento do Tratado de Roma,?’ datado de 25
de marco de 1957, pode-se entender a politica concorrencial tal como confi-
gurada na atualidade, ja inserida no contexto comunitario. Dessa forma, cabe
ressaltar o importante papel da Comissao que exerceu suas responsabilidades
concorrenciais®! sobre trés topicos principais: dois conferidos pelo tratado,

17" Na elaboragao do historico da legislagdo concorrencial comunitaria foram consul-

tadas as seguintes obras: ARANCELI, M. M.; NOGUERAS, D. J. L. Instituciones
v derecho de la Union Europea. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2004; GOYDER, D. G. EC
competition law. 4. ed. Oxford: Oxford Press, 2003.

8 A Comunidade do Carviao e do A¢o, doravante simplesmente denominada CECA,

teve seu término apo6s 55 anos, em 23 de julho de 2002.

" ANDRADE, Maria C. Controle de concentragoes de empresas. Sdo Paulo: Singular,

2002, p. 76.

O Tratado de Roma (1957) foi o tratado que constituiu a Comunidade Européia;
no entanto, este passou por mudangas significativas com a criagdo da Comunidade
Econdmica, e os Tratados de Maastricht (1992) e Nice (2002). Cabe ainda ressal-
var que, apesar destas mudangas significativas, a parte que concerne a matéria de
concorréncia, artigos 81 a 89, ndo sofreu mudancas significativas.

20

21 As responsabilidades da Comissdo na area da concorréncia sdo exercidas pela Sra.

Neelie Kroes, a Comissaria Responsavel pela politica da concorréncia, e pelo Sr.
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(1) controle do contexto dos acordos de natureza vertical e horizontal; (i1)
controle de abuso de posicado dominante; e um terceiro topico estabelecido
por legislacdo extravagante, tal seja (ii1) o controle de concentracdes.

Dessa forma, pode-se dizer que a matéria concorrencial vem sendo
regulada pelo Tratado constitutivo da Comunidade Européia, diversas vezes
emendado, com principal destaque aos artigos 81 e 82, considerando-se como
principio norteador o disposto no artigo 3.°, que, a0 enumerar os assuntos
primordiais a Comunidade, consagra “anecessidade de um regime que garanta
que a concorréncia nao seja falseada no mercado interno”.?

No entanto, a legislagao especifica relativa a concentragdes encontra-se
regulada em legislacao esparsa, como era o caso do Regulamento 4.064/89
e do atual Regulamento 139/2004.

Considerando-se que o caso estudado refere-se a possivel concentra-
¢ao requerida pela GE em 2001, passa-se ao estudo especifico da legislacao
concorrencial concernente as concentragdes vigente aquela época.

O Regulamento 4.064/89,% que entrou em vigor em 21 de setembro em
1990, previa em seu escopo jurisdicional as concentracdes com um grande
volume de negodcios e que envolvessem mais de um Estado-membro. Sendo
assim, ndo era normal no ambito deste RCUE que empresas com pequena
dimensao comunitaria fossem investigadas pela Comissdo, ainda que, se
grandes empresas multinacionais, mesmo que suas atividades principais se
encontrassem em outro pais, possuissem negocios em mais de um Estado-
membro, suas aquisi¢des ou joint ventures** poderiam ser da competéncia
do RCUE.

Philip Lowe, que preside o Diretério da Concorréncia, também conhecido como
DGIV, responsavel por estabelecer e implementar uma politica concorrencial coe-
rente na Unido Européia.

2 UNIAO EUROPEIA. (CE) 325. Versio Compilada do Tratado que institui a
Comunidade Européia. Jornal Oficial das Comunidades Européias, 24 dez.
2002. Disponivel em: <http://eurlex.europa.eu/pt/treaties/dat/12002E/htm/C _
2002325PT.003301.html#anArt82>. Acesso em: 22 ago. 2006.

Doravante simplesmente denominado RCUE. Cabe ressalvar que algumas mudangas
substanciais foram realizadas pelo Regulamento 1310/97, e que entraram em vigor
em marco de 1998, sendo as referéncias ao RCUE realizadas ao texto ja emendado,
ao menos que o contexto evidencie de outra forma.

23

2 As aquisi¢des e joint ventures sao espécie de combinacdes, também conhecidas

como atos combinados, que, na opinido de Paul Sweezy, “estdo deliberadamente
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As alteracoes realizadas em 1997 ao RCUE aumentaram ainda mais

a area de atuacao da Comissdao em matéria de concentracoes. Dessa forma,
uma concentragdo para ser considerada como sendo de dimensao comunitaria
necessitaria, segundo o artigo 1.° do RCUE, que:

— ovolume total de negdcios realizados em escala mundial pelo conjunto

das empresas em causa fosse superior a 5 mil milhdes de euros; e/ou o
volume total de negocios realizados individualmente na Comunidade
por pelo menos duas das empresas em causa fosse superior a 250
milhdes de euros, a menos que cada uma das empresas em causa
realizasse mais de dois tercos do seu volume total de negocios
realizados na Comunidade em um tnico Estado-membro.

Ainda, uma concentragao que nao preenchesse os requisitos supramen-

cionados seria considerada de dimensao comunitaria quando:

— o volume total de negdcios realizados em escala mundial pelo con-

junto das empresas em causa representasse um montante superior a
2 500 milhdes de euros; e/ou o volume total de negdcios realizados
pela totalidade das empresas em causa em cada um de pelo menos
trés Estados-membros fosse superior a 100 milhdes de euros;

em cada um de pelo menos trés Estados-membros considerados
para efeitos do disposto anteriormente, o volume total de negocios
realizados individualmente por pelo menos duas das empresas em
causa fosse superior a 25 milhdes de euros; e/ou o volume total
de negocios realizados individualmente na Comunidade por pelo
menos duas das empresas em causa fosse superior a 100 milhdes
de euros, a menos que cada uma das empresas em causa realize em
um unico Estado-membro mais de dois ter¢os do seu volume de
negocios total na Comunidade.?

25

destinadas a aumentar os ganhos por intermédio do controle monopolista do mer-
cado A realizacdo deste propdsito implica a limitagdo ou anulagdo da liberdade de
acdo das empresas afetadas e sua coordenagdo sob uma politica unificada precisa”
(tradugdo livre) (SWEEZY, P. M. Teoria del desarollo capitalista. 13. ed. Ciudad
de México: Fondo de Cultura Econémica, 1987, p. 289).

Ainda em relagdo ao ambito de aplicagdo RCUE, deve ser considerado, subsidia-
riamente, o disposto em seu artigo 22 (UNIAO EUROPEIA. Regulamento (CEE)
N. 4064/89. Texto consolidado do Regulamento relativo ao controle das operagdes
de concentracdo de empresa. Jornal Oficial das Comunidades Européias, 9 jul.
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Uma correta analise de um caso concreto s6 pode ser elaborada apds
o prévio estabelecimento de conceitos como controle e concentragdao. Em
linhas gerais, definia-se concentragao, no ambito comunitario, de acordo
com o artigo 3(1) do RCUE quando: duas ou mais empresas anteriormente
independentes se fundiam; ou quando uma ou mais pessoas, que ja detinham
o controle de pelo menos uma empresa, ou uma ou mais empresas adquiriam
direta ou indiretamente, por compra de partes de capital ou de elementos do
ativo, por via contratual ou por qualquer outro meio, o controle do conjunto
ou de partes de uma ou de varias outras empresas.

Ja o conceito de controle podia ser encontrado, neste mesmo artigo,
como sendo decorrente dos direitos, contratos ou outros meios que conferis-
sem, isoladamente ou em conjunto, a possibilidade de exercer uma influéncia
determinante sobre a atividade de uma empresa. O controle podia, assim,
ser exercido por intermédio de direitos de propriedade ou de uso ou de frui-
¢ao sobre a totalidade ou parte dos ativos de uma empresa; e/ou direitos ou
contratos que conferissem uma influéncia determinante na composi¢ao das
deliberagdes ou das decisdes dos drgaos de uma empresa.

Também em relagdo ao conceito de controle, cabe ressaltar que, para
haver uma influéncia decisiva, nao era necessario que o controlador exercesse
o pleno controle legal da outra empresa.

O RCUE era administrado por uma divisdao do Diretério Geral para a
Concorréncia da Comissao Européia denominada Forca Tarefa de Fusdes.?* A
MFT eraresponsavel tanto pelas notificagdes prévias, como por todo o restante
do processo e assuntos concernentes a uma determinada concentragao.

A notificagdo prévia,?’ prevista no artigo 4 do RCUE, estabelecia que
as operacgoes de concentracao de dimensao comunitaria, conforme explicitado
anteriormente, deveriam ser notificadas a Comissao no prazo de uma semana
apo6s a conclusao do acordo ou o0 antncio da oferta publica de aquisi¢ao ou de
troca ou a aquisi¢ao de uma participacao de controle. Além disso, abrangia este
artigo que a Comissao deveria tornar publica a concentragao imediatamente
apos a sua notificagdo, indicando os nomes dos interessados, a natureza da

1997. Disponivel em: < http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/legisla-
tion/regulation/consolidated/pt.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2006.

¢ Doravante simplesmente denominada MTF.

27 A notificacdo prévia esta cada vez mais presente nas legislagdes concorrenciais, e
teve sua origem no Japao.
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operacdo de concentragdo, bem como os setores econdmicos envolvidos,
ressalvando-se os interesses legitimos das empresas em manterem em sigilo
os seus segredos comerciais.

A definicdo comunitaria de mercado relevante material e mercado re-
levante geografico pode ser encontrada no Comunicado da Comissao sobre
este assunto, publicado em 1997, que trazia a abordagem geral da Comissao
sobre o tema:

“um mercado relevante material compreende todos os produtos ou
servigos que sao considerados possiveis de troca ou substituiveis pelo
consumidor, pelas caracteristicas dos produtos, seus pregos e sua in-
tengdo de uso”*® (tradugao livre).

Ainda em relagdo a substituibilidade, pode-se afirmar que ¢ um con-
ceito de vital importancia na analise do exercicio da dominancia em um de-
terminado mercado. Deve-se atentar para o real tamanho de um mercado de
produtos, sob pena de prejudicar os consumidores finais pela oligopolizagao
daquele setor ao classificar um mercado maior que seu real tamanho; ou pela
perda de ganhos em competitividade ao classificar um mercado menor do
que seu tamanho real.

A Comissao entendia o conceito de mercado geografico relevante
como

“a area na qual as empresas em consideracao estao envolvidas no
fornecimento e demanda de produtos ou servigos, na qual as condi-
coes de competitividade sdo suficientemente homogéneas e podem
ser distinguidas das regides vizinhas pela razao de que as condicdes
de competitividade nestas areas sdo apreciavelmente diferentes””
(tradugao livre).

Uma vez proferido o julgamento em relagdo ao mercado material re-
levante e o mercado geografico relevante, deve-se passar ao estudo daquele

28 EUROPEAN UNION. Commission notice on the definition of the relevant market
for the purposes of Community competition law. Official Journal, 9 dec. 1997.
Disponivel em: <http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/relevma_en.html>.
Acesso em: 12 maio 2006.

¥ Ibid.
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mercado preestabelecido a fim de verificar o grau de dominancia que a con-
centracdo analisada trara aquele mercado.*”

Um dos principais fatores analisados em um caso de concentracao
para determinar a posi¢ao dominante em um determinado mercado € o valor
de participacdo de mercado agregado que as empresas terao, desde que essa
participagdo de mercado seja de natureza durdvel e nao meramente tempora-
ria. Segundo a jurisprudéncia criada sobre RCUE, chegou-se a conclusao de
que uma participacdo de mercado inferior a 25% nao pode ser considerada
capaz de exercer um poder econdmico sobre um determinado mercado, mas
passados os 40% a presun¢do aumenta gradativamente até que quando al-
canga em torno de 70% deve-se considerar dificil refutar o poder econdmico
sobre o mercado.

A posicao dominante e o poder econdmico sao conceitos que merecem
destaque, pois, como sera analisado a posteriori, a Comissao manifestou-se
contraria a concentragdo GE/Honeywell devido a alegacdo de que a futura
“nova empresa” aumentaria a posi¢do dominante no mercado e exerceria
poder econdmico pela sua capacidade de praticar o bundling.’' Aqui, o bun-
dling ocorreria pelo desconto promovido pela GE na venda de seu produto
— no caso motores a reacdao —, que estaria agora, por sua vez, condicionado
a venda de avidnicos e nao-avionicos da Honeywell. Foi levado em consi-
deracdo que o financiamento de avides da GECAS?*? poderia colocar uma
politica de “somente GE” para consumidores que desejassem buscar novos
financiamentos.*

3% Em sintese, distingue-se posi¢ao dominante de poder econdmico, pois pelo primeiro

“entende-se a participacdo que determinada empresa tem num certo mercado [e o
segundo] diz respeito a condi¢ao econdmica da empresa e a possibilidade dessa em-
presa intervir no mercado” (BAGNOLIL, V. Introdugdo ao direito da concorréncia:
Brasil, Globaliza¢do, Uniao Européia, MERCOSUL, ALCA. Sao Paulo: Singular,
2005, p. 148-149).

Bundling, habitualmente traduzido como empacotamento, ¢ uma forma de vender
produtos em “pacote”, mas sem obrigacao para o consumidor, por meio de descontos
ou de outra s formas de beneficios.

31

32 GE Capital Aviation Services, empresa do grupo GE responsavel por locagao de

acronaves.

33 Onovo Regulamento 139/2004, que ainda ndo se encontrava vigente a época do caso

GE/Honeywell, apresentou avangos significativos em relagdo a notificagdo prévia.
Muitas vezes, as partes viam-se obrigadas a notificar diversos Estados Membros
quando a concentragdo ndo apresentasse dimensao comunitaria. No entanto, com o
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2.2. O direito antitruste norte-americano

A necessidade de atos que regulassem contrariamente aos trustes sur-
giu na segunda metade do século 19, quando os pequenos comerciantes e
agricultores norte-americanos viram seu ideais jeffersonianos* ameacados
pelas grandes empresas ferrovidrias e petroliferas que, entre outras atitudes,
ameacavam a sociedade americana com a fixa¢ao de preco € monopolizacao
do mercado.

Dessa forma, para combater tais injusti¢as, foi concebido o Sherman
Act, de 1890, que prevé duas segdes principais: a primeira se¢ao condena os
contratos, combinacdes ou conspiracdes que restringem o comércio. Como
um simples contrato de compra e venda pode ser analisado como uma res-
tri¢do ao comércio, um dos grandes desafios dos tribunais norte-americanos
¢ valorar o que deve ser considerado uma restri¢do comercial, pois, apesar
de algumas atitudes serem classicamente anticoncorrencias, como um cartel
que fixa precos, algumas praticas, como cooperacao entre rivais que gera
eficiéncia, sdo normalmente avaliadas caso a caso.

novo regulamento, as empresas podem por meio de um memorando fundamenta-
do, quando tiverem que notificar a trés ou mais estados, solicitar que a analise seja
remetida a Comissao. E, completado o periodo de 15 dias tteis da solicitagdo pelas
requerentes, se nenhum dos Estados Membros envolvidos se opuser, a concentracao
sera diretamente remetida para a anlise da Comissdo. Nesse sentido ver: UNIAO
EUROPEIA. Regulamento (CEE) N. 139/2004. Regulamento relativo ao controle das
operagoes de concentragdo de empresa. Jornal Oficial das Comunidades Européias,
21 jan. 2004. Disponivel em: < http://europa.eu.int/eur-lex/pri/pt/oj/dat/2004/1 024/
1 02420040129pt00010022.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2006.

Também deve-se mencionar, apesar da sua ndo aplicacdo ao caso concreto, a Rede
Européia de Concorréncia. Criada pelo Regulamento 1/2003 do Conselho, de 16
de dezembro de 2002, possui como objetivo tornar compulsdria a aplicagdo dos
artigos 81 (acordos ou praticas concertadas que afetem o comércio dos Estados
Membros), e 82 (quando aplicavel lei nacional da concorréncia para qualquer dos
abusos dispostos neste artigo). Ainda, em seu escopo, estdo inseridos mecanismos
de cooperagdo entre autoridades concorrenciais dos Estados Membros e da Unido
Européia.
3 O ideal jeffersoniano de que “todos os homens foram criados iguais” provém dos en-
sinamentos do Presidente norte-americano Thomas Jefferson, expostos na Declaragdo
de Independéncia de 1776; portanto, tinha-se a eqiiidade como principio norteador,
ndo devendo sequer o Estado ou uma grande empresa ditar regras opressoras em
detrimento do poder difuso dos agricultores e pequenos comerciantes.
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A segunda sec¢ao proibe a monopolizagdo ou a tentativa de monopolizar
um determinando mercado. Por monopolizag¢ao ou tentativa de monopolizar
entende-se ndo a mera condenagdo do monopolio, mas sim a condenagao do
comportamento abusivo e anticompetitivo ligados & monopolizacao ¢ a sua
tentativa.

No entanto, devido a possibilidade de se interpretar o Sherman Act de
forma extensiva, os tribunais americanos foram os grandes responsaveis por
criar um direito antitruste. Um dos casos mais famosos do direito antitruste
norte-americano ¢ o Standard Oil, que marcou a decisdo da Suprema Corte
contraria ao cartel petrolifero criado por Rockefeller. O cartel, segundo a
interpretacdo da Corte, havia transgredido as § 1% ¢ § 2 do Sherman Act ao
cometer uma série de praticas monopolisticas, como a do preco predatorio.

Nesse contexto, houve a necessidade de criar uma base regulatoria em
matéria de fusdes para evitar que empresas concorrentes se fundissem, com
o intuito de escapar a legislacdo do Sherman Act que proibia, tdo-somente,
a fixacao de precos. Em 1914, foi entdo aprovado pelo Congresso o Clayton
Act, que emendou o Sherman Act, aumentando o escopo do direito antitruste,
que passou a proibir também as fusdes que reduzissem a concorréncia em
um determinado mercado.

A mesma data, foi criada a Federal Trade Commission,*® uma agéncia
independente, responsavel por regular a pratica do comércio desleal, que con-
juntamente com o DOJ, tornou-se responsavel por assegurar o cumprimento
do direito antitruste norte-americano.

A FTC foi constituida pelo Federal Trade Commission Act e prevé
“que todo método de concorréncia desleal que afete o comércio e atos ou
praticas desleais ou enganosas que afetem o comercio sdao, por meio deste,
declarados ilegais™?’ (tradugao livre).

O Primeiro ato federal que tratou em seu escopo a questdo das con-
centracdes foi o Clayton Act de 1914, mais especificamente em sua § 7, que
proibe “qualquer concentracao (aquisi¢cdo de acdes ou a posse de uma outra

35 No trabalho em questdo, o simbolo § corresponde ao vocabulo Segao.

3¢ Doravante simplesmente denominada FTC.

37 Atualmente, o Federal Trade Commission Act encontra-se emendado no U.S. Code

(UNITED STATES OF AMERICA. U.S. Code. Federal Trade Comission, Title 15,
Chapter 2, Subchapter 1. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/uscode/html/
uscodel5/usc_sup 01 15 10 2 20 Lhtml>. Acesso em: 20 jul. 2006).
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empresa) que, em qualquer mercado em qualquer lugar do pais, possa subs-
tancialmente diminuir a concorréncia ou tentar criar um monopolio”.** Logo,
para que uma concentracao fosse considerada nociva nao haveria necessidade
de provar que, no futuro, esta infringiria o direito antitruste; somente o fato de
que esta diminuisse a concorréncia, em um determinado setor, seria suficiente
para néo ser concretizada tal concentracio. A mesma época também o Federal
Trade Commisssion Act, em sua § 5, previa a obstru¢do de concentragdes
nocivas a sociedade norte-americana.

Com o advento da § 7A do Clayton Act, emendado pelo Hart-Scott-
Rodino Act de 1976, a legislagado antitruste norte-americana comegou a exigir,
para concentragdes substanciais, a notificacao e analise prévia pelo FTC e
pela Divisao Antitruste do DOJ.

O Clayton Act até hoje continua sendo a principal legislacdo na aplica-
¢ao do direito antitruste. No entanto, para que o processo de analise de uma
concentragdo nao fosse discricionario, em 1968 o DOJ publicou o primeiro
Guidelines em matéria de concentracao. O objetivo era guiar advogados e
seus clientes sobre como seriam desenvolvidas as analise das concentragdes
por parte da Divisao Antitruste do DOJ.

Atualmente as linhas gerais em matéria de concentracdo nao horizon-
tais, presentes no Guidelines de 1984, e horizontais, por sua vez presentes
no Guidelines de 1992.,* constituem parametro a ser seguido e, apesar das
insisténcias do DOJ e da FTC de assegurarem que estes Guidelines sdo apenas
um roteiro, portanto nao vinculativo, a maioria das decisdes dos tribunais
aponta para o outro sentido. Dessa forma, ao estudar o mecanismo aplicado
atualmente as concentragdes americanas, deve-se imprescindivelmente es-
tudar os Guidelines de 1984 ¢ 1997.

A aplicagdo do direito antitruste norte-americano pode se dar por
intermédio de trés fontes: (1) agéncias federais, o DOJ ou a FTC; (ii) advo-
gados gerais estatais; ou ainda, (iii) setor privado, normalmente empresas
concorrentes.

No ambito estadual, sdo os advogados gerais que possuem a competén-
cia para defender o direito antitruste. Estes podem questionar concentragdes
com base na legislacao estadual e federal. No entanto, como as empresas nao
necessitam enviar-lhes informagdes relativas a concentragdo, contam com

3% GRIMES, W. G., SULLIVAN, L. A., op. cit., p. 513.
3 O Guidelines de 1992 foi revisado em 1997.
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a cooperagao das agéncias federais, formalizada com o Protocolo Federal/
Estatal de 1998, que prevé: (i) procedimentos para protecao das informagoes
compartilhadas entre agéncia federal e estado; (ii) procedimentos nos quais a
FTC e 0 DOJ provéem aos estados informagdes estratégicas; (iii) linhas gerais
para investigacdes conjuntas e (iv) colaboragdo na propositura de agdes.

Apesar de poderem aplicar o direito antitruste independentemente do
envolvimento com uma agéncia federal, atualmente estados e agéncias fede-
rais estdo reunindo esforcos e até trabalhando juntos para mais eficazmente
prevenirem concentragcdes com efeitos competitivos adversos.

Uma outra possibilidade no direito antitruste norte-americano para se
impetrar contra uma determinada concentracao sdo: as acoes privadas. Uma
empresa, com base na § 16 do Clayton Act, pode demandar contrariamente a
uma concentragdo. As acdes apresentadas por empresas possuem muitas vezes
a facilidade de conhecerem bem o mercado, ja que grande parte dos casos
privados decorre de empresas concorrentes que disputam espago no mesmo
mercado. No entanto, a agdo privada apresenta algumas dificuldades, pois,
além de ndo terem essas empresas acesso aos documentos apresentados as
agéncias federais e compartilhados com os advogados gerais estaduais, muitas
vezes tomam conhecimento de uma concentracdo quando esta ja ocorreu,
sendo dificil persuadir o juiz de que uma concentracao ¢ anticoncorrencial
quando as agéncias federais e o Estado decidiram nao impedi-la.

As agéncias federais aplicam o direito antitruste por intermédio de
Guidelines que ajudam as partes de uma determinada concentragao a enten-
derem qual serd o principal critério analisado pelas agéncias federais: “se
a concentragdo pode criar ou aumentar o poder de mercado ou facilitar o
exercicio deste”.** Ao responder a tal indagag@o, as agéncias estardo obser-
vando a § 7 do Clayton Act,a § 1 do Sherman Acte a § 5 do Federal Trade
Commission Act.

A notificagdo prévia permitiu as agéncias analisarem as concentra-
¢oOes antes que elas fossem concretizadas e, ao conservar a estrutura pré-
concentragdo das empresas, evitaram-se problemas que eram normalmente
ocasionados quando as agéncias federais decidiam a posteriori contra uma
concentracao.

40 UNITED STATES OF AMERICA. Commentary on the Horizontal Merger Guidelines
Federal Trade Comission. U.S. Department of Justice and Federal Trade Comission.
Mar. 2006, p. 2. Disponivel em: <http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/215247.
pdf>. Ultimo acesso em: 31 jul. 2007.
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Dessa forma, em todas as transagdes que excedam um tamanho espe-
cifico deverao as empresas envolvidas reportar ao DOJ e a FTC. Uma vez
entregues todas as informagdes devidas, as empresas deverao aguardar um
prazo de 30 dias ou 15 dias, quando a oferta de aquisi¢ao ¢ em dinheiro, antes
de terminarem o processo de aquisi¢ao.

Segundo informagdes da FTC e do DOJ, 95% das transagdes que devem
ser notificadas previamente sdo arquivadas nos 30 ou 15 dias subseqiientes. No
entanto, nos outros casos, nos quais a concentracao teria elevada participacao
nas vendas ou em que o mercado ¢ altamente concentrado, normalmente as
agéncias federais, durante o periodo de 30 ou 15 dias, requerem informacgao
adicional para que em um periodo de tempo maior possam analisar mais cal-
mamente a concentragao em questao, bem como obter informagdes adicionais
que sirvam de elementos a uma decisao.

O estudo das concentragdes horizontais pode ser subdividido, seguindo
o contetido do Guidelines de 1992, em: (1) defini¢gdo de mercado e concen-
tracdo; (i1) efeitos competitivos potenciais adversos; (ii1) analise de entrada
no mercado; e (iv) eficiéncias.

O proposito principal da analise da concentragao horizontal, no contexto
do Guidelines de 1992, ¢ observar e identificar quando uma concentragao ira
aumentar ou criar poder de mercado, em qualquer mercado. Dessa forma, ao
definir o mercado que sera abrangido pela concentragcdo em questao, a agéncia
realiza um processo de busca do mercado que sera afetado, também conhecido
como teste do hipotético monopolista. Esse teste encontra-se definido no §
1.0 do Guidelines, que define o mercado com sendo:

“um produto ou um grupo de produtos ¢ uma area geografica na qual é
produzido ou vendido do mesmo modo que uma empresa, nao sujeita
a regulacdo de prego, que era o Unico atual ou futuro produtor ou ven-
dedor daqueles produtos naquela area que provavelmente iria impor
a0 menos um ‘pequeno mas significante e ndo transitério’ aumento no
preco, assumindo-se que todos os termos de compra e venda de todos
os produtos permanecessem constantes”*! (tradugao livre).

Normalmente, para determinar esse aumento de preco “pequeno
mas significante e ndo transitorio” as agéncia federais utilizam-se de

4 UNITED STATES OF AMERICA. Horizontal Merger Guidelines. U.S. Department
of Justice and Federal Trade Commission. 2 apr. 1992. Disponivel em: <http://www.
usdoj.gov/atr/public/guidelines/hmg.htm>. Acesso em: 31 jul. 2007.
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uma alta no preco de 5%. O mercado de produto relevante ¢ encontrado
quando se encontra o menor grupo de produtos que satisfagam o teste
do monopolista hipotético.

A defini¢do de mercado geografico relevante também ¢é encontra-
da quando se identifica 0 menor mercado possivel e, depois, alarga-se-o
adicionando os melhores e mais proximos substitutos.

O efeito potencial adverso a competitividade que as concen-
tragdes podem ocasionar sao analisados sob os aspectos de efeitos
unilaterais e de interagdo coordenada. Os efeitos unilaterais podem
diminuir substancialmente a concorréncia no mercado quando “criam
uma predisposicao de que a empresa concentrada, mesmo sem nenhuma
coordenagdo com suas rivais, aumentaria seu preco ou de qualquer for-
ma exerceria poder de mercado a um grau mais elevado que o anterior

a concentracdo”.*?

A interacdo coordenada, segundo o entendimento do DOJ e da FTC,
pode substancialmente diminuir a competitividade de uma concentracao
horizontal quando “cria uma predisposi¢do de que, depois de efetivada a
concentragdo, concorrentes coordenariam seu pre¢os ou outras agdes con-
correnciais, ou se coordenariam de forma mais completa ou bem-sucedida
do que antes da concentragao”.*’

As agéncias também questionam se a nova concentragao trard a0 merca-
do a entrada de novas empresas comprometidas com suas entradas, uma “nova
concorréncia que requer gastos significativos com despesas irreversiveis”,*
ou empresas ndo comprometidas com suas entradas, fornecimentos que nao
incorrem em gastos significativos com despesas irreversiveis.

Na quarta secdo do Guidelines, as agéncias analisam as eficiéncias
geradas pela concentragdo, que podem propiciar ganhos aos consumidores e
aumentar a eficiéncia dos proprios concorrentes daquele mercado. Exemplos
das eficiéncias que uma concentragdo pode ocasionar sdo: (i) aumento na

42 UNITED STATES OF AMERICA. Commentary on the Horizontal Merger
Guidelines Federal Trade Comission. U.S. Department of Justice and Federal Trade

Comission. Mar. 2006, p. 17. Disponivel em: <http://www.usdoj.gov/atr/public/gui-
delines/215247.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2007.

$ Ibid., p. 17.
“ Ibid., p. 17.
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qualidade do produto; (i1) aumento nas inovagdes; e (ii1) diminui¢do no preco
do produto como resultado de uma economia de escala.

O Guidelines de 1984 da FTC e do DOJ delimita concentragao vertical
como sendo “toda a concentragao que envolve empresas que nao operam no
mesmo mercado”.*® Alguns dos efeitos anticompetitivos potenciais de uma
integragdo vertical sdo: (1) facilitacdo da discriminacao de preco; (ii) facili-
tagdo da colusdo ou interagdo cooperada; e (ii1) elevadas barreiras a entrada
nos mercados.*®

Um dos principais resultados que uma concentracao vertical pode gerar
quando envolve uma emp resa com poder de mercado a montante ¢ uma maior
habilidade de estimular a discriminagdo prejudicial de pregos aos rivais do
mercado a jusante. Nesse sentido, a FTC, ao consentir a aquisi¢ao da Turner
Broadcasting pela Time Warner,*” proibiu expressamente que a Time Warner
incorresse em qualquer tipo de discriminacgao de prego ao vender programas
de TV a cabo a outras empresas distribuidoras de TV a cabo rivais.

Uma concentragdo vertical também pode facilitar uma colusao de pre-
cos em detrimento dos outros concorrentes. Esta se perfaz quando a empresa
a montante utiliza-se de seu poder de mercado para monitorar os precos das
empresas concorrentes do mercado a jusante. Segundo os Guidelines de 1984,
as agéncias federais podem considerar, caso a caso, a obstrug¢ao da concentra-
¢ao quando o indice HH da concentra¢ao no mercado a montante ¢ superior
a 1800 e se uma grande porcentagem do produto a jusante for vendida por
intermédio de revendedores verticalmente integrados apos a concentragao.

Em relacdo as elevadas barreiras a entrada no mercado a jusante, o
Guidelines de 1984 considera que trés condigdes sdo necessarias, mas nao
suficientes, para que esse problema ocorra: (i) o grau de integragao vertical
entre os dois mercados € tdo extenso que se faz necessario entrar simulta-
neamente no mercado a jusante e no mercado a montante; (ii) o requisito
necessario para se entrar no mercado a jusante torne significativamente mais
dificil a entrada no mercado a montante; e (iii) a estrutura e outras caracte-

4 UNITED STATES OF AMERICA. Non-Horizontal Merger Guidelines. U.S.
Department of Justice and Federal Trade Comission. 14 jun. 1984. Disponivel em:
<http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/2614.htm>. Acesso em: 10 set. 2006.

4 Conforme o disposto na Secdo 1.3.2.2.

47 UNITED STATES OF AMERICA. Federal Trade Comission. Time Warner, Inc., File
No. 961-0004, 1Docket No. C-370961. 12 sep. 1996. Disponivel em: <http://www.
ftc.gov/os/caselist/c3709.htm>. Acesso em: 10 set. 2006.
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risticas do mercado a montante devem propiciar a ndo competitividade, de
tal forma que o aumento na dificuldade de entrada possa afetar a propria
atuacao no mercado.

Em relagdo as fusdes conglomeradas, as teorias do entrante poten-
cial percebido e do entrante potencial efetivo encontram-se definidas no
Guidelines de 1984 ao objetivar que a teoria da concorréncia potencial pode
levantar preocupacdes por quatro fatores:

(1) o grau de concentracao no mercado da empresa adquirida (o departa-
mento ¢ mais propenso a desafiar uma concentragcao com HH superior a 1800;
(i1) a facilidade de se entrar no mercado (a facilidade normalmente ird negar
a necessidade de desafiar); (ii1) a vantagem de entrada da firma adquirente
(se trés ou mais empresas possuem uma vantagem de entrada equivalente
serd improvavel que a concentracdo seja desafiada); (iv) a participacdo de
mercado da empresa adquirida (¢ improvavel que o Departamento desafie
uma concentragao se a empresa adquirida tem uma participagdo de mercado
de 5% ou menos, mas que desafie a concentragdo onde outras condigdes sao
preenchidas e a firma adquirida possuir uma participacdo de mercado de 20%
ou mais)* (tradugao livre).

2.3. Direito concorrencial comparado: similitudes e diferengas entre os
sistemas norte-americano e COmunitario

E importante salientar os principios ideologicos que norteiam o direito
antitruste norte-americano e o direito concorrencial comunitario, para que
melhor fiquem sedimentadas suas diferencas e similitudes.

A principal preocupacdo do direito americano ¢ “a de evitar o abuso
do poder de mercado que distorca as eficiéncias alocativas, produtivas e
dindmicas e transfira os recursos dos consumidores a empresas com elevado
grau de poder”® (tradugdo livre). Desse modo, de forma generalizada pode-
se afirmar que o direito antitruste norte-americano protege a concorréncia
do mercado e ndo os concorrentes.

A Comunidade Européia partilha a mesma “preocupag¢ao norte-america-
na de prevenir o abuso do poder de mercado que acarrete a queda na eficiéncia
ou na inovagao, ou, ainda, transfira a riqueza a empresas detentoras de grande

%  GRIMES, W. G., SULLIVAN, L. A., op. cit., p. 627.
© Tbid., p. 995.

107

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Revista do IBRAC

poder”* (tradugdo livre). Todavia, o direito antitruste norte-americano nao
teria como compartilhar de uma das grandes preocupagdes concorrenciais
comunitarias: a integracdo dos mercados dos Estados Membros. A politica
concorrencial comunitaria esta a servi¢co do principal objetivo politico da
comunidade, tal seja substituir o conflito comercial existente entre os Estados
Membros por meio de um mercado altamente integrado.

Outra diferenca que se aponta € o fato do direito antitruste norte-ameri-
cano prever a atuagao do setor privado como demandante em agdes contrarias
auma concentragao, o que nao ocorre nas concentragoes no ambito da Unido
Européia em que somente a Comissao e as autoridades concorrenciais nacio-
nais de cada Estado membro, nos casos especificos, possuem a prerrogativa
dessas questdes.

Quanto a area de atuagao do direito concorrencial nos dois sistemas,
a Comunidade considera outra série de fatores, como politica industrial e
politica comercial internacional, ao avaliar questdes concorrenciais, diferen-
temente do sistema norte-americano, que pode ser considerado mais “puro”.
Nesse sentido, ndo se deve erroneamente concluir que o direito comunitério
¢ mais protecionista, conseqiientemente defendendo mais os interesses inter-
nos que o direito norte-americano. Ambos os sistemas utilizam-se do direito
concorrencial como instrumento de protecao de seus mercados internos, uma
pratica que deve ser evitada.’!

3. As diferencas de posicionamento dos Estados Unidos da América e
da Unido Européia em relacao ao caso

Em relagdo a restri¢des de concentragdes verticais ha uma posi¢ao
doutrinaria contraria dos Estados Unidos a respeito de algumas decisdes que
a Unido Européia tomou, entendendo-se oportuno analisar sinteticamente
alguns casos que apresentaram posi¢oes conflitantes entre a Comissdo € o
DOJ/FTC.

Na concentragdo Coca-Cola/Carlsberg, de 1997, encontram-se pre-
sentes na decisdo da Comissao preocupagoes em relagdo a venda casada e
ao aumento de eficiéncias. A Comissao argumentou que a “inclusdo de uma
renomada cerveja e de marcas de 4guas, como as da Carlsberg, assegura no

0 Tbid., p. 995.
31 Nesse sentido, aborda: GRIMES, W. G., SULLIVAN, L. A., op. cit., p. 996-997.
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mercado de bebidas a cada uma das marcas um maior poder de mercado do

que se elas fossem vendidas sozinhas”.>?

A Comissdo acrescentou sua preocupacao de que tal concentragao acar-
retaria em uma economia de escala no mercado de bebidas carbonatadas nao
alcoolicas e, conseqiientemente, ocasionaria, como o normal neste mercado,
na diminui¢do do custo para o consumidor individual. Assim, a empresa
com o maior portfolio de bebidas logrard o menor custo no seu sistema de
producao e alcangard um maior nimero de consumidores, em detrimento da
concorréncia naquele mercado.

Outra decisao polémica proferida pela Comissao em 1997 foi em rela-
¢do a concentracdao Boeing/McDonnell Douglas, duas empresas americanas
fabricantes de avides em um mercado em que a Uinica outra grande concorrente
era a empresa européia Airbus.

Mesmo que essa concentragao também tenha logrado pareceres favo-
raveis da FTC e da Comissdo,*® claramente se viram as diferen¢as doutri-
narias existentes. Enquanto a FTC concluiu, apos extensiva analise, que a
McDonnell Douglas ndo mais representava um competidor viavel e, portanto,
a concentracdao ndo representava uma ameaga anticompetitiva ao mercado,
a Comissao concordando com esta tltima variavel, entendeu problematica a
preexistente posicao dominante da Boeing.

Ao adquirir a McDonnell Douglas, a Boeing teria acesso a 85 linhas
aéreas em que ainda ndo operava e poderia utilizar-se, segundo a Comissao,
do know-how técnico no ramo militar daquela empresa no setor civil.**

A Comissao ainda observou que

2 Coca-Cola/Carlsberg, 1998 O.J (1 145) 41-62 (Case No. IV/M, 833, September 11,
1997) apud Antitrust Division Department of Justice In: Range effects: the United
States perspective In: OECD roundtable on portfolio effects in conglomerate
mergers, 12 oct. 2001, p. 13. Department of Justice. Disponivel em: <http://www.
usdoj.gov/atr/public/international/9550.pdf#search=%22Department%200f%20Ju
stice%2C%20Range%?20effects%3 A%20the%20United%20States%20perspectiv
€%2C%?20Antitrust%20Division%20submission%20for%200ECD%20roundtable
%200n%20portfolio%20effects%20in%20conglomerate%20mergers%22>. Acesso
em: 20 ago. 2006.

33 UNITED STATES OF AMERICA. Federal Trade Commission. Boeing/McDonnell
Douglas v. Commission — Case IV/M.877. O.J. (L336), 1997. Disponivel em:
<http://www.ftc.gov/os/caselist/9710051.htm>. Acesso em: 10 set. 2006.

% Ibid., p. 65-67.
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“a combinag¢do de uma gama maior de produtos, recursos financeiros e
maior capacidade — e assim a habilidade de responder as necessidades
de entregas das linhas aéreas em um tempo muito rapido — aumentaria
significantemente a habilidade da Boeing de induzir as linhas aéreas a
negocios exclusivos™ (tradugao livre).

Assim, a Comissao s6 nao vetou a concentragdo Boeing/McDonnell
Douglas, ainda que a Boeing tenha concordado com um nimero significante
de condi¢des, entre elas a manutencdo da McDonnell Douglas como uma
empresa independente por um periodo de dez anos, bem como em nao entrar
em nenhum acordo exclusivo adicional até 2007 e ndo exercer seus direitos
exclusivos em acordos com linhas aéreas americanas.

Apesar de muitos acreditarem que a Comissao fosse bloquear a con-
centracao Boeing/McDonnell Douglas tendo em vista a preocupagdo com
a sobrevivéncia da unica grande concorrente que restaria no mercado, a
Comissao afastou-se do impacto politico que essa decisdo acarretaria naquele
momento.>¢

Em abril de 2000 a Comissao recebeu a notificagdo de uma proposta
de concentracao, na qual a AOL, servidor de Internet, se fundiria com a Time
Warner Inc.,”” gigante da midia entre cujos produtos podem ser mencionados
a CNN, a Warner Bros, a Warner Records e a Warner Channel. A AOL além
de ser um provedor de servicos de Internet, também oferecia softwares,
como o navegador Netscape, e possuia intensa relagdo com a gigante da
midia alema Bertelsmann,*® que proporcionava aquela um grande niimero
de musicas e filmes.

> SCHMITZ, S. How dare they? European Merger Control and the European
Commission’s blocking of the General Electric/Honeywell merger. University of
Pennsylvania Journal of International Economic Law, v. 23, n. 2, Summer 2002,

p. 359.

A pressao européia que a Comissao sofreu para ndo aprovar a concentracao Boeing/
McDonnell Douglas pode ser ilustrada pelo seguinte relato: “Em 4 de julho de 1997,
os quinze membros do painel consultivo, dos presidentes das agéncias de defesa da
concorréncia dos paises membros, por unanimidade recomendavam que a comissao
impedisse a concentragao” (Ibid., p. 359).

56

37 Doravante simplesmente denominada Time Warner.

8 Bertelsmann controlava 50% da AOL Europe, S.A. ¢ havia um acordo de vontades
com a AOL.
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A preocupagdo da Comissdo em relagdo a concentra¢ao™ residia na
integragdo vertical das duas companhias. A relacdo da AOL com a empresa
alema Bertelsmann proporcionaria a Time Warner/AOL a dominancia nos
mercados de musicas online e softwares de musica.

Uma das solugdes que as partes acordaram com a Comissao foi deixar as
musicas da Bertelsmann disponiveis online para outros “tocadores de musica”,
evitando, assim, o uso exclusivo do Winamp na compra de musicas online.

Desse modo pode-se depreender deste breve estudo de casos a preo-
cupacao da Comissao com posi¢cao dominante, venda casada, bundling e
aumento de eficiéncias; similar as razdes que levaram ao impedimento da
concentragdo GE/Honeywell.

3.1. A decisdo GE/Honeywell

Como se vera a seguir, o conflito de decisdes nos casos abordados an-
teriormente, como no polémico caso GE/Honeywell, ¢ fruto das diferencas
doutrinarias existentes no que concerne a aplicagao da range effects theory,
também conhecida como portfolio power ou conglomerate effect por parte
da Unido Européia.

A sintese da decisdo européia em relagdo ao caso GE/Honeywell®
diz respeito a trés pontos principais expostos pela Comissao ao proferir sua
posi¢do contraria a concentragao:

“Primeiramente, a Comissao alegou a posi¢ao dominante da GE
no mercado de motores a reagdo para grandes aeronaves comerciais
¢ a posi¢ao de lideranga da Honeywell em avidnicos e nao avidnicos.
Segundo, alegou que a concentragdo proposta iria permitir & nova
empresa o bundling de seus produtos complementares. A estratégia do
bundling iria acarretar desconto nos precos que proporcionaria a empresa
poés-concentracdo uma vantagem imbativel sobre seus competidores

9 UNIAO EUROPEIA. Comissio. AOL/Time Warner — Processo n. Comp/M.1845.
11. out. 2000. Jornal Oficial da Unido Européia, 24 out. 2000. Disponivel em:

http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/m1845 20001011 _
600 pt.pdf. Acesso em: 20 ago. 2006.

6  Nesse sentido ver: UNIAO EUROPEIA. Comissdo. General Eletric/Honeywell
— Processo n. Comp/M.2220. 3. jul. 2001. Jornal Oficial da Unido Européia, 18
fev. 2004. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/
decisions/m2220 20010703 610 pt.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2006.
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rivais. E, por Ultimo, que esta vantagem iria levar a saida dos com-
petidores rivais e, conseqiientemente, aumentar a dominancia da GE
pos-concentrac¢ao”®! (tradugdo livre).

A motivagdo da decisdo européia nas palavras de Mario Monti,
Comissario Europeu responsavel pela concorréncia a época, sustentou:

“que a concentragdo entre a GE e a Honeywell, tal como notificada,
reduziria de forma significativa a concorréncia na industria aeroespa-
cial e provocaria, em ultima instancia, precos mais elevados para os
clientes, em especial companhias aéreas. No entanto, existiam formas
de eliminar estas preocupacdes, o que teria permitido autorizar a con-
centracao (...). Lamento que as empresas nao tivessem chegado a acordo
sobre uma solu¢ao que permitisse dissipar as duvidas da Comissao em

matéria de concorréncia”.%?

A posi¢do americana em relacao a decisao da Comissao pode ser encon-
trada no trabalho submetido em 12 de outubro de 2001 pela Divisdo Antitruste
do DOJ na mesa-redonda da OCDE acerca do tema portfolio effects. Nessa
ocasido, os Estados Unidos posicionaram-se contrarios a aplica¢do da range
effects theory, mostrando que ao longo de sua evolugao doutrinaria utiliza-
ram-se de teoria similar, denominada entrenchment theory. Em 1982, com o
advento de um novo Guidelines, concluiram que ao utilizar a entrenchment
theory estariam defendendo os interesses dos competidores em detrimento
dos consumidores.

Entre o periodo de 1965 a 1975 as empresas americanas entraram em um
processo de centralizagao de capitais, que gerou um grande numero de fusdes
¢ aquisi¢des. Assim, as agéncias federais, preocupadas com a diminui¢ao do
numero de competidores no mercado, acabaram por confrontar um nimero
grande de fusdes sob os auspicios de diversas teorias, entre elas a teoria que
se assemelha a range effects theory: a entrenchment theory. Esta, por sua vez,
encontrava-se embasada em trés preocupacdes principais:

6l KWOKA JR., J. E.; WHITE, Lawrence J. The antitrust revolution. 4. ed. New York:
Oxford University Press, 2004, p. 390.

62 AComissao proibe a aquisi¢ao da Honeywell pela GE. EUROPA Rapid, 1P/01/939, 03 jul.
2001. Disponivel em: <http://europa.cu/rapid/pressReleases Action.do?reference=IP/
01/939& format=HTML&aged=1&language=PT&guiLanguage=en>. Acesso em:
28 ago. 2006.
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“(1) que a concentracao iria criar uma companhia financeiramen-
te mais forte ou deep pocket que iria desencorajar a entrada de outras
empresas, (i1) que a empresa pos-concentragdo financeiramente mais
forte iria praticar conduta predatoria, e (iii) (qui¢a o mais preocupante)
que a concentragao possibilitaria & empresa alcangar eficiéncia nao
disponivel nas outras empresas”®® (tradugao livre).

Nesse sentido, a Suprema Corte, no caso F'TC v. Procter & Gamble

Co.,%* levou em consideragdo a entrenchment theory, decidindo que:

“a P&G possuia um orgamento maior que a Clorox e poderia utiliza-lo
para eliminar a ameaca de entrada, a curto prazo, de uma nova empresa.
Assim como também poderia utilizar seu volume de desconto em favor
da Clorox. A Corte estava preocupada com o fato de que a aquisi¢ao
poderia diminuir a concorréncia porque novas entradas no mercado
— seja de novas empresas seja de pequena empresas que desejassem
expandir-se geograficamente — seriam muito mais relutantes em face
da gigante P&G do que da pequena Clorox™® (tradugao livre).

O DOJ, acompanhando a decisdo da Suprema Corte no caso P&G, em

1968, elaborou o seu primeiro Guidelines, no qual se encontravam contidos
os preceitos da entrenchment theory. Afirmou, nesse sentido, que “onde uma
aquisi¢dao de uma empresa lider em um mercado relativamente concentrado

63

64

65

MAJORAS, Deborah Platt. Merger enforcement at the Antitrust Division In:
KPMG/Chicago Graduate School Of Business Mergers and Acquisitions Forum,
27 sep. 2002, p. 14. Department of Justice. Disponivel em: < http://www.usdoj.
gov/atr/public/speeches/200285.pdf#search=%22MAJORAS%2C%20Deborah
%20Platt.%20Merger%?20enforcement%20at%20the%?20antitrust%20division
%20In%3 A%20KPMG%2FCHICAGO%20GRADUATE%20SCHOOL%200F%
20BUSINESS%20MERGERS%20AND%20ACQUISITIONS%20FORUM%22 >.
Acesso em: 20 ago. 2006.

Doravante simplesmente denominado P&G.

ANTITRUST DIVISION DEPARTMENT OF JUSTICE. Range effects: the United
States perspective In: OECD roundtable on portfolio effects in conglomerate
mergers, 12 oct. 2001, p. 5. Department of Justice. Disponivel em: <http://www.
usdoj.gov/atr/public/international/9550.pdf#search=%22Department%200f%20Ju
stice%2C%20Range%20effects%3 A%20the%20United%20States%20perspectiv
€%2C%?20Antitrust%20Division%20submission%20for%200ECD%20roundtable
%200n%20portfolio%20effects%20in%20conglomerate%20mergers%22>. Ultimo
acesso em: 20 ago. 2006.
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ou rapidamente concentravel pode servir para entrenchment ou aumentar
o poder de mercado daquela empresa ou elevar as barreiras a entrada neste
mercado”,® o DOJ deveria propor uma agdo contraria a tal concentragdo com

base na § 7 do Clayton Act.

A entrenchment theory e sua aplica¢do por parte do governo norte-
americano fora duramente criticadas pela doutrina da Escola de Chicago, na
qual Robert Bork se destaca como nome proeminente, com o célebre livro
Antitrust Paradox.?’

Ao analisar a forma como o direito antitruste norte-americano era
aplicado, ou seja, levando-se em consideracao eficiéncias futuras da em-
presa pds-concentragdo € as limitagdes que aquelas poderiam ocasionar as
outras empresas que competiam em determinado mercado, Bork combatia
com duras criticas a entrenchment theory ao afirmar que esta era contraria a
eficiéncia no mercado.

No caso P&G, o autor afirmou que a decisdo por parte da Corte:

“s0 faria sentido se o direito antitruste fosse visto como pro-pequeno
negocios (...) e, que os efeitos que a Corte e a FTC atribuiram a con-
centragdo eram manifestagdes de eficiéncia, e fortes razdes para aceitar
a concentracdo e ndo condena-la”® (tradugao livre).

Nesse sentido a teoria se encontraria

“fundamentada na erronea idéia de que ¢ preferivel para o consumidor
ter menos eficiéncia do que mais, quando a diminui¢ao da eficiéncia
proporcionar empresas menores € ndo empresas maiores. Esta ¢ uma
preferéncia pela fragmentacao da industria em detrimento dos consu-
midores. Qualquer outra coisa que possa ser nao € uma teoria antitruste
valida”.®
Apos sofrer inlimeras criticas doutrinarias e perceber mudangas nas
decisdes da Suprema Corte, o DOJ concluiu que suas decisoes baseadas na

% UNITED STATES OF AMERICA. Merger Guidelines. U.S. Department of
Justice and Federal Trade Commission. 1968. apud In: ANTITRUST DIVISION
DEPARTMENT OF JUSTICE, ibid., p. 8.

67 BORK, R. H. The Antitrust Paradox: a policy at war with itself. (Robert H. Bork,
with a new introduction and epilogue). New York: Freedom Press, 1993.

% Tbid., p. 255.
©  Tbid., p. 262.
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entrenchment theory poderiam levar a equivocos. Como resultado, ao divulgar
o novo Guidelines em 1982, o departamento ndo mais entendeu a entrench-
ment theory como uma fonte para se contestar uma concentragao.

Com base na doutrina atual seria pouco provavel que o DOJ ou a FTC
contestassem a concentragao de uma empresa pela range effects theory, de
todo assemelhada a teoria de dano concorrencial entrenchment, abolida pela
lei norte-americana.

Na evolugdo a Suprema Corte, esta passou a interpretar que a § 7 do
Clayton Act proibe somente aquelas concentragdes que “apresentam a pro-
babilidade de prejudicar os consumidores”, [concluindo-se] que uma con-
centracao que prejudicasse seus rivais mas que beneficiasse os consumidores
nao violaria a § 7”°7° (tradugdo livre), pois ndo predominava mais a teoria de
que necessariamente “grande ¢ ruim”, nem, conseqiientemente, a teoria do
“pequeno ¢ bonito”.

Ao analisar a range effects theory, a Divisao Antitruste concluiu que des-
ta se poderiam presumir trés teorias relacionadas de dano concorrencial:

“(1) que a concentragao criaria economias de escala e escopo que
outras firmas ndo conseguiriam alcangar;

(i1) que a empresa apos a concentracdo ganharia uma vantagem
decisiva em relagao a seus competidores em virtude de seu tamanho
maior e recursos financeiros; e

(ii1) que a concentragao facilitaria a venda casada ou o bundling
de produtos complementares™’! (tradugao livre).

A posicao doutrinéria da Unido Européia contrasta com a atual posi¢ao
americana de andlise de concentragdes nao horizontais, por prever na range

70 ANTITRUST DIVISION DEPARTMENT OF JUSTICE. Range effects: the United
States perspective In: OECD roundtable on portfolio effects in conglomerate
mergers, 12 oct. 2001, p. 11. Department of Justice. Disponivel em: <http://www.
usdoj.gov/atr/public/international/9550.pdf#search=%22Department%200f%20Ju
stice%2C%20Range%?20effects%3 A%20the%20United%20States%20perspectiv
€%_2C%20Antitrust%20Division%20submission%20for%200ECD%20roundtable
%200n%20portfolio%20effects%20in%20conglomerate%20mergers%22>. Acesso
em: 20 ago. 2006.

' Ibid., p. 3.
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effects theory teorias de dano concorrencial como, por exemplo, “grande ¢
ruim”.

Em relacdo a venda casada e ao bundling, os Estados Unidos véem

como equivocada a forma como a Comissdo lida com tal situa¢do em alguns
casos, pois como explicita:

“O problema desta teoria, contudo, esta no fato de que ela tem
sido usada em alguns casos para bloquear fusdes, ndo porque elas
podem facilitar o tipo de venda casada que ¢ ilegal de acordo com as
leis de controle da concorréncia — a saber, combinac¢des forcadas de
produtos, impostas por empresas com poder de mercado, com o intuito
de excluir rivais do mercado, sem promover qualquer propdsito comer-
cial legitimo —, mas porque podem facilitar combinacdes eficientes de
produtos — ou seja, combinagdes voluntarias por meio de descontos ou
de outra forma que beneficie os clientes, oferecendo-lhes, conforme
seu desejo, produtos melhores, pregos mais baixos e custos menores
de transac¢do”’? (tradugao livre).

Assim, a Divisdo Antitruste do DOJ s6 entende plausivel o impedi-

mento de uma concentracao sob a alegacao de facilitar o bundling se atender
a sete condigdes:

“l1. a empresa pds-concentracao deve alcancar tais significantes
eficiéncias e/ou efeitos de pregos internos complementares (ou analo-
gos) de uma concentracao que considera lucrativo abaixar os pregos
menos que nos niveis pré-concentracdo em pelo menos um mercado;

2. nem rivais nem novos entrantes podem alcangar 0os novos
custos (ou precos) da empresa pos-concentragao;

3. rivais irdo sair;

4. compradores nao podem utilizar poder de compensagao para
segurar os pregos a niveis pré-concentragdo ou niveis inferiores;

5. empresas nao entrardo ou nao re-entrardo no mercado em
resposta ao aumento do prego superior aos niveis pré-concentragao;

72

Ibid., p. 3.
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6. a empresa pds-concentracao considera lucrativo aumentar os
precos acima dos niveis pré-concentragao; e

7. 0 que os compradores inicialmente ganham por intermédio
de pregos impostos a niveis pré-concentragao ¢ menos que eles depois
perderam pagando mais do que precos pré concentragdo””* (tradugao
livre).

Logo, uma vez que € improvavel preencher tais requisitos em uma ana-
lise prévia, a Divisao Antitruste entende improvavel que qualquer autoridade
de defesa da concorréncia consiga valorar com precisao suficiente todos essas
condig¢des, ainda que em um momento pré-concentracao.

Nesse cenario, ndo deveria ser diferente o fato de que a Divisao
Antitruste criticasse a decisdo européia em relacdo ao caso GE/Honeywell,
uma vez que a comunidade utilizou-se das trés teorias de dano concorrencial
para impedir a concentracao.

A andlise realizada pela Divisao Antitruste acerca da decisao proferida
pela Unido Européia estd divida em quatro partes, tais sejam: (i) a alegacao
de dominancia por parte da GE em grandes aeronaves comerciais, (ii) a
leverage theory,” (iii) a alegacdo de efeitos anticompetitivos da GECAS e
(iv) a probabilidade da saida das empresas rivais.

A alegacdo de dominancia por parte da GE, embasada nas teorias de
dano concorrencial, no setor de motores a reagdo para grandes aeronaves
comerciais foi criticada pelo DOJ, uma vez que, sob a perspectiva norte-
americana, para que uma empresa exer¢a poder econdmico, ela necessita ter

0 “poder de controlar os precos ou excluir a concorréncia”.”

7> Issues Paper by the Secretariat of the OECD Committee on Competition Law and

Policy. Discussion at roundtable on portfolio effects in conglomerate mergers, 2
oct. 2001 apud Antitrust Division Department of Justice. In: Ibid., p. 4.

No direito antitruste leverage pode ser definida como “a possibilidade de se transferir
um bem sob venda casada no mercado a montante, para um bem sob venda casada
a jusante. (HOVENKAMP, H. Federal antitrust policy: the law of competition and
its practice. 2. ed. Minnesota: West Group, 1999 apud PERU. Resolution n. 054-
2003-INDECOPI/CLC. 10 dec. 2003, p. 36. Disponivel em: <http://www.indecopi.
gob.pe/upload/clc/jurisprudence/009-R-054-2003-CLC.pdf>. Acesso em: 26 ago.
2006.

5 ANTITRUST DIVISION DEPARTMENT OF JUSTICE. Range effects: the United
States perspective In: OECD roundtable on portfolio effects in conglomerate
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O DOQJ acredita que apesar de a GE, a época, deter grande parcela
do mercado no segmento de motores a reagao para grandes aeronaves co-
merciais, ndo havia garantia de sucesso futuro. Assim, o mercado deveria
ser considerado um bid market’® com trés grandes competidores: GE, Rolls
Royce e Pratt & Whitney. Este dado também poderia se apoiar no fato de
que os contratos recentes, a €época, foram quase igualmente divididos pelas
trés empresas, com a GE representado 42%, a PW 32% e a Rolls Royce 27%
(incluindo-se a CFMI na porcentagem da GE).”

Dessa forma, o DOJ concluiu que nao havia fundamentagdo na supo-
sicdao de que a GE

“seria capaz de impor restrigdes a seus clientes de motores a reagao
(como, por exemplo, pelo bundling dos avionicos da Honeywell com
suas vendas de motores a reagdo) sem devastar-se a si propria em sua
batalha contra a Pratt & Whitney e a Rolls Royce para ter seus motores
a reagdo escolhidos em futuras plataformas. E, no caso dos motores
a rea¢dao da CFMI, a habilidade da GE de impor tais restrigdes seria
compelida pela sua parceira joint venture, SNECMA, que nao iria ganhar
nada dessas restri¢des””® (traducdo livre).

O DOJ também nao concorda com o fato de que a GE seria capaz
de leverage sua forte posicao no mercado de motores a reacdo para ganhar
vantagem no mercado de avionicos € ndo-avidnicos por intermédio do
mix bundling ou venda casada técnica. A mix bundling theory utiliza o
equilibrio de Cournot” para prever que “a empresa pds-concentragao iria

mergers, 12 oct. 2001, p. 20. Department of Justice. Disponivel em: <http://www.
usdoj.gov/atr/public/international/9550.pdf#search=%22Department%200f%20Ju
stice%2C%20Range%20eftects%3 A%20the%20United%20States%20perspectiv
€%2C%?20Antitrust%20Division%20submission%20for%200ECD%20roundtable
%200n%20portfolio%20eftfects%20in%20conglomerate%20mergers%22>. Acesso
em: 20 ago. 2006.

76 Um mercado no qual haja livre concorréncia.

7 Os dados foram baseados nos pedidos de informag¢ao para a primeira metade de 2001

contidos nos seguintes sitios: active.boeing.com/commercial/orders/customuery.cfm
e www l.airbus.com. (Ibid., p. 20).

% Ibid., p. 21.

7 O equilibrio de Cournot é aquele no qual “cada empresa estima corretamente a

quantidade que sua concorrente produzira e determina adequadamente seu proprio
nivel de produ¢do” (PINDYCK, R. S.; RUBINFELD, D. L. op. cit., p. 431).
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diminuir o precos dos bens complementares porque iria internalizar os
efeitos externos de seu prego nas vendas dos bens complementares agora

sob seu controle”.®°

As evidéncias analisadas pelo DOJ fizeram que este chegasse a con-
clusdo de que, no mercado em questdo, mesmo que taticas de mix bundling
fossem utilizadas pela GE/Honeywell, ndo acarretariam vantagens concorren-
ciais significativas e tampouco ocasionariam ganhos significativos de parcela
do mercado. Quanto a venda casada técnica, a Divisdo Antitruste acreditava
ser impossivel valorar em um momento pré-concentracdo quais seriam os
efeitos decorrentes da integragdo de motores a reagao com avionicos € nao
aviodnicos e, ainda que pudesse ocasionar a exclusdo do mercado, se esta seria
em detrimento somente dos concorrentes, ou, eventualmente, se representaria
perdas aos consumidores.

O DOJ acrescentou que mesmo na hipdtese de o bundling ocasionar
vantagens concorrenciais significativas,

“eles nao conseguiram encontrar qualquer evidéncia sugerindo que
outras firmas seriam incapazes de alcancar as ofertas da empresa pos-con-
centracao por intermédio de convénios entre empresas, do tipo que € comum

nesta industria”.8!

Concluindo tal argumentagao, citou um caso® que havia sido julgado
pela Unido Européia no ano anterior, no qual esta havia concluido a possibili-
dade dos competidores de aumentar a gama de seus produtos por intermédio
do convénio com os seus competidores.

8 ANTITRUST DIVISION DEPARTMENT OF JUSTICE. Range effects: the United
States perspective In: OECD roundtable on portfolio effects in conglomerate
mergers, 12 oct. 2001, p. 21. Department of Justice. Disponivel em: <http://www.
usdoj.gov/atr/public/international/9550.pdf#search=%22Department%200t%20Ju
stice%2C%20Range%?20effects%3 A%20the%20United%20States%20perspectiv
€%2C%?20Antitrust%20Division%20submission%20for%200ECD%20roundtable
%200n%20portfolio%?20eftfects%20in%20conglomerate%20mergers%22>. Acesso
em: 20 ago. 2006.

$U Ibid., p. 21.

2 UNIAO EUROPEIA. Comissdo. Allied Signal/Honeywell — Processo n. COMP/
M.1601. Jornal Oficial da Unido Européia, 7 jun. 2001. Disponivel em: http://
ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/m1601 pt.pdf. Acesso
em: 12 fev. 2006.
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Além disso, a Unido Européia alegou que a GECAS criaria efeitos
anticompetitivos, uma vez que se utilizaria da sua financeira para condicionar
o financiamento de avides aqueles que possuissem motores a reagdo, avio-
nicos e ndo-avidonicos GE/Honeywell, caracterizando-se esta situacdo como
exclusdo de mercado vertical. Segundo o DOJ, a posi¢do européia pode ser
enquadrada na range effects theory, pois somente representa o receio de que
a GE/Honeywell iria, eventualmente, se utilizar do bundling.

Assim, diferentemente doa decisdo comunitaria, a Divisao Antitruste
conclui que “a parcela do mercado da GECAS na compras de avides —menos
de 10% das vendas mundiais — era muito pequena para acarretar um efeito

de exclusdo de mercado significante”.®?

Segundo o DOJ, todas as teorias de dano ao consumidor aplicadas ao
caso pela Uniao Européia estavam fundamentadas na probabilidade da saida dos
competidores rivais do mercado. Contrariamente, a Divisdo Antitruste alegou

“nao ter encontrado evidéncia para sustentar a nogao que competidores
nao seriam capazes de permanecer ou seriam forgados a sair como um
resultado da concentracdo. As rivais da GE e da Honeywell sdao quase
em sua totalidade empresas grandes e financeiramente saudaveis com
grandes parcelas de mercado em muitos dos mercados relevantes”®
(tradugao livre).

No todo, o0 DOJ nao encontrou evidéncias histéricas no mercado de
aeronaves que comprovassem as alegagdes por parte da Unido Européia,
decidindo nao contestar a concentragdo GE/Honeywell.

3.2. A respeito da ndo obtengdo de consenso

A Uniao Européia, por meio de sua Comissao de Concorréncia, clara-
mente divergiu neste caso em concreto da posi¢cao americana e, apesar dos

8 ANTITRUST DIVISION DEPARTMENT OF JUSTICE. Range effects: the United
States perspective In: OECD roundtable on portfolio effects in conglomerate mergers,
12 oct. 2001, p. 22. Department of Justice. Disponivel em: <http:/www.usdoj.gov/
atr/public/international/9550.pdf#search=%22Department%200f%20Justice%2C%?2
ORange%?20effects%3 A%20the%20United%20States%20perspective%2C%20Antitr
ust%20Division%?20submission%20for%200ECD%?20roundtable%200n%20portfol
10%20effects%20in%20conglomerate%20mergers%22>. Acesso em: 20 ago. 2006.

% Ibid., p. 23.
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boatos de que tal decisdo haveria ocorrido para atender interesses politicos
do mercado comum europeu como os da Rolls Royce, defendeu que a ndo
obtenc¢do de consenso nao estaria de forma alguma relacionada com questoes
politicas, e sim fundamentada em posi¢des analiticas divergentes.

Mario Monti falou acerca do caso, insistindo, mais uma vez, que sempre

entre as duas autoridades se buscava a cooperacao:

“a Comissao e o DOJ trabalharam em estreita cooperagao durante a
investigacdo. E de lamentar que, no final, tivéssemos chegado a con-
clusodes diferentes, mas cada autoridade tem que proceder a sua pro-
pria avaliacdo e o risco de posigoes diferentes, apesar de se lamentar,
nunca pode ser completamente excluido. Isto ndo significa que uma
autoridade esteja a efetuar uma andlise técnica e que a outra persiga um
objetivo politico, tal como alguns pretendem, mas simplesmente que
podemos interpretar os fatos de forma diferente e prever os efeitos de
uma operacao também de formas diferentes. A GE/Honeywell constitui
um dos raros casos de desacordo entre as autoridades de concorrén-
cia transatlanticas. Estou determinado a reforgar a nossa cooperagao

bilateral no futuro”.®

Os Estados Unidos da América, por sua vez, criticaram duramente a

analise econdmica realizada pela Unido Européia, afirmando que esta ndo
se baseava em fatos, mas em meras suposi¢cdes de danos concorrenciais. O
DOJ enfaticamente concluiu acerca da decisdo européia que:

“nds ndo encontramos sustenta¢do fatica para nenhum dos elementos
principais da teoria do range effects de dano concorrencial em relacao
a concentragdo GE/Honeywell. Ao contrario, concluimos que a apli-
cacdo daquelas teorias foi baseada no argumento de que a empresa
poés-concentracao teria a habilidade e incentivos para oferecer a seus
consumidores precos mais baixos e melhores produtos, significando
que a empresa pos-concentragdo iria beneficiar seus consumidores
diretamente — por intermédio de precos baixos e melhores produtos
oferecidos pela empresa pds-concentracdo — e indiretamente — ao in-

85

A Comissao proibe aaquisicdo da Honeywell pela GE. EUROPA Rapid, IP/01/939, 03 jul.
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duzir os competidores rivais a diminui¢do de seus proprios pregos €
melhorias em seus produtos”® (tradugao livre).

O sistema europeu, ao realizar a analise econdmica do caso, utilizou

o critério determinante que embasa seu ordenamento juridico na apreciacao
de concentragdes:

“(...) a possibilidade de criarem ou refor¢arem uma posi¢ao
dominante. O controle europeu das concentragdes nao se destina a
proteger as concorrentes mas a assegurar que os mercados permanegam
suficientemente competitivos a longo prazo para que os consumidores
possam dispor de suficientes hipdteses de escolha, inovagao e pregos
competitivos”.%’

Ja o sistema norte-americano sustenta como seu alicerce o célebre

julgado no qual se afirma que o direito antitruste norte-americano “protege
a concorréncia ndo os concorrentes™®® (traducdo livre).

Segundo os doutrinadores norte-americanos, a Unido Européia esta-

ria claramente mais preocupada com a sustentabilidade do mercado em si,
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ainda que em detrimento de ganhos aos seus consumidores, ao passo que a
Comunidade defende que somente em um ambiente concorrencial saudavel
¢ possivel ter pregos justos e avangos tecnoldgicos: um mercado saudavel
para os consumidores.

Consideracoes finais

Pdde-se observar que o processo de fusdo, por intermédio do movi-
mento de concentragdo, acarreta em um maior grau de concentracao, o que
acaba por resultar na necessidade da regulacdo economica pelo Estado.
Essa regulacao, por sua vez, utiliza-se do instrumental juridico do direito da
concorréncia, sendo as divergéncias doutrinarias existentes frutos diretos da
forma como cada Estado interpreta a sua atuagao direta na economia.

Com o presente trabalho, pode-se concluir ndo somente a importancia
da fundamentacdo econdmica das decisdes em matéria de concentragao por
parte das agéncias concorrenciais, mas também, muitas vezes, o viés politico
de tais decisdes.

O presente trabalho, ao estudar os preceitos econdmicos e juridicos
utilizados na analise do caso GE/Honeywell, verificou que as teorias econo-
micas e o ordenamento juridico sdo ferramentas que acarretam impacto direto
na sociedade moderna em um de seus campos mais importantes: o ambiente
saudavel de fornecimento de bens e servigos.

Assim, devido a esse impacto direto, as preocupagdes na criagdo de uma
legislagao econdmico-juridica devem também se pautar em questoes politico-
sociais, sob pena de ferir o proprio objetivo do direito da concorréncia.

No caso analisado, percebeu-se que nao cabe acusar tdo-somente a
decisdo européia de possuir um viés politico, pois a americana, em grande
medida, ndo foi somente fruto de um processo puramente analitico. Também
esteve em questdo o que representaria tal concentracdo para a sociedade
americana, o que comporta efeitos politicos perceptiveis.

Dificil prever se a decisdo americana nao teria sido outra se as duas
empresas envolvidas fossem européias e a dominancia futura ocasionasse
danos a uma empresa americana.

O grande ganho a experiéncia internacional € a licao de que se faz
imprescindivel a cautela de ndo tornar as decisdes concorrenciais meramente
discricionarias, sob pena de todo o sistema regulatorio-concorrencial perder
seu crédito e valor perante a sociedade.
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Talvez este seja, entdo, o maior desafio das autoridades concorrenciais
ao valorar um caso concreto de concentracdo: conseguir proferir decisoes
analiticas ndo discriciondrias, mas que também atentem para a funcao poli-
tico-social do direito da concorréncia.
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