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A “JUSTA COMPETIGCAO” NA NOVA ORGANIZAGCAO DOS SERVICOS DE TELE-
COMUNICAGOES SOB A OTICA DO DIREITO ECONOMICO

Maria Jodo C. Pereira*

Sumario: Justificativa. I. Introducdo. Il. Da legislacdo aplicavel. 111. Compe-
ticdo e concorréncia: nuances conceituais. IV. Os fundamentos constitucio-
nais e a atuacdo do Estado na verificacdo da. livre concorréncia e na Regu-
lac@o de Servicos Publico.V. Do regime concorrencial : Lei n° 8884/94 e lei
n° 8137/90. VI. Da concorréncia desleal, criminosa, abusiva e da vantagem
competitiva. VII. Andlise Pratica VIII. Concluséo. IX. Referéncia Bibliogréafi-
ca.

Justificativa

O panorama nacional e internacional da organizacdo dos servicos de
telecomunicagdes € de profundas alteragcGes. Esse panorama decorre de fato-
res como globalizagdo, novas necessidades tecnoldgicas e reestruturagdes
politicas no que se refere ao papel do Estado nas sociedades atuais.

Como reflexo desse processo de alteracGes temos o Acordo sobre
Telecomunicag@es firmado no ambito da Organizagdo Mundial do Comércio
— OMC, que est4 fundado no “reconhecimento das caracteristicas especificas
do setor de telecomunicacgdes, em particular sua dupla funcdo como setor in-
dependente de atividade econdmica e meio fundamental de transporte de ou-
tras atividades econdmicas”’. O Brasil aderiu a esse acordo através do Proto-
colo n° 4/97, concordando com a abertura de seu mercado.

A efetivacdo desse compromisso se implementou através da aprova-
cdo da Emenda Constitucional n° 8, de 15 de agosto de 1995, que eliminou a
exclusividade da concessdo para exploracdo dos servigos publicos a empresa
sob controle acionério estatal, buscando-se introduzir o regime concorrencial
no setor.

Em 19 de junho de 1996, foi promulgada a Lei n® 9.295 que, na estei-
ra desse objetivo, abriu a concorréncia alguns segmentos desse mercado, de-

* Economista e advogada em Belo Horizonte. Mestranda em Direito Econdmico pela
Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

! Termos do Acordo da OMC — apud CELLI JUNIOR, Umberto em A nova organi-

zacao dos servicos na lei geral de telecomunicagdes. Revista de Direito Administra-

tivo, 211, jan. mar. 1998. Rio de Janeiro. p. 151-161.
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terminando, dentre outros aspectos, a necessidade da verificacdo de “justa
competicao” entre 0s prestadores de servigos.

Posteriormente, a Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997, dispondo so-
bre a organizacdo desses servigcos e criando o 6rgdo regulador (ANATEL -
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes) alterou profundamente o modelo
brasileiro, objetivando a passagem da exploracéo desses servi¢os de uma con-
dicdo de monopolio a de concorréncia, efetivando a transformagéo do Estado,
de provedor do servico para regulador e indutor deste.

O objetivo deste trabalho, inserido nesse panorama, é o de analisar o
alcance da prerrogativa colocada pela Lei n® 9.295/96, de necessidade de im-
plementacdo de ambiente de “justa competi¢do”, procurando-se estabelecer
pardmetros de andlise para um conceito que, ainda que nao esteja legal e ex-
pressamente colocado, deve permear toda a organizacdo dos servicos publi-
cos, merecendo especial atencdo nesse processo de profundas transformacdes
no modelo adotado.

Para a efetivacdo desse objetivo apresentamos algumas consideracdes
sobre a inter-relacdo do modelo regulador e o regime concorrencial, sem con-
tudo se pretender explorar a questdo da reparticdo de competéncia entre o
6rgédo regulador e os 6rgdos integrantes da defesa da concorréncia, tema da
maior importancia e que merece reflexdes especificas, fora dos limites fixados
para este trabalho.

I. Introducéo

Na auséncia de uma conceituacdo expressamente definida na lei em
apreco, procurando uma dentre as possiveis interpretaces cabiveis ao diplo-
ma legal sob analise, é de suma importancia que se perquira o significado da
expressdo justa competicdo, utilizada pela Lei n® 9.295, de 19 de julho de
1996, que dispde sobre os servicos de telecomunicagdes e sua organizago?,
dentro do contexto macroecondmico e juridico vigente, procurando-se evi-

2 Lei n° 9.295/96: “Art. 12. Os processos de outorga para exploracéo dos servigos de
que trata esta Lei deverdo conter requisitos que propiciem a diversidade de controle
societario das entidades exploradoras, em estimulo a competicéo. (Sem grifos no
original)

Paragrafo Unico. Na exploragdo de servigos de telecomunicages em base comerci-
al, deverdo ser asseguradas a interconectividade e a interoperalidade das varias redes,
a justa competicao entre os respectivos prestadores dos servicos e 0 uso equitativo
do competente plano de numerag&o.”
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denciar os objetivos imediatos e mediatos pretendidos, bem como buscando-
se definicbes adotadas no nosso sistema juridico e em outros sistemas que
adotem similares fundamentos basilares da ordem econémica. Para tanto,
tomamos como base doutrinaria o estudo da Profa. Isabel Vaz, da Universida-
de Federal de Minas Gerais,® onde a autora elabora uma vasta pesquisa, te-
cendo consideragdes de suma relevancia, no que se refere a conceituagdo e
relacdo da competicdo com o ambiente concorrencial, matéria de estudo da
area de Direito Econdmico.

Primeiramente, ressalta-se, como pressuposto, que na aplicacdo e ana-
lise de matéria de Direito Econdmico, prepondera o raciocinio aberto e a in-
terpretacdo sistematica sobre o raciocinio de tipificacdo cerrada, ou seja, as
questdes devem ser tomadas tendo em vista os objetivos da politica econdmi-
ca e os fundamentos da ordem constitucional vigente, sendo que somente
dentro desse contexto é que se pode concluir pela repressdao ou incentivo de
determinadas préticas, devendo tais praticas ser apuradas independentemente
de culpa.

No caso especifico, o pressuposto a ser perquerido é o de que a com-
peticdo s6 poderd ser justa se ocorrer em ambiente efetivamente concorrenci-
al, sendo que, ao final, a titulo exemplificativo, serd analisado em que medida
uma questdo tributaria pode afetar a livre concorréncia, analisando-se o en-
guadramento do fato (nfo estar submetido ao pagamento de um tributo por
forca de decisdo transitada em julgado) como um ato de concorréncia desleal,
uma pratica abusiva ou uma vantagem competitiva, verificando-se em que
medida tal fato poderia estar de acordo com um ambiente efetivamente con-
correncial, condicdo basica para a “justa competicéo”.

I1. Da legislacdo aplicavel

Na esfera ordinaria, no que se refere aos servicos de telecomunica-
cOes, regem a matéria a lei n°® 9295/96, em referéncia, e, ainda a Lei n°® 9472,
de 16 de julho de 1997, que também regula a organizacdo dos servicos de
telecomunicagdes e o funcionamento do érgdo regulador, nos termos da E-
menda Constitucional n° 8, de 15 de agosto de 1995.

Apesar da lei 9.472/97 manter expressamente a vigéncia da lei n°
9295/96, para os servicos disciplinados pela Gltima, a descrigdo dos principios
fundamentais orientadores da organizacdo desses servigos que se encontra na
9.472/97, traz determinacdes importantes para a elucidacdo da melhor inter-

3 VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993.
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pretacdo, no sentido de ser a mais coerente com o sistema econdémico e juridi-
co vigente, para a busca de uma situacdo de justa competicao entre os presta-
dores de servigos de telecomunicagdes. Dentre essas determinagfes destacam-
se:

“Art. 2° O Poder Publico tem o dever de:

omissis

111 — adotar medidas gque promovam a competicdo e a diversidade dos servi-
cos, incrementem sua oferta e propiciem padrfes de qualidade compativeis
com a exigéncia dos usuarios;

(..

V — criar oportunidades de investimento e estimular o desenvolvimento tecno-
I6gico e industrial, em ambiente competitivo;

VI — criar condigdes para que o desenvolvimento do setor seja harménico com
as metas de desenvolvimento social do Pais.

(...

Art. 5° Na disciplina das relagdes econémicas no setor de telecomunicacdes
observar-se-8o, em especial, 0s principios constitucionais da soberania nacio-
nal, funcdo social da propriedade, liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
defesa do consumidor, reducdo das desigualdades regionais e sociais, repres-
580 ao abuso do poder econémico e continuidade do servico prestado no re-

gime publico.

Art. 6° Os servicos de telecomunicacdes serdo organizados com base no prin-
cipio da livre, ampla e justa competicdo entre todas as prestadoras, devendo o
Poder Publico atuar para propicia-la, bem como para corrigir 0s efeitos da
competicdo imperfeita e reprimir as infracbes da ordem econémica.

Art. 7° - As normas gerais de protecdo a ordem econémica sao aplicaveis ao
setor de telecomunicagdes, quando nao conflitarem com o disposto nesta Lei.

8§ 1° - Os atos envolvendo prestadora de sevi¢o de telecomunicagfes, no regi-
me publico ou privado, que visem a qualquer forma de concentracdo econd-
mica inclusive mediante fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de
sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupa-
mento societério, ficam submetidos aos controles, procedimentos e condicio-
namentos previstos nas normas gerais de protecdo a ordem econémica.

§ 2° - Os atos de que trata o paragrafo anterior serdo submetidos a apreciacdo
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, por meio do
6rgéo regulador.
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8§ 3° - Praticara infracdo da ordem econdmica a prestadora de servigo de tele-
comunicacBes que, na celebracdo de contratos de fornecimento de bens e ser-
vicos, adotar praticas que possam limitar, falsear ou, de qualquer forma, pre-
judicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa.”

Os artigos da lei acima destacados refletem as preocupacdes Consti-
tucionais expressas na Carta Magna de 1988, tanto no campo politico quanto
no econdmico, no que se refere aos principios orientadores da Republica Fe-
derativa.

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, define como principios
fundamentais da Republica, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, todos com 0 mes-
mo grau de hierarquia e orientados para a busca dos objetivos fundamentais
de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria; garantia do desenvol-
vimento nacional; erradicacdo da pobreza e reducéo de desigualdades sociais
e regionais e promocdo do bem comum, sem qualquer forma de discrimina-
cdo.

Na esfera da constituicdo econdmica® foram positivados os principios
gerais da atividade econ6mica pelo artigo 170 da CF/88, que coloca como
fundamentos da ordem econbémica, além de outros, a valorizacdo do trabalho
humano e a livre iniciativa; e enumera, dentre os principios, a livre concorrén-
cia.

Adicionalmente, nos artigos 173 e 174 da CF/88, encontra-se a orien-
tacdo adotada quanto a intervencdo estatal na ordem econdmica, reservando-
se ao Estado a funcdo planejadora e incentivadora da economia, €, somente
por excecdo, a exploracdo direta da atividade econdmica. Destaca-se, ainda, 0
dever estatal de reprimir 0 abuso do poder econémico que vise & dominagéo

* A definicdo de Constituicio econdmica é trabalhada detalhadamente por MOREI-
RA, Vital em Economia e Constituicao. 292 ed. Coimbra Editora: 1979, onde analisa
a relacdo entre o sistema econémico e o juridico constitucional como um conjunto
articulado por certa estrutura e nesse sentido define a constituicdo econémica da se-
guinte forma:
“A constituicdo econdmica €, pois, 0 conjunto de preceitos e institui¢des ju-
ridicas que, garantindo os elementos definidores de um determinado sistema
econdmico, instituem uma determinada forma de organizacdo e funciona-
mento da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem
econdmica; ou, de outro modo, aquelas normas ou instituigdes juridicas que,
dentro de um determinado sistema e forma econémicos, garantem e (ou) ins-
tauram, realizam uma determinada ordem econdmica concreta” (p. 41).

9
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dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lu-
Cros.

E, por fim, os artigos 175 a 181, dispondo sobre o regime a ser adotado na
prestacdo dos servigos publicos, definindo os monopdlios estatais e determi-
nando orientacGes especificas para alguns setores ou servicos publicos.

No que se refere especificamente a defesa da livre concorréncia, como prin-
cipio orientador de nossa ordem econémica, aplica-se, como legislacdo basica,
além dos ja citados artigos constitucionais, a lei n°® 8884, de 11 de setembro de
1994, dispondo sobre a prevencdo e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica. Como legislacdo complementar aplica-se, dentre outras, a lei n°
8137, de 27 de dezembro de 1990 (a despeito de discussdes sobre a sua even-
tual revogacao por forca da promulgacdo da Lei n° 8884/94), que define os
crimes contra a ordem econdmica, possuindo um carater penal, diferentemente
da lei n° 8884/94.

A esse conjunto legislativo pode-se denominar de “regime juridico da
concorréncia, “como sendo um dado conjunto de normas e instituicdes que
regulam as formas de aquisicdo do poder econdmico e o seu exercicio, segun-
do os valores adotados pela ordem juridica®”

O panorama econdmico fatico onde se verifica a competigdo entre 0s
prestadores de servicos se rege, portanto, por esse regime juridico que atua
como fator de equilibrio entre as forgas de mercado.

I11. Competigdo e concorréncia : nuances conceituais

A legislagdo brasileira adota a expressdo concorréncia, mas também
ja utilizou a expressao competicdo como sindnimo, se ndo perfeito, aproxima-
do, do termo concorréncia, como quando da Constituicdo Federal de 1937,
que tratava do dever estatal de estabelecer normas da “competicdo empresari-
al.” Em outros sistemas juridicos o equivalente a expressao competicdo goza
da preferéncia de muitos legisladores, como € o caso do sistema inglés e nor-
te-americano, que adotam os termos competition, competition law, competiti-
on policy, com o significado proximo ao de “concorréncia”, utilizado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

O sentido gramatical do substantivo competicdo origina-se do latim competi-
tione e encerra a idéia de busca simultanea de uma vantagem, uma vitéria, ou
seja, idéia de luta, desafio, disputa e rivalidade.

Concorréncia, por sua vez, tomada no sentido econdmico assume
também o aspecto de disputa, rivalidade, representando a “acdo desenvolvida

> VAZ, Isabel, op. cit. p. 262

10
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entre competidores pela disputa de um mercado ou a simples venda de uma
mercadoria” °.

De fato, ainda que ndo sejam sindnimos perfeitos, pois a concorréncia
apresenta-se como uma pré condi¢do para a competicdo, ambas encerram a
idéia de disputa e rivalidade, sendo considerado por alguns autores que o ter-
mo concorréncia estaria mais préximo do conceito juridico e 0 termo compe-
ticdo do econébmico. Conforme nos aponta ainda Isabel Vaz, na referida obra,
citando o trabalho de Font Galan’

“... la concurrencia es el sustrato economico-material de la ‘competencia
entre empresarios’ y también el presupuesto factico natural de la
competencia entendida como ‘elemento institucional basico y esencial del
sistema de economia de mercado”

E, ainda em nota:

“Nao obstante as diferencas de sentido apontadas, para alguns, competicao é
“0 mesmo que concorréncia” (Verbete “competicdo” in Dicionario de Socio-
logia. Editora Globo, Rio de Janeiro, 1961. p. 72).

Para a presente questdo, interessa destacar o elemento de ligacdo en-
tre os dois conceitos, no sentido de que, para a competi¢do assumir uma for-
ma justa, como determinado pela lei, é necessario que ela se dé em um ambi-
ente de livre concorréncia, principio orientador de nossa ordem econdmica, a
ser garantido pelo Estado.

O que se tutela, portanto, é a livre iniciativa e a livre concorréncia,
tendo-se a concorréncia perfeita como valor almejado, de carater tedrico, mas
de suma importancia para o entendimento das forcas de mercado que se pre-
tende equilibrar, como forma de cumprimento dos fundamentos de nossa or-
dem constitucional. Varios autores da area juridica e econdmica tentam sis-

® Um sentido mais técnico acentua os matizes existentes entre as duas palavras, se-
gundo o Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, que define concur-
rencia como ‘la junta de varias personas en un lugar” (identificado por Font Galan ao
“mercado”); e competencia como a “disputa o contienda entre dos 0 mas sujetos so-
bre alguna cosa” (1% acepgao) e ainda a “oposicidn o rivalidad entre dos 0 més que
aspiran a obtener la misma cosa” (22 acep¢édo) apud VAZ, Isabel — op. cit. p. 22

"FONT GALAN, Juan Ignacio. Constitucion Econémica y Derecho de la compe-
tencia. Prélogo de Manuel Olivencia, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1987, a-
pud VAZ, Isabel op cit.

11
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tematizar as caracteristicas fundamentais de um ambiente de concorréncia
perfeita, sendo objeto de destaque a sistematiza¢do colocada por Raymond
Barre®:

As “condi¢des da concorréncia perfeita” definem-se, segundo Raymond Bar-
re, por cinco tragos fundamentais:

“A atomicidade do mercado” — Tanto do lado da oferta quanto da procura,
existe um grande nimero de unidades econdmicas e nenhuma delas dispde,
sobre o mercado, de uma dimensdo ou de uma poténcia suficiente para exercer
uma acdo qualquer sobre a producéo e o pre¢o da indUstria considerada;

“A homogeneidade do produto” — Na indUstria, todas as firmas entregam pro-
dutos que os compradores julgam idénticos ou homogéneos; eles ndo tém
razéo de preferir o produto de uma ao de outra firma;

“A livre entrada na industria” — Qualquer pessoa que gueira entregar-se a uma
certa producéo pode fazé-lo sem restricdo nem prazo. As firmas que compdem
a industria ndo podem opor-se a entrada de concorrentes; estes podem facil-
mente obter os fatores de produgdo que Ihes s&o necessarios;

“A perfeita transparéncia do mercado” — Todos os participantes no mercado
tém um conhecimento completo de todos os fatores significativos do mercado;

Existe, de industria a indUstria, uma “perfeita mobilidade dos fatores” de pro-
ducéo.

Concordam os tedricos que a situagdo de concorréncia perfeita, com
equilibrio absoluto dos fatores acima expostos, constitui um modelo inexisten-
te, adotando-se a idéia de uma concorréncia praticavel®, tendo como um dos
seus pressupostos essenciais a liberdade dos agentes para ingressarem em
determinado mercado (livre iniciativa), e, uma vez estabelecidos nesse mer-
cado, tenham acesso as mesmas condicGes para nele permanecerem, dispondo
da prerrogativa de fazerem o melhor uso que lhes aprouver de sua capacidade

8 BARRE, Raymond. Economie Politique. 2. vol., 10 éd mise a jour, Presses Univer-
sitaires de France, Paris, 1975, apud VAZ, Isabel, op. cit. p. 28.

° A expressdo workable competition, idéia longamente desenvolvida por John Mauri-

ce Clark, é interpretada por Raymond Barre (op.cit.) como “concorréncia efetiva”,

equiparada a uma concorréncia que ‘“funciona.”

12
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intelectual, organizando da melhor maneira os fatores de producéo de bens ou
prestacdo de servicos, de modo a obter produtos de boa qualidade e oferecé-
los no mercado a pregos atraentes e competitivos. Todavia, coube ao Estado,
no caso brasileiro, representado pelo equilibrio dos Poderes Legislativo, Exe-
cutivo e Judicidrio, a funcéo tutelar de garantir esse equilibrio de forcas entre
0S concorrentes, incentivando a competicdo, ou seja, a disputa, respeitado
sempre o fundamento maior orientador de nossa ordem econdmica de livre
iniciativa, e, no caso especifico dos monopdlios (seja por unicidade de fonte
de recursos, seja por aspectos econdmicos) corrigir as imperfei¢des estruturais
. E nessas bases que se situa a idéia de justa competic&o.

A competicdo é justa e, portanto, mais proxima do valor a ser buscado
de concorréncia perfeita, quando é “honesta”, “leal”’, e, principalmente,
quando todos os participantes tém acesso efetivo e potencial a todos os meios
de producdo, aqui amplamente considerados, para deles fazerem o melhor uso
que lhes aprouver. Em suma, a competicdo é justa se ocorre em ambiente de
concorréncia efetiva. A doutrina tem adotado definicdo de concorréncia efeti-
va explicitada por Raymond Barre, em traducdo livre:

“Para Raymond Barre, a “concorréncia efetiva™ implica uma no¢ao dinami-
ca, em oposicdo ao modelo estatico tradicional. Ela se estabelece entre fir-
mas de dimensdes, de custos, de horizontes diferentes e politicas diversas. Ela
tende ao progresso, isto é, a uma melhoria dos métodos econdmicos de pro-
ducédo, a uma diferenciacdo crescente das qualidades e dos tipos de produtos
e ao desenvolvimento de novos produtos. Ela permite a difuséo de beneficios
devidos a este progresso, a favor dos clientes (sob a forma de precos baixos)
e a favor dos fatores de producéo (sob a forma de elevagdo de suas remune-
racdes) (Grifamos)."*

Como se Vé, logicamente, a concepcdo de concorréncia de forma al-
guma exclui desigualdades entre as firmas participantes de dado mercado.
E sobre esse ambiente de concorréncia efetiva que se torna possivel a justa
competicdo, ou seja, a leal e honesta competicdo, com equilibrio de forcas
rivais, com énfase para o0 poder decisério autbnomo de cada empresa, em
situacdo de forcas equilibradas, na busca da melhor alocacdo dos recursos
produtivos disponiveis em condigBes igualitarias. E ainda nessa situacdo de

10 A expressdo fair competition, pode-se traduzir fair por “honesto”, “belo”, “bom”,
“leal”. E a “livre” concorréncia, expressdo consagrada na legislacdo brasileira e na
francesa, evoca o sentido de afastamento de obstaculos considerados antijuridicos,
desonestos ou desleais pelos respectivos ordenamentos juridicos.

1 BARRE, Raymond. apud VAZ, Isabel. op. cit. p. 100.
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concorréncia efetiva que as empresas tentam estabelecer uma relacdo de au-
mento de poder econdmico®?, que deve ser equilibrado pela forca do ambiente
competitivo, devendo ser a manutencdo deste ambiente o objetivo de toda a
economia de mercado saudavel.

Identificadas as relagdes entre competicdo e concorréncia e, colocadas
as condi¢cOes necessarias para a verificacdo da justeza dessa competicao, ca-
be-nos analisar o papel do Estado enquanto mediador dessas relacOes e, espe-
cificamente, no caso de concesséo de servigos publicos (item 1V).

IV. Os fundamentos constitucionais e a atuacdo do Estado na verificacdo da
livre concorréncia e na Regulagdo de Servigos Publicos

Como visto, para que haja justa competicdo, faz-se necessario que a
disputa pelo mercado ocorra em ambiente de concorréncia efetiva.

O Estado torna-se, portanto, o ente politico capaz de proporcionar es-
se ambiente, seja através de politica econémica incentivadora, ou de politica
repressora de abusos contra a ordem econdmica, bem como adotando medi-
das preventivas contra a formacdo de forcas desequilibradoras do mercado,
sempre adstrito aos limites constitucionais impostos a sua intervencao direta
na ordem econdmica.

A tarefa incentivadora deve se nortear justamente pela valorizagdo da
decisdo autbnoma e eficiente das empresas competidoras no mercado, atuando
0 Estado no sentido da retirada de entraves ao desenvolvimento das ativida-
des econbmicas privadas, garantindo sempre o fim social dessas atividades.
Neste sentido, ainda se deve considerar que a concorréncia como fundamento
da ordem econdmica somente se justifica na medida em que trouxer benefi-
cios para 0 consumidor e servir como um valor-meio**, ou seja, um instru-

12 «Assim, pode-se dizer que, para efeitos de sua disciplina juridica, poder econdmico
é a capacidade de determinar comportamentos econdmicos alheios, em condigdes
diversas daquilo que decorreria do sistema de mercado, se nele vigorasse um sistema
concorrencial puro.” BRUNA, Sérgio Varella. Poder econdmico e a conceituacao
do abuso em seu exercicio. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.1997. pp. 104 e 105.
3 A teoria da Concorréncia — instrumento se explicita na propria Lei n° 8.884/94 que,
em seus proprios termos, dispde sobre repressdo e prevencdo as infragdes contra a
ordem econdmica, vista, essa ordem, de maneira ampla e integrada com os demais
preceitos constitucionais. O autor, Jorge de Jesus Ferreira Alves in Direito da Con-
corréncia nas comunidades européias. 22 ed. Coimbra Editora: 1992. P. 20 — 22,
expde essa teoria com clareza, ao referir-se ao direito comunitario, citando o Acérddo
Metro-Saba, proferido pelo Tribunal das Comunidades, de 25/10/87:

“b) Teoria da concorréncia—instrumento:
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mento de realizacdo de uma politica econémica, cujo escopo principal seja 0
de estimular todos os agentes econdmicos a participarem do desenvolvimento
do pais como um todo.

Os valores adotados na Constituicdo, portanto, sdo os bens juridicos a
receber a tutela do direito em determinado momento e, a partir desses valores,
editam-se as leis e criam-se as instituicdes destinadas a assegurar a sua efeti-
vidade.

A regulacédo das formas de poder econdmico no regime concorrencial,
atualmente, se rege pela Lei n® 8884/94, sob a tutela do Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica - CADE, e a repressdo dos abusos de poder eco-
ndmico se faz também por essa lei, e, no ambito penal, pela aplicacdo da Lei
n® 8137/90, que define os crimes contra a ordem econémica, prevendo, inclu-
sive, penas restritivas de liberdade.

No caso especifico da prestacdo de servicos publicos, o sistema brasi-
leiro vem passando por um momento de transi¢do do controle quase total por
parte do Estado, para um modelo de regulacdo, onde o particular presta o ser-
Vico e 0 agente regulador atua como controlador do acesso socializado e qua-
litativo desse servigo, agente que, no caso em aprego, € a Agéncia Nacional de
TelecomunicacBes - ANATEL, autarquia vinculada ao Ministério das Comu-
nicagdes, criada pela ja citada lei n°® 9472/97.

Nesse contexto, algumas reflexGes merecem destaque no que tange a
interacdo entre o modelo regulador e a politica antitruste.

A justificativa da ado¢do de modelo regulador com ampla interven-
cao estatal decorre, a principio, da existéncia de monopdlios naturais.

O conceito econdmico de monopdlio pode ser visto de uma forma mais ampla
ou restrita. Amplamente considerado, 0 monopdlio natural engloba situacoes

Segundo esta teoria, a concorréncia ndo € um valor em si mesmo, ndo é um
valor absoluto, mas um meio normal, eventualmente privilegiado, de obter o
equilibrio econémico. Dai derivam duas consequéncias importantes: Em
primeiro lugar, se a concorréncia nao é um valor em si mesmo, pode ser sa-
crificada em homenagem a outros valores. Por outro lado, ndo h4, a partida,
ilicitude ou condenagdes automaticas. Nenhuma pratica restritiva é proibida
por si so.

No Acdrddo Metro-Saba de 25/10/87, o Tribunal das Comunidades conside-
ra licita a clausula que a Saba (electronica alemd) impunha aos grossitas que
distribuiam os seus produtos. Aqueles deveriam celebrar com a Saba um
contrato de fornecimento que tinha em conta o possivel aumento do merca-
do. O Tribunal das Comunidades considerou que havia restrigao a concor-
réncia mas que o acordo podia beneficiar do n° 3 do art. 85° (do Tratado de
Roma) dado contribuir para a manutencdo do emprego. E a defesa do em-
prego é um valor social.”
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em que se verifica a impossibilidade fisica da existéncia de competi¢do (con-
ceito restrito) e a inviabilidade econdmica dessa existéncia, dadas determina-
das caracteristicas do setor em andlise, que tornam a concorréncia ndo somen-
te inviavel como, na verdade, indesejavel.

“Causas da impossibilidade fisica podem ser a existéncia de fontes de insumos
Unicas ou exclusivas ou, ainda, a existéncia de uma tecnologia exclusiva pro-
tegida por patente ou por segredo industrial eficazmente protegido.

Ja a impossibilidade econdmica é decorrente de caracteristicas parti-
culares inerentes aquele ramo especifico da inddstria que tornam a competicédo
ruinosa ou autodestrutiva. E esse o conceito econdmico de monop6lio natural
ou o conceito de monopdlio natural stricto sensu. Nesse caso, as causas do
monopdlio sdo econbmicas e podem ser teoricamente elaboradas. A primeira
e principal delas é a forte prevaléncia dos custos fixos sobre 0s custos varia-
veis, tornando possivel a obtencdo de expressivas economias de escala com o
aumento da quantidade produzida. Se a essas economias de escala se somar
uma grande proporcdo de custos irrecuperdveis (sunk costs), a entrada de

competidores no mercado torna-se absolutamente inviavel”**.

Essa inviabilidade de competicdo justifica a intervencéo estatal na
economia. Quando essa intervencéo se faz de forma indireta, surge a necessi-
dade do controle estatal, via agéncia reguladora, como forma de se suprir a
prépria imunidade, por auséncia de competicdo, a legislacdo de defesa da
concorréncia, garantindo-se o interesse coletivo da atividade.

A situagdo parece clara, portanto, quando a atividade é de interesse
coletivo e hd o monopdlio ndo havendo concorréncia: aplica-se 0 modelo
regulador com imunidade para a legislacdo antitruste. Em sentido contrario,
aplicam-se as normas do regime concorrencial quando a atividade é de inte-
resse privado, efetivada em regime de mercado aberto.

As situacbes hibridas, como é o caso atualmente da prestacdo dos
servicos publicos no Brasil, é que nos levam a refletir sobre o tema.

H& um interesse coletivo na atividade conjuntamente com um interes-
se privado na medida em que se adota uma gradual abertura do mercado, pelo
menos uma abertura parcial, inserindo-se concorréncia nesses setores, alta-
mente concentrados, mas concorréncia efetiva se comparada a condicdo ante-

4 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial — as estruturas. Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 1998. p. 191 - 192
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rior de monopdlio, e tém-se, portanto, uma questdo a analisar: existiria imuni-
dade por parte desses prestadores a legislacdo da concorréncia?

A questdo merece analise profunda, contudo para os objetivos do trabalho
gueremos apenas destacar as principais doutrinas sobre a questéo.

Duas tendéncias norte americanas refletem as discussdes sobre o te-
ma: State action Doctrine e Pervasive Power Doctrine. As doutrinas tém
enfoques diferentes relacionados a legitimidade de se excluir a aplicacdo da
legislacdo antitruste, seja por uma questdo de autonomia dos estados federa-
dos, como é o caso da primeira doutrina, seja pela profundidade e abrangén-
cia da politica adotada pela agéncia reguladora, no caso da Pervasive Doctri-
ne, contudo, estas se identificam na medida em que exigem que a adocéo da
regulamentacéo em detrimento das normas de concorréncia devem decorrer de
uma politica claramente expressa de exclusdo do regime concorrencial e ade-
mais, que os efeitos sobre a economia, em eventual adogdo de politica anti-
concorrencial devem ser tutelados pelo proprio Estado.*

Exemplo da jurisprudéncia norte americana ajuda a esclarecer a ques-
téo:

“Trata-se da decisdo da Suprema Corte americana em United States vs. RCA.
Nele, a agéncia de controle das telecomunicacfes, Federal Communications
Commission (FCC), aprovou a transferéncia de uma licenca de canal de tele-
visdo da empresa Westinghouse para a empresa NBC, subsidiaria a época da
RCA. Posteriormente essa aquisicdo veio a ser contestada judicialmente pelo
Departamento de Justica americano com base na existéncia de violacdo ao
direito antitruste. O problema concorrencial aqui é de menor importancia.
Relevante é observar que, ao rejeitar a defesa de RCA baseada na existéncia
de imunidade concorrencial decorrente da aprovagdo prévia do negécio pela
FCC, a Corte afirmou que a aprovacdo da transacdo poderia significar, no
méaximo aprovacdo dos novos administradores e afirmacdo de que a progra-
mac&o continuaria a ser realizada no interesse publico. Nada decidia, no en-

15 «Assim, a jurisprudéncia norte-americana vem se posicionando no sentido de con-
ferir imunidade de antitruste para particulares, funcionarios ou agéncias governamen-
tais desde que haja (i) politica claramente expressa, definida e inequivoca do Estado,
orientada no sentido da pratica de atos que normalmente seriam ilicitos antitruste
(essa politica pode ser facultativa ou obrigatdria); (ii) superviséo ativa por parte do
Estado das préticas resultantes desta politica, para que os resultados, especialmente 0s
resultados para a concorréncia e para os consumidores, ndo sejam desarrazoados.
Aqui, deve ser entendido que o Estado tem o poder de controlar precos, fornecimento,
estoques, etc.” SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial — as estruturas.
op. cit. p. 203
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tanto, a respeito das consequéncias que a referida aquisi¢éo teria sobre o mer-
cado de radiodifusdo. Diferente deveria ser a solucéo, seguindo a logica aqui
proposta, se a FCC tivesse levado em consideragdo a possibilidade de concen-
tracdo excessiva no mercado de radiodifusdo mas aprovado mesmo assim a
aquisicdo, afirmando que obedecia por essa ou aquela razéo especifica daque-
le mercado ao interesse pablico.”*°

O que se verifica é que a questdo da concorréncia ndo pode ser igno-
rada, ela deve ser sempre considerada e, em se entendendo pela sua excluséo,
os efeitos de tal decisdo devem ser tutelados.

No Brasil, no que se refere a prestacdo de servigos publicos, adotou-

se 0 modelo de transicdo do regime de monopdlio para o de concorréncia,
cabendo ao Estado, através das agéncias reguladoras, corrigir as imperfeicdes
estruturais desse mercado e garantir ambiente competitivo nos mesmos, ndo se
excluindo, contudo, a aplicacdo das normas do regime concorrencial.
Essa opcdo fica mais patente no caso das telecomunicac@es, onde a legislacdo
faz expressa mencdo a adogdo da legislacdo da defesa da concorréncia, ainda
gue a questdo da reparticdo das competéncias entre a ANATEL e os 6rgaos da
defesa da concorréncia esteja, de certa forma, indefinida.

O modelo de regulacdo adotado no caso das Telecomunicagdes, como
visto, ndo exclui a atuacdo do regime concorrencial sobre esses servi¢os. O
modelo regulador prevé competéncias especificas para o agente, especialmen-
te no que se refere a garantia da universalizacdo e continuidade na prestacédo
dos servicos considerados de interesse publico.

A universalizacdo refere-se a garantia de acesso ao servico por parte
de qualquer pessoa ou instituicdo, independentemente de sua localizacdo e
condigdo socioecondmica. A obrigacdo de continuidade, por sua vez, refere-se
a garantia da fruicdo dos servigos de forma ininterrupta, sem paralisacoes
injustificadas, podendo o usuério fazé-lo em condic¢Ges adequadas de uso.

A atuacdo da agéncia, no caso especifico, ndo colide com a aplicacdo
das normas do “regime concorrencial”, em que pese algumas indefini¢cGes do
ponto de vista de reparticdo de competéncias. Ao contrario, com este até se
integra, na medida em que somente através de forcas concorrenciais equili-
bradas poder-se-a alcancar a qualidade desejada na prestacdo do servigo.
Essa assertiva pode ser confirmada com as determinacGes da prépria lei n°
9472/97, nos artigos 5°, 6° e 7°, anteriormente transcritos, onde a lei adota os
principios do regime concorrencial, fazendo mencao expressa a atuagdo do

1 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 210
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CADE como instituicdo tutelar da livre concorréncia, o que faz através, atu-
almente, da aplicacdo da lei n° 8884/94 (legislacdo basica).

O Prof. Calixto Salomao Filho*" tece comentarios sobre a questdo, concluindo
pela reparticdo de competéncias entre os 6rgaos regulador e de concorréncia
nos seguintes termos:

“Na lei das telecomunicacges, as competéncias para o controle concorrencial
sdo virtualmente repartidas entre a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes e
o CADE. Prevé o art. 7° que todos os atos de concentracdo serdo levados a
apreciacdo do CADE por meio do 6rgdo regulador, que ao fazé-lo podera e
devera prestar esclarecimentos sobre as caracteristicas concorrenciais especi-
ficas do setor. Mais adiante prevé o art. 19, inc. XIX, que cabe a Agéncia
Nacional de Tecomunicacgdes “exercer, relativamente as telecomunicac6es, as
competéncias legais em matéria de controle, prevencgdo e repressdo das infra-
cOes da ordem econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdémica — CADE.”

A questdo da reparticdo de competéncias entre os 6rgdos referidos
deverd demandar, ainda, muitas analises e reflexdes, entretanto, a op¢éo poli-
tica, refletida na legislacdo, de serem avaliados e sempre considerados os
principios orientadores da ordem econdmica, especificamente, os efeitos con-
correnciais das praticas dos prestadores de servicos publicos, ja esta claramen-
te definida e integrada as demais politicas governamentais, como por exem-
plo, o Programa de Privatizagbes. E nesse panorama que se deve analisar a
questdo da justa competicao.

V. Do regime concorrencial : Lei n® 8884/94 e lei n° 8137/90

A lei 8884/94 atua de forma preventiva e repressiva na tutela da manutengéo
da livre concorréncia, valor que tem como titular a coletividade. Como pre-
vencao, a lei determina a apreciacdo dos atos que, sob qualquer forma, pos-
sam limitar ou prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de
mercados relevantes de bens ou servicos™®, presumindo que um ato de concen-

7 0op. cit., p. 217

18 Art. 54 — Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qual-
quer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados
relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apreciacdo do CADE.

§ 3° - Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de
concentracdo econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas, consti-
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tracdo que implique em participacdo de empresa ou grupo de empresas em
20% ou mais de um mercado relevante devem ser apreciados previamente ou
até 15 dias apds a sua realizacdo, atraves de processo especifico, por pressu-
por-se uma posi¢do dominante da empresa ou grupo em questao.

O objetivo legal, nesse aspecto, € o de controlar a formacéo do po-
der econdmico, tido como condi¢do de suma importancia para a verificagdo de
eventuais préaticas e efeitos prejudiciais a concorréncia.

Por outro lado, como forma repressiva de atos abusivos, a lei enumera, a titu-
lo exemplificativo, condutas consideradas infracdo a ordem econémica na
medida em que tenham por objetivo:

limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

dominar mercado relevante de bens ou servicos;

aumentar arbitrariamente os lucros ;

exercer de forma abusiva posicdo dominante.

No ambito penal, a lei n°® 8137/90 também descreve aquelas praticas
gue possam limitar ou falsear a concorréncia prevendo, inclusive, pena priva-
tiva de liberdade.

O que se verifica da legislacdo em questdo, pilares do “regime con-
correncial”, € que a tutela do principio constitucional da livre concorréncia
passa pelo controle da formacdo do proprio poder econbmico (controle de
estruturas) e do uso abusivo desse poder (controle de condutas) através da
realizacéo de praticas que limitem a concorréncia. A descri¢do exemplificativa
dessas condutas, em ambos os instrumentos legislativos citados, ainda que nao
exaustiva, nos direciona no sentido de que a conduta que se reprime, de acor-
do com a propria orientagdo constitucional, ( art.173, § 4°, da CF/88), € aquela
desleal, por vezes criminosa ou, no minimo, abusiva, o que, em Gltima analise
seria a contradi¢do da prdopria competicdo em bases justas: a justa competicao.

VI. Da concorréncia desleal, criminosa, abusiva e da vantagem competitiva

Como visto, a legislacdo brasileira de defesa da concorréncia reprime aque-
las préticas desleais que prejudiquem a concorréncia e também aquelas que
sejam abusivas e, nesse aspecto é que se verifica 0 maior dilema da aplicacdo
da lei: determinar quais as praticas que constituem abuso, uma vez que se

tuicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agru-
pamento societario, que implique participacdo de empresa ou grupo de empresas
resultante em 20% (vinte por cento) de um mercado relevante, ou em que qualquer
dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no Gltimo balango equiva-
lente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).
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adota a concepcdo da desnecessidade da existéncia de culpa no sentido clés-
sico, préticas estas que devem ser reprimidas, e quais aquelas praticas legiti-
mas fundadas em uma vantagem competitiva. Tércio Sampaio Ferraz Jr."* nos
déa a nocdo dessa questdo nos seguintes termos:

“Distinguem-se, assim, em tese, duas hipo6teses de acdo econdmica, ambas
capazes de gerar responsabilidade do agente por danos: a esfera da ilicitude
per se e a esfera da abusividade. No primeiro caso ocorre a transgressao de
limites estabelecidos em lei. No segundo, o agente obedece 0s limites objeti-
VoS, 0 preceito legal, mas fere ostensivamente a destinacdo do direito, o espi-
rito da instituicdo da concorréncia.

A questdo de definir se a abusividade é absolutamente distinta da ilicitude per
se é controvertida. Pode-se invocar em favor desta distingdo Josserand, que
declarava que o exercicio de um direito ndo é incompativel com a nog¢do de
culpa, mas que o conceito de culpa, no caso de abuso, ndo é o conceito classi-
co, mas 0 moderno conceito de culpa social, ou seja, 0 desvio da missdo social
do direito (De I’esprit des droits et de leur relativité — Théorie dite de I’ Abus
des Droits, Paris, 1927, n® 261).

No lugar da culpa entra, pois, a prova do desvio de finalidade inerente a ocor-
réncia, isto é, a idéia de gque o direito de concorréncia ndo pode ser exercido
com efeitos contra a propria concorréncia quando o agente formula suas estra-
tégias no uso de seu poder econdémico. Deve-se falar, nesse sentido, de uma
ruptura dos interesses em jogo, sendo o ato que rompe esse equilibrio um ato
anticoncorrencial e por isso abusivo, ainda que praticado sem a intencdo de
lesar o direito de outrem. Deste modo, a prova da abusividade tem por princi-
pio geral a investigacdo do fim econémico (e social) do direito de concorrén-
cia, ao comparar-se sua relevancia com a dos interesses subjetivos opostos.
Deve ser verificado se o agente econdmico, adotando praticas, mesmo em
condicdes objetivamente legais, procede de tal modo que possa atingir efeitos
contréarios aos protegidos pelo principio da livre concorréncia”. (sem grifos no
original)

Neste particular, encontra-se uma nitida diferenca entre o direito eco-
ndmico da concorréncia e o direito tributario e penal, pois nestes ramos espe-
cificos do direito, o eventual abuso de formas ndo encontra guarida, dada a
sua tipicidade cerrada, exceto no caso de simulacéo (que no fundo representa

1 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Da abusividade do poder econdmico. In Revista
de Direito Econdmico, n. 21, dezembro 1995, CADE, pp. 26 a 27.
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violacéo a propria legislacéo civil) ou préatica de ato expressamente contrario a
lei tributaria ou eventualmente a legislagéo processual civil.

E, entretanto, justamente devido a esse amplo leque interpretativo do

direito econdmico, diverso do direito penal e tributario, que ndo se pode per-
der de vista a op¢do constitucional pela economia de mercado, com imposigédo
de limites ao poder interventor do Estado, ou seja, cabe a lei concorrencial
reprimir o0 abuso, mas ndo lhe cabe definir ou ditar quais sdo os atos concor-
renciais, pois isto seria uma intervengéo indevida face ao nosso ordenamento
econdmico e juridico. Cabe-lhe garantir o principio da concorréncia tido como
a potencialidade igualitaria de condigdes:
“Assim, o principio da concorréncia significa, prima facie, que a potenciali-
dade deve ser aberta, em sentido normativo, a todos. Em si, 0 mercado é cego
em face 2(gos individuos, sendo, ao revés, um instrumento a servico da coleti-
vidade” <.

Nesse contexto devem-se distinguir o ato de concorréncia desleal, no
qual se insere o ato criminoso, do ato concorrencial abusivo, no sentido de
desvio de finalidade, e ainda, a vantagem competitiva, conceituando-os de
uma forma mais precisa e logica do ponto de vista do ordenamento juridico
constitucional e infra-constitucional, quanto a ordem econémico-social.

A concorréncia desleal é o uso de meios ou métodos ilegais, incorre-
tos, para modificar a normal relacdo de competicdo, é aquela em que o con-
corrente faz uso de recursos ilicitos, desonestos. Ainda no &mbito da concor-
réncia desleal, ha a chamada pratica criminosa, nesse caso, ja na esfera penal,
representada por aquelas condutas desleais de tal gravidade, que a lei penal as
tipifica, como € o caso da destrui¢do ou inutilizacdo de bens de producéo ou
de consumo, com o fim de estabelecer monopd6lio ou eliminar a concorréncia.

A prética abusiva, por sua vez, decorre da abusividade do ato, ou se-

ja, existe o direito, a parte é legitima, entretanto a fruicdo deste é excessiva,
desviada de sua finalidade.
Situa-se nesse campo a grande dificuldade da politica da concorréncia, pois ha
nas praticas concorrenciais, mesmo licitas, sempre a possibilidade de prejudi-
car o concorrente. O que, entdo, separaria a concorréncia vigorosa da pratica
abusiva?

Aqui aparece a nocao de vantagem competitiva, que nos remete a teo-
ria da eficiéncia econdmica, mas, de acordo com nosso ordenamento, uma
eficiéncia coletiva e ndo meramente um ganho privado.

2 FERRAZ Jr., Tércio, op. cit. p. 29.
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A vantagem competitiva, assim como o conceito de abuso, no campo do direi-
to econbmico, ndo se encontra expressamente delineada na lei pois, como
visto, ndo cabe ao regime concorrencial determinar o que pode ser praticado
em uma concorréncia. Desta forma devem-se procurar pontos que reflitam
esse conceito. Veja-se, em principio, um exemplo, colocado pela Profa. Paula
A. Forgioni:

“Em Gloucester, Inglaterra, existia apenas uma escola, que impunha aos estu-
dantes os precos que bem entendia (ainda que ndo excessivos). Ocorre que,
aproximadamente no ano de 1408, outra escola veio a ali se estabelecer, prati-
cando precos inferiores. Os dirigentes da primeira, inconformados, foram as
barras do tribunal, propondo uma ago com o escopo de serem ressarcidos
pelos danos sofridos.

Decidiu-se que, muito embora efetivamente houvesse o prejuizo, ha-
via sido causado por uma atitude perfeitamente licita da segunda escola. Se
esta tinha condicOes de oferecer precos mais baixos pelo servigo, sua “vanta-
gem competitiva” (como a chamariamos hoje) ndo haveria de ser punida ou

reprimida”.?

O exemplo pode ser aplicado investigando-se a propria lei basica da
defesa da concorréncia. O que o artigo 20 da Lei n° 8.884/96 tutela é a livre
concorréncia, como visto, aquela que garante igualdade de acesso as condi-
¢des de mercado. O mesmo dispositivo legal, portanto, reprime atos que ten-
tem limitar esse acesso, reprime ainda o dominio de mercado obtido por meio
anormal, o aumento abusivo de precos e 0 abuso de posi¢cdo dominante. O
CADE ja se manifestou quanto a definicdo de posicdo dominante correlacio-
nada ao dominio de mercado, nos seguintes termos?:

“O dominio do mercado deve ser entendido como um poder de agir. No as-
pecto ativo esse poder confere a empresa dominante a capacidade de influir
sobre as outras empresas do mercado; no aspecto passivo, a empresa domi-
nante ndo se deixa influenciar pelo comportamento das demais participantes
do mercado. Dominar €, pois, poder adotar um comportamento independente
das concorrentes, tornando-se apta para controlar o preco, a produgdo ou a

2L FORGIONI, Paula A. Posig&o dominante e seu abuso. In Revista de Direito Eco-
ndémico, dez/1997. CADE. p. 105

22 \/oto da conselheira Relatora Neide Terezinha Malard, Processo administrativo n.

31, j.6.10.1993 (Fiat x Transauto).
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distribuicdo de bens ou servicos de uma parte significativa do mercado, exclu-
indo, assim, a concorréncia.

Em conclusdo: a posicdo dominante é decorréncia e, a0_mesmo tempo, se
identifica com o poder detido, pelo agente, no mercado que lhe assegura a
possibilidade de atuar um comportamento independente e indiferente em rela-
¢do a outros agentes, impermeavel as leis de mercado” (grifamos).

No exemplo, o maior risco de abusividade estava na situag&o anterior
a entrada da segunda escola concorrente, por ser a primeira a Unica participan-
te do mercado e, portanto, detentora do dominio deste mercado, nos termos da
propria jurisprudéncia citada do CADE. A concorrente, por sua vez, adotando
0s mesmos recursos disponiveis a primeira escola, oferece precos melhores a
coletividade, que, uma vez satisfeita com a qualidade dos servigos prestados,
pdde chegar, como aconteceu, ao encerramento das atividades da primeira
escola, com base Unica e exclusivamente em vantagem competitiva que a es-
cola que anteriormente dominava o0 mercado ndo estava apta a enfrentar. De-
veria a segunda escola ser punida? Nao, como ndo o foi, pois puni-la seria
contrariar a situacdo de concorréncia, condicdo necessaria ao desenvolvi-
mento da justa competicao.

Correlacionando os incisos Il e I11, mais o §1° do mencionado art. 20
da Lei n° 8.884/94, pode-se inferir que aquilo que se reprime é a conquista de
mercado baseada em uma “anticompetitive advantage®”, situacéo que ocorre
guando empresa detentora de poder econdmico abusa dessa posi¢do para con-
quistar mercado.

Como exemplo, apropriado aqui ao caso, novamente a Prof? Paula A
. Forgioni®* coloca:

2 Os autores de lingua inglesa costumam utilizar a expressdo “anticompetitive advan-
tage” para 0s casos em que 0 agente econdmico conquista (ou tenta conquistar) parce-
la de mercado utilizando-se de um meio “fraudulento”, porque ndo embasado apenas
na sua superioridade. Por exemplo, a pratica da Microsoft de divulgar falsos pre-
langamentos de produtos, bem como de criar, propositadamente, incompatibilidades
entre os produtos que fabrica e aqueles de concorrentes teriam dado origem a “anti-
competitive advantages”, ou vantagens ndo competitivas (cf. “United States v. Micro-
soft Corporation Civ. N. 94.1564 (SS) (DDC); Response of the United States to Pu-
blic Comments Concerning the Proposed Final Judgment and Notice of Hearing”,
Federal Registrer, v. 59, n. 221, 17.11.1994, p. 426). In Revista de Direito Econdmi-
co, n. 26, p. 110.

2 paula A. Forgioni, op. cit. p. 110.
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“A contrario sensu, ha de se considerar ilicita a concorréncia oferecida por
agente econdmico que ndo conquistou seu poder de mercado com base em
uma vantagem competitiva. E 0 que ocorre nos casos em que um concorrente
oferece preco inferior ao de mercado porgue deixou de pagar 0s impostos e
contribuicdes devidos” (grifamos).

Note-se que deixar de pagar impostos devidos, desviando-se dos res-
pectivos riscos e penalidades da mora, através de sonegacdo, e, consequente-
mente, oferecer precos mais atraentes, constitui conquista de mercado anti-
concorrencial, passivel de censura por parte do direito econémico, €, no caso,
sujeita a tipificacdo penal como crime contra a ordem tributaria. Por outro
lado, discutir judicialmente a sujeicdo a um tributo, ou até mesmo, incorrer em
mora dadas determinadas circunstancias econémicas, sujeitando-se as penali-
dades desta, representa direito concorrencial, potencialmente acessivel a to-
dos, inerente a estratégia empresarial de conquista de mercado e, no que con-
cerne ao aspecto gerencial, dever empresarial referente a obrigacdo de se
tentar adotar a mais eficiente alocacéo de recursos, que possa trazer resultados
traduzidos em melhores produtos e servigos para o0 mercado, valores tutela-
dos por legislacdo paralela a do direito da concorréncia, como a do Cédigo do
Consumidor, Legislacdo Ambiental, e, no caso de servigos publicos de tele-
comunicacdes, a sujeicdo dos prestadores aos ja citados principios da univer-
salidade e continuidade.

Com base na analise desses exemplos, pode-se chegar, por meios di-
retos e indiretos, a conceituagdo de vantagem competitiva como sendo aquela
gue ndo representa conduta desleal e ndo decorre da abusividade da posigéo
dominante, mas sim de uma melhor e mais eficiente alocacéo de recursos pon-
tencialmente disponiveis a todos os concorrentes.

V1. Andlise Préatica

A titulo exemplificativo de uma hipdtese pratica, vejamos o caso de

uma empresa prestadora de servigos publicos de telecomunicagGes que recorre
ao poder judiciario para questionar a legalidade de um tributo e, por forca,
dessa demanda obtém sentenca favoravel transitada em julgado, a qual passa a
ser utilizada estritamente dentro dos limites por esta determinados.
Tal possibilidade, de ndo pagamento do referido tributo, aplicdvel a uma das
prestadoras dos servicos de telecomunicagdes constitui-se, evidentemente, em
uma vantagem, sobre qual se indaga ser ou ndo, esta vantagem, um fator que
prejudique a justa competicdo, nos termos da legislagdo ora analisada.

No decorrer de nossa analise colocamos 0s objetivos da livre concor-
réncia, base para a efetivacdo de uma competicdo dada em bases justas, e con-
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cluimos que a intervencao estatal seria a de justamente garantir essa base co-
mo forma de tutelar o consumidor.

Para explicitarmos melhor essa atuacdo estatal, recorremos a propria lei
9472/96, criadora do 6rgdo regulador do setor que nos da essa no¢ao no seu
artigo 70, nos seguintes termos:

“Art. 70 — Serdo coibidos 0os comportamentos prejudiciais a competicao livre,
ampla e justa entre as prestadoras do servi¢co, no regime publico ou privado,
em especial:

| — a prética de subsidios para reducdo artificial de precos;

Il — 0 uso, objetivando vantagens na competicdo, de informacges obtidas dos
concorrentes, em virtude de acordos de prestacdo de servico;

111 — a omissdo de informacdes técnicas e comerciais relevantes a prestacdo de
servigos por outrem”.

Acrescente-se ainda a esta disposi¢do que também cabe ao Estado in-
tervir para equilibrar os distUrbios da concorréncia imperfeita (art. 6° da Lei n°
9.472/96).

Ora, da analise desse art. 70 da Lei n® 9.472/96, conjugada com a do
artigo 12 da Lei n°® 9.295/96, ja transcrito, pode-se inferir que ndo é toda e
qualquer intervencdo estatal cabivel, mas somente aquela que vise propiciar a
todos as mesmas condicdes, seja no caso do acesso para outorga da explora-
cao (art. 12), seja na prestacdo do servico, como € o caso da garantia de acesso
as redes de transmissdo, ampla difusdo de informacdes, concessdo e subsidios
localizados e desiguais, além das intervenc@es estruturais necessarias, no caso
especifico, de transicdo de monopdlios para um regime concorrencial, ou, ao
menos, um regime de oligopdlio regulado com ambiente efetivamente concor-
rencial. As mesmas conclusfes se podem tirar de outros artigos da Lei n°
9.272/96%, onde se infere o objetivo da Lei, qual seja, 0 mercado deve refletir

2 «Art, 71 — Visando a propiciar competicdo efetiva e a impedir a concentracio eco-
ndmica no mercado, a Agéncia podera estabelecer restricdes, limites ou condicdes a
empresas Ou grupos empresariais quanto a obtengdo e transferéncia de concessoes,
permissdes e autorizacoes.

()

Art. 73 — As prestadoras de servicos de telecomunicacgdes de interesse coletivo terdo
direito & utilizacéo de postes, dutos, condutos e serviddes pertencentes ou controlados
por prestadora de servigos de telecomunicac¢Ges ou de outros servicos de interesse
publico, de forma néo discriminatéria e a precos e condicdes justos e razoaveis.

()

Art. 89 — A licitagdo sera disciplinada pela Agéncia, observados os principios consti-
tucionais, as disposicdes desta Lei e, especialmente:
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um ambiente de concorréncia, sujeito a atuacao limitada do agente regulador,
que tera como maior objetivo a garantia da finalidade coletiva do servico pres-
tado, cuidando da saudavel fragmentacdo do poder de mercado e do estimulo
a competicao.

Aqui se ressalta que, ao exigir a justa competicdo, nem a Lei n°
9.295/96 nem a Lei criadora do 6rgdo regulador (ANATEL) tém como objeti-
VO proteger os concorrentes da competi¢do, 0 que se tutela é a garantia da
melhor prestacdo do servico e 0 que se reprime é a conduta desleal ou abusi-
va.

No exemplo pratico aqui colocado nenhuma situacdo se verifica para
que se justifique intervencdo nesse sentido, pois concorréncia desleal ou cri-
minosa certamente ndo teria ocorrido, pois ndo houve sonegacéo fiscal, nem
tampouco mora. O que ocorre é um litigio judicial, potencialmente acessivel,
por determinado prazo (prescri¢do/decadéncia), a todos os concorrentes do
mercado, com solugdo favordvel a empresa, que utiliza da forma mais eficien-
te o efeito dessa decisdo. N&do se caracteriza também abuso de poder, pois a
utilizacdo da decisdo judicial ndo est& sendo desviada de sua finalidade nem
sendo excessivamente utilizada.

N&o se pode cogitar, tampouco, de infragdo a justa competicdo na ou-
torga da exploracdo do servigo, como determina o artigo 12, da Lei n°
9.295/96 em analise, pois este, no caput faz referéncia ao processo de outorga,
que sem duvida deve-se dar em ambiente competitivo.

Dessa forma, a vantagem em si, no &mbito da legislacdo da defesa da
concorréncia, ndo poderia ser reprimida por representar opgdo licita de aloca-
cdo de recursos por parte da empresa, recursos estes potencialmente dispo-
niveis a todos 0s concorrentes, pois todos poderiam ter questionado tal tribu-
to, uma vez que nosso ordenamento juridico a todos, indiferentemente, garan-
te o livre acesso ao Poder Judiciério.

Com mais razdo ainda poder-se-ia chegar, como visto, & mesma con-
clusdo através da analise da lei n° 9295/96 e do citado artigo 70 da lei n°
9472/96, pilares do modelo regulador adotado nos servigos publicos de Tele-
comunicag@es, que ndo exclui a aplicagdo do direito concorrencial.

A prerrogativa de garantia da justa competicdo adotada por esses ins-
trumentos legais e exemplificadas no artigo 70 como praticas contrarias a essa
situacdo, nada mais é que justamente a garantia a todos os prestadores de ser-
vigos de acesso ao mercado e as possibilidades nele existentes. Dentre essas

| — a finalidade do certame €, por meio de disputa entre os interessados, escolher
quem possa executar, expandir e universalizar o servi¢o no regime publico com efici-
éncia, seguranca e a tarifas razoaveis.

()7
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possibilidades esta 0 amplo e irrestrito acesso ao Poder Judiciario para que se
guestionem ndo somente tributos, mas toda e qualquer imposicdo ou omissédo
do Estado que possa resultar em tratamento desigual destes prestadores com
reflexos em seu desempenho comercial, garantindo sempre ao Estado, através
da agéncia reguladora, a tutela do consumidor: verdadeiro valor a ser prote-
gido pelo direito concorrencial.

A competicdo é justa, portanto, na medida em que se dd em ambiente
concorrencial efetivo, cuidando o Estado de oferecer a todos os participantes
as mesmas condigdes, ndo se podendo questionar que potencialmente todos 0s
participantes podem acionar o Judiciario, se necessario, para o efetivo uso
dessas condicdes, ato que representa uma op¢do inerente ao preceito da livre
concorréncia, que tem como base o livre arbitrio do prestador do servico na
escolha de opgdes licitas e possiveis a todos. Admitir o contrario seria contra-
riar o papel do Estado, constitucionalmente determinado e confirmado no
processo de privatizacdo empreendido, passando este de incentivador da com-
peticdo a guardido de monopolios de mercado, ditando as praticas possiveis e
aceitaveis no jogo da concorréncia, retirando aos participantes, portanto, o
carater de liberdade.

VI1I1I. Conclusao

Considerando-se o pressuposto de que a justa competicdo, mesmo no
caso de servicos publicos sujeitos ao regime de regulacdo, somente pode ocor-
rer em ambiente de efetiva concorréncia, resguardadas as caracteristicas pro-
prias do setor, conclui-se que:

O termo competicdo, assim como o0 termo concorréncia, inserem a i-
déia de disputa, rivalidade e, no campo econdmico, luta simultanea por mer-
cado. Essa concorréncia ou competi¢do somente se d& em bases justas quando
realizada em um ambiente em que todos os participantes tenham igual acesso
efetivo ou potencial aos recursos produtivos, amplamente considerados;

no ordenamento juridico brasileiro a defesa da concorréncia é principio cons-
titucional a ser tutelado pelo Estado em toda a ordem econdmica e, no caso da
prestacdo de servicos publicos, ndo se excluem a aplicacdo dessas normas
apesar do modelo de regulacéo adotado.

A legislagdo pertinente a prestacdo dos servigos de Telecomunicagoes

e a criacdo do modelo regulador nessa area, ndo somente adota 0s principios
da ordem econdmica como impde, de forma expressa, a necessidade de se
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incentivar a competicdo no setor antes tutelado e objeto de monopdlio, bem
como o dever de se reprimir qualquer infracdo contra a ordem econémica
praticada pelos participantes desse mercado;

a legislacdo formadora do denominado “regime concorrencial” tem como
objetivo tutelar a livre concorréncia atuando no controle da formacdo do po-
der econdmico, controle de estrutura, e no controle de condutas, reprimindo
aquelas préaticas que possam restringir a concorréncia. Contudo, esse regime
nado objetiva, nem poderia, no contexto de nosso ordenamento juridico, exaus-
tivamente ditar as praticas que seriam concorrenciais, ao contrario, a legisla-
cdo limita-se a orientar, através de exposicdo exemplificativa, aquelas prati-
cas que decerto seriam anti-concorrenciais, independentemente de culpa;

da orientacdo legislativa referida pode-se verificar que as préticas que devem
ser reprimidas sdo aquelas de cunho abusivo, no sentido de desvio de finali-
dade, ou aquelas de carater desleal, ou seja, ilicitas, desonestas;

a legislacdo referente ao setor de telecomunicacées, (lei n® 9295/96 e lei n°
9472/97), ao utilizar o termo justa competicdo, adota também, e de outra
maneira ndo poderia ser no modelo adotado no nosso regime econdémico, a
orientacdo colocada pela legislagdo do regime concorrencial e, ademais, pre-
vé ainda, uma ratificacdo do modelo competitivo adotado com o programa de
privatizacdo, onde se deve buscar uma atuagéo do Estado no sentido de incen-
tivar a disputa e ndo de reprimi-la, criando igualdade artificial das condicdes
dos concorrentes, eliminando o risco empresarial, e, consequentemente, tute-
lando a ineficiéncia (0 objetivo da expressdo ndo pode ser outro sendo aquele
em que o Estado é tido como o ente capaz de garantir que 0s recursos estejam
potencialmente disponiveis a todos);

quanto ao exemplo neste trabalho colocado, sob a ética da legislacdo do servi-
co de telecomunicagdes, ndo se verifica infragdo a prerrogativa de existéncia
de justa competicdo entre os prestadores do servico, garantidas as condicdes
igualitarias no momento da outorga do direito de exploracdo, ja que ndo se
trata de auxilio estatal, nem pratica desleal ou abusiva, mas sim de vantagem
competitiva, potencialmente a disposicdo de todos os participantes, que, em
dado momento, tém a oportunidade de exercer seu poder de decisdo sobre
determinada alocacdo de recursos, visando um objetivo competitivo, e, nesse
contexto, sé cabe ao Estado o dever de incentivar essa competicao;

dar outro sentido ao termo justa competi¢do que punisse atos como o exemplo
ora visto, seria tentar reavivar um modelo de Estado interventor e protecio-
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nista que nao se coaduna com a opg¢do constitucional de livre iniciativa e livre
concorréncia que deve ser adotada também para o0s servicos puablicos, com os
limites impostos pelo 6rgdo regulador, limites estes que objetivam corrigir
imperfeicBes estruturais de mercado e garantir que na prestacdo do servigo
ndo serdo concedidos privilégios aos participantes que ndo decorram Unica e
exclusivamente de vantagem competitiva licita e dentro dos limites dos prin-
cipios que regem a prestagdo do servigo: universalizagdo e continuidade;

se fosse possivel interpretar a expressao justa competicdo num sentido subje-
tivo, desvinculado da sua complementacdo com a livre concorréncia, finalida-
de e outros principios constitucionais, empresas ineficientes do ponto de vista
técnico, operacional e administrativo poderiam reclamar junto ao érgédo regu-
lador por estarem sofrendo competicdo injusta, 0 que seria absolutamente
irrazoavel e contrario a orientacdo constitucional de livre iniciativa e livre
concorréncia.
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DEFESA DA CONCORRENCIA NO SETOR ELETRICO"

Maria Tereza Leopardi Mello?

Introducéo; 1. O Papel da ANEEL na Defesa da Concorréncia no Setor
Elétrico; 1.1. As atribuigdes legais da ANEEL em matéria antitruste; 1.2. A
importancia das agdes preventivas; 1.3. As condutas anticompetitivas; 1.4. O
controle das condigdes estruturais dos mercados; 2. Os Conflitos Possiveis e
seus Critérios de Solucao; 2.1. As hipdteses de conflito; 2.2. Outros critérios
baseados na jurisprudéncia americana; 3. Considerac@es Finais.

Introducédo

A relacédo entre regulacéo setorial e lei antitruste tem sido problemética
em praticamente todos os paises que as adotam simultaneamente.

A convivéncia entre normas de controle destinadas a setores especificos
aplicadas por uma agéncia reguladora e normas gerais de defesa da concor-
réncia carrega um potencial de conflitos, pela natural diversidade de objetivos
visados por uma e outra legislacdo bem como pelo fato de serem aplicados por
autoridades distintas: uma - a agéncia reguladora - encarregada de cuidar de
varios assuntos num sé setor; outra - a agéncia antitruste - encarregada de um
sO assunto em todos 0s setores. Temos, portanto, ndo s6 problemas de coerén-
cia entre diferentes sistemas normativos aplicaveis a mesma situagdo, mas
também possibilidades de solugdes diferentes aplicadas pelos 6rgdos da admi-
nistracdo publica envolvidos.

A propria existéncia de regulacdo especifica setorial ja indica que, pelo
menos em algum grau, esse setor ndo esta totalmente sujeito as forcas de mer-
cado. Num caso extremo, se a atuacdo do Estado sobre um setor da economia
for totalmente interventiva - i.e., se o Estado controla e determina absoluta-

! Este texto é uma versdo ligeiramente modificada de um trabalho preparado para o Projeto As
Participagdes Aciondrias de Concessionarias do Setor Elétrico e o Controle das Condigdes
de Concorréncia- FIPE/ANEEL, marco de 1999. Agradeco ao pessoal tanto da ANEEL
quanto da FIPE, pelos comentarios, criticas e sugestdes feitas a versdes anteriores deste estu-
do.

2 Advogada e Doutora em Economia pelo Instituto de Economia da UNICAMP. Atualmente é
Professora do Instituto de Economia da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
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mente todas as decisfes dos agentes do setor em questdo - seria um contrasen-
so falar em aplicacdo da lei antitruste, visto que esta supde a existéncia de
pelo menos algum grau de liberdade de iniciativa para que o poder econdmico
possa ser exercido.

As situacBes mais freqlientes nos servicos publicos, entretanto, (inclusive
a nossa) colocam-se num ponto intermediario, entre a regulacdo total e a au-
séncia de regulacdo, em que a agéncia reguladora controla algumas decisdes
dos agentes privados participantes do setor regulado, deixando um espago - ou
mesmo segmentos inteiros desse setor - livre para o funcionamento do merca-
do.

Esse é o caso do setor elétrico no Brasil, que transita de um modelo base-
ado na atuacdo de empresas estatais para outro com participacdo de agentes
privados por contratos de concessdo, momento em que é fundamental que se
discutam os potenciais problemas de concorréncia que virdo a ser enfrentados
no novo ambiente competitivo que vem se conformando. Tais problemas de-
vem ser enfrentados ndo s6 pelo conhecimento das provaveis praticas anti-
competitivas potenciais no setor - importante para propiciar a ado¢do de me-
didas adequadas para preveni-las - mas também pelo estudo mais aprofundado
das relagGes institucionais necessarias para uma eficaz implementacdo das
normas de defesa da concorréncia.

Pelas disposicGes legais vigentes, a promog¢do das condi¢des de concor-
réncia no setor elétrico devera efetuar-se por meio de um sistema de compe-
téncias compartilhadas entre a Agéncia setorial — a ANEEL - e as autoridades
responsaveis pela aplicacdo da lei antitruste no Brasil — CADE/SDE. Tal re-
particdo de competéncias, entretanto, ainda observa algumas indefini¢des: por
um lado, mudangas recentes na Lei 9.427/96 atribuiram algumas tarefas a
ANEEL no sentido do controle repressivo das condutas anticompetitivas e no
controle preventivo das estruturas de segmentos de mercado do setor elétrico.
Por outro lado, tais disposi¢Ges da legislacdo setorial ndo substituiram clara-
mente nem a Lei 8.884/94 (Lei antitruste) nem as atribui¢des legais das auto-
ridades encarregadas de implementa-la.

Este texto pretende analisar e discutir o papel que a ANEEL pode ter no
controle das condig¢Bes de concorréncia no setor elétrico. Para isso, apresen-
tamos, na primeira sec¢do, as competéncias legais atribuidas a agéncia nesse
ambito, analisando-as vis-a-vis aquelas atribuidas as autoridades antitruste -
CADE/SDE. Na segunda sec¢do, apontamos as possiveis situacdes conflitivas
gue podem surgir entre diferentes decisbes das agéncias ou entre diferentes
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sistemas legais aplicaveis ao mesmo caso, apontando, também, as possibilida-
des de evita-las e os critérios para soluciona-las.

A secdo 3 sintetiza as principais questfes referentes a participacdo da
ANEEL no controle antitruste, e relne, a partir das analises anteriores, um
conjunto de sugestfes de medidas preventivas de conflitos e de formas de
articulacdo institucional entre a agéncia setorial e as autoridades antitruste.

1. O Papel da ANEEL na Defesa da Concorréncia no Setor Elétrico

O objetivo desta se¢do é analisar algumas questdes decorrentes das atri-
buicbes da ANEEL no controle das condigcdes de concorréncia entre os agen-
tes que atuam no setor elétrico.

Para isso, analisam-se as atribuicOes legais da ANEEL relativas a defesa
da concorréncia (secdo 1.1) e, a partir delas, as possibilidades de atuacdo da
agéncia tanto no que diz respeito a repressdo as praticas restritivas (condutas)
quanto no controle de caréater estrutural (pelo qual busca-se evitar o surgimen-
to de estruturas de mercado mais propicias ao abuso de poder econémico), o
que é feito nas secdes 1.3 e 1.4, respectivamente. Destacamos, ainda, a impor-
tancia do papel preventivo da Agéncia no sentido de, ao incorporar a preocu-
pacdo com os efeitos concorrenciais de suas decis@es, evitar o surgimento de
comportamentos anticompetitivos bem como de conflitos com as orientacdes
dos orgéos de defesa da concorréncia (segéo 1.2).

1.1. As Atribuices Legais da ANEEL em Matéria Antitruste

A lei de criacdo da ANEEL, em sua versdo original, ndo mencionava
qualquer atribuicdo da agéncia relativa a questdes de defesa da concorréncia.
Tal preocupagdo sé foi incorporada entre suas competéncias a partir da Medi-
da Provisoria 1.531, posteriormente aprovada como Lei n® 9.648 em 27/05/98,
prevendo-se que:

e compete & ANEEL estabelecer restrices e limites para obtencéo e transfe-
réncia de concessdes, permissdes ou autorizagles, para a concentragao so-
cietéria e para a realizagdo de negdcios entre empresas, com vistas a propi-
ciar condi¢Bes de concorréncia e impedir a concentragdo nos servicos de
energia elétrica;
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e compete-lhe também zelar pelo cumprimento da legislacdo de defesa da
concorréncia e, para tanto, monitorar e acompanhar as praticas dos agentes
do setor®.

A lei prevé, ainda, que para exercer essas duas atribuicdes, a ANEEL de-
ve “articular-se com a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica.” *

A Estrutura Regimental da ANEEL, aprovada como Anexo do Decreto
2.335/97, da continuidade a essas preocupagoes relativas ao direito antitruste,
nas seguintes disposicoes:

e no exercicio de suas atribuicBes legais, a agéncia deve observar, entre
outras diretrizes, a “adocao de critérios que evitem praticas anticompeti-
tivas e de impedimento ao livre acesso aos sistemas elétricos™, devendo
suas atividades regulatorias e fiscalizatdrias serem pautadas pelo principio
da livre concorréncia entre os agentess; ademais, ““‘o exercicio da livre
competicdo deve ser estimulado pelas acdes da ANEEL.” °

e elenca-se, dentre suas competéncias detalhadas no art. 4°, o incentivo a
competicdo e a supervisdo de suas condigdes em todos os segmentos do
setor elétrico (inciso I1);

e 0 exercicio do poder normativo da agéncia visard, entre outros parame-
tros, a “manutencdo da livre competi¢cdo no mercado de energia elétrica”
(Anexo, art.12, 1V)

Como decorréncia dessas disposi¢des mais gerais, pode-se concluir que a
ANEEL pode (e/ou deve):

a) ao exercer seu poder normativo-regulamentar estabelecer critérios que in-
centivem e/ou mantenham a livre concorréncia no mercado de energia elétri-
ca; isso é possivel mesmo que tais normas impliquem limitar as atuagdes dos
agentes do setor (Lei 9.427, art. 3°, VIII, c/c/ Anexo do Decreto 2.335, art.
4° IV, eart. 12, IV);

b) incluir, no exercicio de seu poder fiscalizatorio, o0 acompanhamento das
praticas de mercado dos agentes, no sentido de verificar a ocorréncia de
condutas anticompetitivas (Lei 9.427, art. 3°, IX, c/c/ Anexo do Decreto
2.335, art. 4%, XIV);

® Respectivamente, incisos VIII e IX acrescentados ao art. 3° da Lei 9.427/96 pela Lei
9.648/98.

* Cf. paréagrafo Unico do art. 3% da Lei 9.427, também acrescentado pela referida Lei 9.648.

% Cf. Anexo do Decreto 2.335, art. 3%, 111 e I1, respectivamente.

® Decreto 2.335, Anexo, art. 13.
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€) no mesmo sentido, ao gerir 0s contratos sob sua jurisdicdo, a ANEEL deve
estar atenta as eventuais praticas anticoncorrenciais por parte dos agentes
concessionarios ou permissionarios (Lei 9.427, art. 3°, IX c/c/ Anexo, art. 4°,
XXXII e XV);

d) ao elaborar editais de licitacdo, definir o objeto licitado e estabelecer os
critérios de julgamento das propostas, a ANEEL pode adotar medidas que
promovam uma efetiva competicdo pelo mercado e favorecam a entrada de
novas empresas no setor (Lei 9.427, art.3°, X, c/c/ Anexo, art. 4° XXX);

e) no exercicio da sua atribuicdo para solucdo de divergéncias entre agentes
do setor ou entre estes e consumidores, a ANEEL pode vir a analisar confli-
tos motivados por préticas anticompetitivas dos agentes (aquelas tipificadas
no art. 21 e/ou que provoguem os efeitos do art. 20 da Lei 8.884); na busca
de solucdes, a agéncia deve pautar sua analise do problema pelos critérios da
lei antitruste, por exemplo, usando-0s como parametro para identificar con-
dutas anticompetitivas (Lei 9.427, art. 3%, V e IX c/c/ Anexo do Decreto
2.335, art. 3% 11, art. 4°, XIX e art. 18);

f) finalmente, a ANEEL pode estabelecer restricdes ou condi¢bes para autori-
zar a transferéncia e alteracdo do controle acionario de empresa atuantes no
setor, e de autorizar cisdes, fusdes e transferéncias de concessdes, visando a
evitar o aumento do grau de concentracdo nos mercados de energia elétrica
(Lei 9.427, art. 3°, VIII, c/c/ Anexo do Decreto 2.335, art. 4°, Xl e XII).

1.2. A Importancia das Ac¢des Preventivas

Como se pode observar, as atribuicdes descritas acima nos itens “a” a
“d” apontam para um importante papel preventivo que a ANEEL pode de-
sempenhar. Ao executar essas agdes - de normatizacao, licitagdo, gestdo de
contratos e fiscalizagdo -, a agéncia estara determinando as condutas obrigatd-
rias, proibidas ou permitidas para os agentes do setor. Portanto, se a elas se
incorporam os principios de defesa da concorréncia - e particularmente se o
pessoal encarregado aplica conjuntamente critérios da lei antitruste em suas
rotinas de trabalho - evita-se que, no futuro, empresas processadas por com-
portamentos anticompetitivos se defendam alegando que seus atos tenham
sido autorizados ou obrigados pela agéncia reguladora.

Assim, por exemplo, pautando-se pelas condutas anticompetitivas tipifi-
cadas nos art. 21 da Lei 8.884 e das praticas mais comuns analisadas pela
literatura especializada, a ANEEL pode desenvolver estudos que identifiqguem
as préaticas restritivas potenciais entre os agentes do setor elétrico, de modo a
orientar a elaboracdo de normas que visem a preveni-las. Deve-se observar,
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ainda, que as condutas tipificadas no citado art. 21 s6 sao consideradas infra-
tivas se forem habeis para provocar os efeitos listados no art. 20 da mesma lei
- € por isso que se diz que a lei antitruste caracteriza o ilicito ndo pela descri-
cao de atos em si, mas pelos efeitos que possam produzir. Nesse sentido, a
indentificacdo dessas préaticas no setor elétrico deve se agregar também a ana-
lise de seus efeitos, conforme descritos genericamente na lei.

E importante também que os agentes encarregados da fiscalizaco e da
gestdo dos contratos de concessdo tenham alguma formacéo béasica nos prin-
cipios da lei antitruste, a fim de que possam aplicd-los nas suas rotinas de
trabalho (v. itens b e ).

A elaboracdo e conducdo dos processos licitatorios constituem uma ins-
tancia crucial para o controle preventivo das condi¢des de concorréncia (v.
item d), @ medida que a definicdo do objeto licitado’ e os critérios de julga-
mento estabelecidos no edital sejam pautados pela finalidade de evitar o au-
mento da concentracdo de mercado nas areas concedidas, facilitando a entrada
de novos competidores. 1sso pode ser feito tanto pela imposicao de limites a
participacdo de empresas ja estabelecidas na licitacdo para novas concessoes,
quanto pelo uso de férmulas para atribuir vantagens a entrantes, em detrimen-
to dos que ja detenham outras concesses®.

Deve-se notar, entretanto, que para efetivar esse tipo de acdo requer-se,
da agéncia reguladora, o uso dos conceitos, pardmetros e técnicas de analise
proprios da legislagdo antitruste - tais como posi¢cdo dominante, mercado rele-

" A definicdo da abrangéncia do objeto da licitacdo pode ser feita com base em estudos sobre a
viabilidade de exploracdo em que se analise a possibilidade de, subdividindo a &rea licitada,
prever a entrada de mais de um concessionario na sua exploragdo, o que permitiria a partici-
pacdo do méaximo de competidores em cada atividade, quando economicamente viavel. Deve-
se notar que a Lei 8.987/95 estabelece como regra geral que as concessdes ou permissdes ndo
devam ter carater de exclusividade, abrindo excecdo para situacfes nas quais a nao exclusivi-
dade seja inviavel por razées técnicas ou econdmicas (art. 16). E, pois, praticamente uma o-
brigacdo legal das autoridades responsaveis basear-se em estudos técnicos - que permitam
identificar aquelas situacdes de monopdlio “natural” e os segmentos potencialmente competi-
tivos - para justificar a concessdo de exclusividade naquelas. A adequada e clara delimitagdo
do objeto licitado é importante também para evitar que a concessiondria tente estender seu
eventual monopdlio a outras &reas ou atividades relacionadas com sua atividade principal.

H& algum tempo atras, por exemplo, os editais de licitagdo para concessdes de radio, de
televisdo e de TV a cabo previam um sistema de atribui¢do de pontos as concorrentes, pelo
qual as empresas com um certo nimero de concessdes de qualquer servigo de telecomunica-
¢Bes perdiam pontos em relagdo as que ainda ndo tinham nenhuma concesséo no setor, per-
mitindo, desse modo, uma vantagem as entrantes. A medida se enquadra perfeitamente no
escopo das atribuicdes legais que dizem respeito ao exercicio, pela agéncia setorial, do con-
trole preventivo das condi¢Bes de concorréncia nos mercados por ela administrados.
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vante, rule of reason® - e a discussdo aprofundada de como eles podem se
aplicar ao setor regulado.

1.3. As Condutas Anticompetitivas

O tratamento das condutas anticompetitivas pode, em algumas circuns-
tancias, suscitar o risco da sobreposicao de funcdes.

Por exemplo, no exercicio da atribuigdo descrita no item “e”” acima (so-
lucdo de divergéncias) a ANEEL pode vir a ter que apreciar conflitos oriundos
de préticas restritivas por parte dos agentes do setor. Neste caso, uma decisdo
da ANEEL néo exclui a competéncia do CADE, uma vez que a lei especifica
ndo excepcionou o setor elétrico da aplicacdo das normas antitruste e tampou-
co substituiu 0 CADE pela ANEEL na atribuigdo de julgar e punir as infra-
¢Oes & ordem econdmica’®.

As regras sobre o poder disciplinar da ANEEL e sobre as penalidades
que ela pode aplicar (Anexo ao Decreto 2.335, art. 17) ndo contemplam hipo-
tese especifica de aplicagdo de multas por praticas anticompetitivas, a ndo ser
na categoria genérica de “‘inobservancia a determinacdes da fiscalizagdo ou
de normas legais”, puniveis com adverténcia escrita. E o CADE que detém o
poder de mandar cessar a pratica e aplicar multas e, por isso, a atuagdo da
ANEEL deve cessar onde comeca a competéncia das autoridades antitruste.

Ademais, é preciso estar atento para diferenciar casos antitruste daqueles
gue envolvam apenas aspectos relacionados a concorréncia desleal, a contra-

® Tais conceitos séo basicos a qualquer acdo em defesa da concorréncia, inclusive aquela de
carater preventivo implementada por uma agéncia reguladora, porque: a) a existéncia de po-
sicdo dominante é condigdo para se saber se um caso é relevante do ponto de vista antitruste,
a medida que quem ndo a detém nao é capaz de prejudicar o processo competitivo; b) a deli-
mitacdo de mercado relevante, por sua vez, é condicdo logicamente prévia para se analisar a
existéncia de posicdo dominante, pois é neste espaco que o exercicio do poder de mercado
(abusivo ou ndo) tem lugar; é por relagdo a esse mercado que se efetuam os célculos de mar-
ket share e todas as demais analises necessarias a caracterizacdo daquela posi¢éo; c) a lei ndo
pune o poder econdmico em si, mas apenas o seu exercicio abusivo, admitindo-se, ademais,
que mesmo praticas restritivas possam ter seus efeitos negativos contrabalancados por ganhos
de eficiéncia, razdes pelas quais é necessario analisa-las caso a caso, aplicando a rule of rea-
son (método de analise que consiste em avaliar efeitos liquidos das praticas anticompetiti-
vas).

Note-se que, embora a lei atribua a competéncia a ANEEL de “zelar pelo cumprimento da
legislacdo de defesa da concorréncia™ no setor elétrico, essa competéncia deve ser exercida
“monitorando e acompanhando as praticas de mercado dos agentes...””; monitorar e acom-
panhar ndo é a mesma coisa que aplicar a lei de defesa da concorréncia, tarefa que conti-
nua atribuida ao CADE (art. 3% 1X da Lei 9.427/96).

10
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tos ou aos direitos do consumidor. A ANEEL, como j& mecionado, tem a
competéncia legal de analisar outros assuntos referentes ao setor elétrico e,
nesse sentido, pode e deve analisar a questdo sob outros angulos que ndo o da
concorréncia. N&o deve, entretanto, confundir os sistemas legais aplicaveis -
aplicar regras de defesa da concorréncia a casos que devam ser solucionados
por outras regras, ou vice versa - uma vez que a finalidade da defesa da con-
corréncia®® ¢ diferente das finalidades visadas pelos sistemas legais que regem
contratos (inclusive aquelas normas referentes a protecdo da parte mais fraca
da relacdo contratual), direitos do consumidor e concorréncia desleal.

Nesse sentido, deve-se notar que, por um lado, o fato de haver, por e-
xemplo, um crime de concorréncia desleal ndo implica que necessariamente
haja um prejuizo ao processo competitivo que deva ser analisado pelas autori-
dades antitruste™?. Do mesmo modo, problemas decorrentes de desrespeito aos
direitos de consumidores ndo se confundem com prejuizos a concorréncia,
embora devam ser analisados pela ANEEL, ja que que a ela cabe dirimir con-
flitos entre empresas do setor elétrico e consumidores.

Por outro lado, uma mesma conduta pode constituir ilicito sob diferentes
sistemas legais - a punicdo de um ndo excluindo a de outros™. Nesses casos,
teriamos diferentes autoridades atuando no mesmo caso, mas com a fungéo de
avalid-lo por diferentes angulos.

Em qualquer caso, seja porque as duas agéncias avaliam o mesmo caso
sob angulos diferentes, seja porque também a ANEEL possui alguma compe-
téncia para tratar de condutas anticompetitivas®, é preciso estar atento ao
risco de ocorrerem conflitos entre normas de diferentes sistemas legais e/ou
contraditoriedade entre decisdes das duas agéncias. Voltaremos a este ponto
na secao 2.

1.4. O Controle das CondicGes Estruturais dos Mercados

Quanto a atribuicdo da ANEEL descrita acima no item “f” , trata-se, co-
mo é 6bvio, de uma forma de controle das condicBes estruturais dos mercados

11 Costuma-se dizer que a lei antitruste protege o processo concorrencial e ndo os concorrentes.
Assim, eventuais prejuizos individuais sofridos em decorréncia dos atos de um agente ndo
podem ser motivo de acdo com base na lei antitruste, salvo se a eles se associarem também
prejuizos a concorréncia.

Deve-se alertar que ndo estamos com isso querendo dizer que a ANEEL cabe apreciar
crimes de concorréncia desleal, a medida em que estes, quando envolvem apenas interesses
privados, devem ser levados ao Judiciério.

Essa regra é explicita, por exemplo, na Lei 8.884, art. 19.

14 Ainda que ndo venha a julga-las, como observado anteriormente.

12
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do setor elétrico.

Originalmente, a atribuicdo de aprovar alteracdes de controle acionario,
exercida por todo poder concedente, tem em vista apenas 0 cumprimento da
norma estabelecida no art. 27 da Lei 8.987/95, de acordo com a qual, a autori-
zacdo seria dada desde que o novo agente demonstrasse capacidade técnica,
idoneidade financeira, regularidade juridica e fiscal, e se comprometesse com
0 cumprimento das clausulas contratuais da concessdo, 0 que nao leva em
conta os efeitos potencialmente anticompetitivos do ato autorizado. Com as
mudancas introduzidas pela Lei 9.648/98, a aprovacdo da ANEEL passa a ter
mais uma finalidade, compatibilizando o controle da capacitacdo técnica e
idoneidade com o controle das condicBes de concorréncia.

Num primeiro passo para promover esse controle, a ANEEL baixou a
Resolucdo 94/98 estabelecendo limites a participacdo de mercado de empresas
atuantes nos segmentos de geragdo e distribuicdo de energia elétrica. Tais
restricdes consistem, basicamente, em proibir que um mesmo agente detenha a
propriedade acima de um certo percentual da capacidade instalada, variavel
por segmento e conforme se trate dos mercados nacional ou regionais. Assim,
um agente ndo pode deter:

e mais de 20% da capacidade instalada nacional de geracéo;

e mais de 25% da capacidade instalada de geracéo no sistema interligado
das regides Sul, Sudeste e Centro-Oeste;

e mais de 35% da capacidade instalada de geracéo no sistema interligado
das regides Norte e Nordeste;

e mais de 20% do mercado nacional de distribuicéo;

e mais de 25% do mercado de distribuicdo no sistema interligado das regi-
0es Sul, Sudeste e Centro-Oeste;

e mais de 35% do mercado de distribuicéo no sistema interligado das regi-
Oes Norte e Nordeste.

A Resolucdo também limita as participacGes cruzadas nos segmentos de
geracdo e distribui¢do: um agente que atue nos dois segmentos ndo pode ter a
soma aritmética de sua participacdo na capacidade instalada nacional de gera-
¢do com sua participacdo no mercado nacional de distribuicdo superior a 30%.
Ademais, limita-se a 30% a aquisicao de energia por parte de uma distribuido-
ra de empresas de geracao a ela vinculadas.

Analisando-se comparativamente os critérios da Resolucdo 94 com aque-
les do controle antitruste preventivo estabelecido no art. 54 da Lei 8.884, sur-
gem algumas questdes.

Esse artigo obriga a submissdo ao CADE de quaisquer atos ou contratos
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(como fusBes, incorporactes, formacao de Grupos de sociedades ou Holdings,
contratos de cooperacdo etc.): a) dos quais possam resultar danos a concorrén-
cia; b) dos quais possa resultar a dominac¢do do mercado relevante. Considera-
se que podem produzir tais resultados os atos dos quais resulte dominacéo de
mercado relevante superior a 20%, ou aqueles em que algum participante
apresente faturamento anual bruto de R$ 400 milhdes (art.54, §3°).

Em primeiro lugar, deve-se notar que os percentuais a que se refere a Re-
solucdo sdo relativos a capacidade instalada dos sistemas de geracdo e merca-
do de distribuicdo. Ja a Lei 8.884 estabece o percentual de 20% de um merca-
do relevante como aquele acima do qual os atos de concentragdo devem se
submeter a apreciacdo do CADE (art. 54, § 3%, sendo este percentual calcula-
do em relacdo a producdo ou ao faturamento. Trata-se, portanto, de medidas
distintas de poder de mercado.

Em segundo lugar, os 20% mencionados na Lei 8.884 s&o apenas indica-
tivos de posicdo dominante™ (art. 20, §39) e, por isso mesmo, a lei n&o proibe
gue empresas detenham maior fatia de mercado; apenas obriga que atos de
concentracdo dos quais resulte um market share superior sejam previamente
submetidos a apreciacdo do CADE, que pode aprova-los caso se demonstre
que: a) apesar da parcela de mercado elevada, outras varidveis fazem com que
0 agente ndo exerca posicdo dominante, ndo provocando, pois, os efeitos pre-
vistos no caput do art. 54; ou b) que seus efeitos potencialmente anticompeti-
tivos podem ser contrabalancados por ganhos de eficiéncia e outros requisitos
(art. 54, 81°). Vé-se, pois, que nao se trata de uma proibicdo per se , mas sim
de um ponto de referéncia para que o caso seja analisado a partir do principio
da razoabilidade (rule of reason). J& na Resolucéo 94, os limites estabelecidos
séo proibicOes per se, que ndo se submetem a andlise de possiveis eficiéncias
decorrentes das concentragdes.

Em terceiro lugar, pela lei antitruste, calcula-se os 20% de market share
tendo por referéncia o mercado relevante, um conceito hibrido juridico-
econdmico que busca operacionalizar a definicdo de um mercado concreto
que deve servir de base para toda a analise dos efeitos anticompetitivos de um
ato de concentragdo. J& a Resolucdo 94 define os mercados como o nacional e
0s regionais, ndo levando em conta esse conceito oriundo da literatura anti-
truste e previsto na lei 8.884/94.

15 Como nota Bruna (1997:116), a presuncéo de posicdo dominante a partir de 20% de market
share tem como principal efeito pratico apenas estabelecer a inversdo do 6nus da prova - a
obrigacdo de provar o contrario da presunc¢do legal. Assim, mesmo num ato de concentracdo
que ultrapasse esses limites, admite-se a prova, pelas requerentes, de que o ato ndo provoca
os efeitos previstos no caput do art. 54.
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Em quarto lugar, os limites da Resolucdo 94 sdo aplicaveis apenas a situ-
acBes que envolvam a propriedade de ativos, atingindo casos de fusdes e aqui-
si¢Bes de controle acionério e formacdo de consércios ou grupos societarios.
Ja o controle previsto no art. 54 abarca , além dos atos de concentracdo hori-
zontais e verticais, também quaisquer outros tipos de atos como acordos, con-
tratos, joint-ventures etc., que - mesmo sem configurarem transferéncia de
propriedade - possam prejudicar a concorréncia ou resultar na dominacéo de
um mercado de bens ou servi¢os. Assim, os atos abrangidos pelo controle
antitruste preventivo abarcam maior gama de hipoteses.

Ao apontar essas diferencas, ndo estamos afirmando que as disposicdes
da Resolucdo 94 sejam necessariamente incompativeis com a Lei 8.884; nem
sequer que essas disposicBes estabelecam limites mais rigorosos que a lei®.
Apenas queremos chamar atencdo para o fato de que se trata de tipos de con-
troles diferentes.

Assim, por exemplo:

a) uma fusdo horizontal, se analisada com base no mercado relevante'’ envol-
vido na operacdo, pode resultar num controle superior a 20% e, portanto, ser
obrigatoriamente submetida a apreciacdo do CADE, com base no art. 54, § 3°
da Lei 8.884; entretanto, tal fusdo pode ndo alcancar os limites de 20%, 25%
ou 35% dos mercados nacional ou regionais do setor elétrico, de modo que ela
ndo sera limitada pela Resolucédo 94;

b) uma fusdo vertical - entre geradora e distribuidora - pode ndo alcancar o
limite de 30% do mercado nacional estabelecido na Resolugdo 94, mas, mes-
mo assim, implicar um alto indice de concentracdo no(s) mercado(s) relevan-
te(s) efou apresentar efeitos potencialmente anticompetitivos - entre outros
motivos, porque prejudica a concorréncia em um dos mercados envolvidos -
ou em ambos - ou ainda porque dificulta a entrada de novas empresas®®. 1sso
justifica que o ato seja submetido ao controle antitruste do CADE;

C) um contrato entre duas empresas - de natureza horizontal ou vertical - que
ndo configure fusdo nem aquisicdo de controle acionério, ndo serd limitado
pela Resolugdo 94; mesmo assim, pode apresentar efeitos anticompetitivos,

% por exemplo, se duas concessiondrias se fundem, sem alcangar os limites estabelecidos na
Resolugdo, elas pode se constituir num monopolista num mercado local

Y Supondo que se possa delimitar geograficamente um mercado relevante num &mbito menor
que o nacional ou os regionais.

8 A maior dificuldade de entrada se deve ao fato de que novas entrantes ficam compelidas a
entrar nos dois segmentos, se, por exemplo, a integragdo vertical promover vantagens de cus-
tos.
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devendo ser submetido a apreciacao das autoridades antitruste;

d) uma fusdo ou um contrato - horizontal ou vertical - pode ser submetido ao
controle do CADE simplesmente porque uma das empresas envolvidas - ou
ambas - atinge o limite de R$ 400 milhdes de faturamento;

e) finalmente, vale notar que sdo possiveis hipGteses que se enquadrem tanto
nos limites da lei antitruste quanto nos limites da Resolucdo 94 (quando um
mesmo caso serd avaliado por critérios distintos).

O Quadro abaixo sintetiza essas diferengas.

Resolucdo 94

Lei 8.884, art. 54

atos abran- | fusdes ou aquisi¢des de controle | fusdes, aquisicbes e qualquer
gidos pelas | acionario; formagdo de grupos e |outro tipo de ato - contratos, acor-
limitagGes/ | de consorcios dos etc. - que possam prejudicar a
controles e concentragdes horizontais (nos | concorréncia ou levar a posi¢ao
segmentos de geracdo e de dis- | dominante;
tribuicdo); e atos de natureza horizontal,
e concentragBes verticais (limi- [ e atos de natureza vertical.
tes a participagdo nos dois seg-
mentos - geracdo e distribuicdo
- no mercado nacional).
mercados e mercado nacional de geragdo; |mercado relevante delimitado
de referén-|{e mercado nacional de distribui- | geograficamente e por produto,
cia &0 segundo critérios econdmicos;
e mercado regional S/SE/CO
(sistema interligado) de gera-
¢ao;
e mercado regional S/SE/CO
(sistema interligado) de distri-
buicdo;
e mercado regional N/NE (sis-
tema interligado) de geracéo;
e mercado regional N/NE (sis-
tema interligado) de distribui-
cdo;
critérios 20%, 25% ou 30% da capacidade | possibilidade de prejudicar a con-
para  sub- | produtiva; corréncia ou resultar na domina-
missdo do ¢ao de mercados; inclui os atos de
ato ao con- concentracdo: a) de que resulte
trole dominio de 20% (do faturamento

ou producgéo) do mercado relevan-
te; b) em que algum participante
tenha faturamento de R$ 400
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milhdes;
critérios de | proibicdo (per se) de deter mais | sujeito & discusséo das eficiéncias;
avaliacdo do que os percentuais acima. analise caso a caso, c¢/ base no
principio da razoabilidade.

Como se pode observar, algumas dessas diferencas decorrem de que 0s
limites estabelecidos pela Resolu¢do ndo tomam por base o(s) mercado(s)
relevante(s) do setor elétrico.

O controle previsto pela Resolugéo 94 néo substitui aquele estabelecido
na Lei 8.884 e tampouco este, necessariamente, substitui aquele; ambos po-
dem conviver. Na verdade, o controle pela ANEEL é um tipo diferente de
controle de poder econémico, relacionado com o tamanho e a abrangéncia da
area de atuacdo da empresa, que afetam seu poder de barganha vis a vis a a-
géncia reguladora®®.

Tal controle é importante também & medida que estimula a entrada de um
maior nimero de empresas no setor. A existéncia de varias e distintas empre-
sas, ainda que atuando em diferentes mercados relevantes geogréficos, propi-
cia 0 uso complementar de uma regulacio de desempenho®: a utilizagio dos
niveis de eficiéncia e desempenho de algumas empresas como parametros de
referéncia para a cobranca, pela agéncia, de melhoria de desempenho das de-
mais empresas.

Deve-se observar, no entanto, que a convivéncia de dois tipos diferentes
de controle - que, se bem é certo ndo tém exatamente as mesmas finalidades,
apresentam varios objetivos comuns - pode provocar os ja mencionados riscos
de sobreposicdo de fungdes e de decisdes contraditorias entre as agéncias.
Tais riscos serdo tanto maiores quanto maior for a probabilidade de ocorrerem
situacOes que se enquadrem nas proibicGes da Resolucdo 94 e no caput do art.
54, a0 mesmo tempo. Em casos assim, uma apreciagdo pela ANEEL, em prin-
cipio, ndo exclui a competéncia do CADE.

Imaginemos, como exemplo, que a ANEEL vete, com base na Resolugéo

¥ No sentido de que se uma s6 empresa detiver muitas concessdes, o poder da agéncia de esta-
belecer-lhe limites de atuacéo pode ficar comprometido.

2 gequndo Pires & Piccinini (1998), a regulagio de desempenho (yardstick competition) con-
siste em estabelecer padrdes de avaliagdo do desempenho das firmas reguladas, de modo
comparativo: “A remuneracdo de uma firma é definida de acordo com o seu desempenho em
relagdo as outras empresas do setor, observando-se os padrdes estabelecidos, o que faz com
que ela seja sensivel aos custos e comportamento de suas congéneres™. Assim, “um aumento
do nimero de firmas melhora a eficacia da ‘yardstick competition’, ja que possibilita a ex-
pansdo da base comparativa a disposi¢éo do regulador” (Pires & Piccinini, 1998:164).

45



IBRAC

94, uma aquisi¢do de uma empresa por outra e, a0 mesmo tempo, as envolvi-
das déem entrada com um requerimento junto ao CADE de aprovacédo do ato
de concentracéo, alegando as eficiéncias previstas no § 1° do art. 54 da Lei
8.884. Num caso como esse, 0 CADE ndo pode se recusar a apreciar o ato,
visto que ndo ha nada na lei que explicite a substituicdo de sua atribui¢do pela
ANEEL, ao mesmo tempo em que nada garante que a decisdo do Conselho
serd no mesmo sentido (até porque as regras aplicaveis apresentam diferen-

cas).

2. Os Conflitos Possiveis e seus Critérios de Solugéo

Visto haver possibilidade de ocorrerem conflitos - entre normas de dife-
rentes sistemas legais aplicveis ao mesmo caso ou entre decisdes das diferen-
tes agéncias -, € preciso localiza-los e analisar tanto os critérios para sua solu-
¢do quanto as a¢des que possam evita-los.

Com essa finalidade, apresentaremos primeiramente (na se¢do 2.1) todas
as combinacGes possiveis de decisdes de duas agéncias - CADE e ANEEL -
como situac@es estilizadas, analisando o potencial conflitivo de cada uma, as
probabilidades de que ocorram na prética, e os critérios tradicionalmente acei-
tos - em nosso sistema juridico - para soluciona-las. O critério basico, nesse
caso, € o da especialidade - pelo qual a norma mais especifica deve prevalecer
sobre a mais geral - considerando, no caso, que a norma especifica é a setorial,
sendo a norma antitruste a mais geral®’.

A aplicagdo desses critérios pode ser bastante enriquecida se aproveitar-
mos algumas disposi¢Bes da jurisprudéncia americana no sentido de definir
em que circunstancias uma regulamentacdo especifica setorial pode desconsi-
derar os principios concorrenciais e eximir os agentes do setor das proibicdes
das leis antitruste. Como veremos na se¢do 2.2, sdo orientagfes normativas
gue podem ser compatibilizadas com o nosso sistema juridico e incorporadas
a analise da defesa da concorréncia em setores regulados no Brasil.

2.1. As hipdteses de conflito

Tomemos, inicialmente, uma versdo estilizada das decisdes possiveis das
duas agéncias envolvidas; tais decisdes podem ser de proibir, permitir ou

2 pontualmente também pode ser utilizado o critério hierarquico - pelo qual a norma hierar-
quicamente superior prevalece sobre a inferior. Note-se, aqui, que a hierarquia se refere a
norma, e ndo as agéncias setorial e antitruste, uma vez que estas ndo apresentam relacdes
hierdrquicas entre si.
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obrigar um determinado comportamento para os agentes destinatarios. Po-

dem-se apresentar, assim, decisdes com 0s seguintes contetdos:

Proibigdes:

e O CADE proibe (imp6e uma obrigacdo de ndo fazer) um determinado
comportamento por julgar que ele, efetiva ou potencialmente, provoca da-
nos a concorréncia (porque constitui uma infragdo antitruste ou porque cria
condicdes estruturais para que elas ocorram).

e Do mesmo modo, a ANEEL pode proibir um comportamento - por meio de
normas ou outras decisdes - seja porque ele traz riscos para a concorréncia
seja porque ele fere alguma outra disposicdo normativa aplicavel ao siste-
ma elétrico.

Permissdes:

e O significado de uma permisséo, desde o ponto de vista do CADE, é o de
gue o comportamento em questdo ndo constitui uma infracdo a ordem eco-
némica.

e Do ponto de vista da agéncia reguladora, significa que se trata de um com-
portamento n&o regulado, i.e., daquele espaco de liberdade e autonomia
deciséria dos agentes privados dentro do setor regulado; pode significar
também uma possibilidade ou alternativa de comportamento expressamen-
te prevista nas normas setoriais (esta diferenca pode ser relevante na con-
sideracédo de algumas hipoteses).

Obrigac0es:

e A ANEEL tem o poder de impor obrigagdes (aqui no sentido de obriga-
cOes de fazer) aos agentes sob sua jurisdi¢do, em virtude de lei, regulamen-
tos ou contratos.

e Ja quanto ao CADE, pela natureza das regras que aplica, pode-se dizer
que, num plano mais geral, ndo lhe cabe impor obrigacdes de fazer positi-
vas; isso porque a obrigagdo impingida aos agentes econémicos pela nor-
ma de defesa da concorréncia é uma obrigacdo de ndo fazer?. Portanto, o
conteudo possivel das decisdes do Conselho diz respeito a ordens para ces-
sar praticas anticompetitivas (uma obrigacdo de ndo fazer, equivalente a
uma proibicdo, portanto) ou para desconstituir um ato de concentracdo
(também uma proibicdo). N&o se pode esquecer, no entanto, que os Com-
promissos de Desempenho celebrados em casos de atos de concentracdo
podem impor obrigacBes positivas para o cumprimento de metas quantita-

22E mediante a imposicéo de limites negativos que a lei antitruste procura canalizar o exercicio
do poder econdmico para a produgdo de resultados positivos associados a concorréncia. Nes-
se sentido, pode-se considerar que um agente cumpre as disposicdes legais quando ndo pro-
voca efeitos anticoncorrenciais: nos termos do sistema brasileiro, sua obrigacéo € a de ndo
provocar os efeitos listados no art. 20 da lei 8.884.
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tivas ou qualitativas que garantam a producéo das eficiéncias justificadoras
do ato - 0 que pode conter obrigacdes de fazer: por exemplo, uma decisdo
de investimento.

Combinando as decisBes possiveis de cada uma das agéncias, temos o

seguinte Quadro, com nove situagdes estilizadas:

CADE proibe | permite | obriga
ANEEL

proibe A D G
permite B E H
obriga C F |

Verifiquemos, agora, quais dessas situagdes apresentam potencial confli-

tivo. Analisando o quadro acima, podemos constatar:

as situagdes da ultima coluna a direita - G, H e | - ndo se verificam, em
principio, em casos de condutas (visto que 0 CADE impde apenas obriga-
cOes de néo fazer); podem se verificar apenas em casos de Compromissos
de Desempenho firmados para autorizacdo de atos de concentracao;

as situacbes A, E e | ndo apresentam problemas, pois nelas as agéncias
estdo tomando decisdes no mesmo sentido;

as situacBes F e H , apesar de apresentarem decisGes diferentes das agén-
cias, ndo sdo conflitivas; denotam apenas um processo natural de exercicio
das diferentes fun¢bes de ambas as agéncias. Nada impede que a ANEEL
imponha uma obrigacdo positiva de um comportamento que nao constitui
infracdo a ordem econdmica, que, portanto, € irrelevante para a analise an-
titruste (como na situacdo F). Por outro lado, tampouco serd problematica
a imposicdo pelo CADE de uma obrigagdo - num Compromisso de De-
sempenho - se 0 comportamento obrigado pelo Conselho for permitido pe-
la ANEEL (como na situacdo H);

a situacdo D apresenta-se, em principio, como contraditéria, devendo-se
buscar um critério para decidir qual decisdo prevalece. Essa situacdo com-
porta duas hipéteses:

- D(1) - um comportamento permitido pelo CADE (porque ndo infrativo as

normas antitruste) pode ser proibido pela ANEEL simplesmente porque a
agéncia setorial esta agindo por razdes outras que ndo a defesa da concor-

48



IBRAC

réncia (ja que a ANEEL possui outras fun¢des, como vimos). Neste caso,
deve prevalecer a proibi¢cdo da ANEEL, ainda que o comportamento nédo
constitua infracdo a ordem econémica;

- D(2) - a hip6tese, contudo, pode implicar um conflito de competéncia se a
ANEEL estiver proibindo o comportamento em questdo com a finalidade
de zelar pela defesa da concorréncia (como visto, uma de suas atribui¢des,
estabelecida no art. 3% IX da Lei 9.427). Nesse caso teriamos dois érgaos
declarando-se competentes para decidir sobre a mesma questdo sob as
mesmas regras (provavelmente haverd ai duas interpretacGes divergentes
da mesma norma). Aqui deve prevalecer a decisdo do 6rgdo competente
para aplicar a lei - i.e., se se trata de aplicacdo da norma antitruste, deve
prevalecer a decisdo do CADE;

e A situacdo B é a inversa da anterior, apresentando-se igualmente como
contraditdria. Também aqui temos duas hipdteses de contradigéo:

B(1) - se considerarmos que a permissdo da ANEEL é simplesmente uma
conduta néo regulada (i.e., permitida porque ndo proibida): um comporta-
mento pode ser proibido pelo CADE (porque caracteriza infragdo antitrus-
te) e permitido pela ANEEL. Neste caso deve prevalecer a proibigdo®,
lembrando-se, todavia, que tal situacdo pode ser evitada pela acdo preven-
tiva da ANEEL, como discutido anteriormente na secéo 1.2;

B(2) - se considerarmos, entretanto, que a permissdo da ANEEL é expressa, a
situacdo comporta outra solucdo, aplicando-se o critério da especialidade: a
de que, dentro da proibicéo geral estabelecida a partir da norma antitruste
(aqui considerada a norma mais geral), abre-se excec¢do para um compor-
tamento de agente de um setor (aplicando-se a norma setorial mais especi-
fica). Tal solucéo supde que ha apenas uma contraditoriedade parcial entre
as normas, mas nao é desejavel, se se pensa que o objetivo da legislacdo do

Zv/ale observar, nesse sentido, que num julgamento do CADE no Processo Administrativo no
08000.002605/97, tratando de uma questéo de tarifas de 6nibus no municipio de Belo Hori-
zonte onde se discutiu a aplicabilidade da lei antitruste a setores regulados, o Conselheiro-
Relator Marcelo Calliari referiu-se expressamente a uma hipotese desse tipo, apontando uma
solugdo no mesmo sentido: “De fato, mesmo dentro de um regime regulatério adequadamen-
te instituido e aplicado, é possivel que empresas, naquelas condutas ndo reguladas, prati-
quem infrag@es & concorréncia. Seria o caso, por exemplo, de empresas sujeitas a um regime
de tarifas maximas que decidem, em cartel, fixar todas o mesmo preco para seus produtos,
reduzindo o nivel de bem estar dos consumidores. Da mesma forma, quando o arcabouco
regulatorio da as empresas uma margem de opgao quanto a sua atuagdo, € possivel que uma
ou mais dessas opgoes, permitidas mas ndo impostas pela regulagéo, configurem num caso
concreto infracdes a ordem econdmica, ndo se encontrando aqui fora do alcance dos 6rgéos
de defesa da concorréncia.”
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setor elétrico ndo foi o de isenta-lo da aplicagdo da lei antitruste, mas o
contrario, i.e., de garantir a concorréncia entre os agentes*;

e as situacdes C e G sdo aquelas em que mais se verifica o potencial confli-
tivo; apresentam-se como proposi¢cdes contrarias que colocam um dilema
para 0 agente destinatario - se obedecer a uma das ordens, estara necessari-
amente desobedecendo a outra (em termos juridicos, trata-se de uma anti-
nomia); analisemos as possibilidades de solucdo para cada uma delas:

- a hipo6tese G s6 ocorreria num caso de Compromisso de Desempenho cele-
brado pelo CADE para autorizar um Ato de Concentracdo e denotaria uma
total desarticulacdo entre as Agéncias; o CADE, ao impor tal obrigacéo,
ndo estaria levando em conta a regulacédo setorial. Em outras palavras: num
sistema que propicie um minimo de articulacdo institucional entre agéncias
setoriais e autoridades antitruste, em que a ANEEL seja ouvida nos proces-
so0s e participe fornecendo informagcdes, tal situacdo dificilmente se concre-
tizaria. De qualquer modo, admitindo-o meramente como hipoétese, tal con-
flito deve ser resolvido pelo critério da especialidade: a norma especifica
setorial (no caso, a proibicdo da ANEEL) deve prevalecer sobre a mais ge-
ral;

- na situacdo C - hipdtese em que as agéncias estdo aplicando normas distintas
(i.e., o CADE decidindo com base na lei antitruste e a ANEEL aplicando
outras normas de sua competéncia) - teriamos uma proibicdo pelo CADE
de um comportamento considerado infragdo a ordem econdmica, por um
lado, e por outro, uma obrigacdo do mesmo comportamento pela ANEEL
(por razdes de ordem técnica ou outras especificas setoriais). Essa situacao
pode ser solucionada pelo critério da especialidade - norma especial pre-
valece sobre a geral -, adotando-se, pois, a decisdo da ANEEL? ® %,

2 Mesmo assim, pode ser usada para solucionar a seguinte situacdo: a ANEEL autoriza uma
fusdo entre empresas que é negada pelo CADE; mesmo comportando riscos para 0 processo
competitivo, tal fusdo pode ser desejavel para o setor por razdes de outra ordem técnica ou
econdmica. Entretanto, o risco de isso se verificar é pequeno, pois a analise antitruste con-
templa argumentos de ganhos de eficiéncia como motivos que contrabalangam o potencial
anticompetitivo dos atos de concentragao.

% Note-se, contudo, que essa solugio pressupde tratar-se de um conflito entre a lei antitruste e
normas de mesma hierarquia; se o conflito ocorre entre normas de hierarquia diferentes (entre
a lei antitruste e Resolugdes ou regras contratuais, por exemplo), poderiamos aplicar o crité-
rio hierarquico, obtendo uma solucéo diferente. Haveria, neste caso, um conflito entre dife-
rentes critérios e ndo ha consenso, na teoria do Direito, sobre qual deles deva prevalecer.

% Essa hipétese também jéa foi veiculada perante o CADE, no mesmo Processo Administrativo
acima citado, em que o Relator Marcelo Calliari ponderou que “... ndo faria sentido, nem
seria juridicamente possivel, pretender punir uma empresa regulada por infracdo a concor-
réncia se ela estivesse obedecendo estritamente a um comando da regulacdo emanado pela
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A analise acima permite localizar melhor as hipéteses de conflitos entre
lei de defesa da concorréncia e legislacdo setorial ou entre autoridades de
defesa da concorréncia e agéncia reguladora setorial, a0 mesmo tempo em que
auxilia a proposicdo de medidas para prevenir a ocorréncia desses conflitos
ou, se inviavel a acdo preventiva, de critérios para soluciona-los.

Dessa anélise pode-se concluir, em suma, que os conflitos mais proble-
maticos s&o encontraveis:

- na hipotese D(2), que caracteriza um conflito positivo de competéncia entre
as agéncias - ambas julgando-se competentes para decidir uma mesma questéo
sob as mesmas regras. Para evita-la, é importante ter sempre em conta as dife-
rencas de atribuicdes legais e desenvolver mecanismos institucionais que
promovam a cooperacdo entre 0s 6rgaos envolvidos a0 mesmo tempo em que
permitam promover a¢des complementares entre eles;

- na hipotese B(1) que, apesar de ndo se caracterizar propriamente como con-
flitiva, pode perfeitamente ser evitada, se a ANEEL incorporar 0s conceitos e
pardmetros da agdo antitruste no exercicio de suas fun¢fes normativas, fiscali-
zatérias, de gestdo de contratos e licitagdes, como ja discutido na secéo 1.2;

- na hipétese C, provavelmente a mais conflitiva de todas, em que se verifica,
em Ultima analise, uma contrariedade entre duas normas diferentes, o que
pode ser solucionado mediante a aplicacdo do critério da especialidade ou da
hierarquia, conforme o caso;

- na hipotese B(2), em que uma permissdo expressa da ANEEL conflita com
uma proibicdo do CADE, devendo-se aplicar o critério da especialidade, des-
tacando-se que ela €, em certo sentido, parecida com a anterior.

2.2. Outros critérios baseados na jurisprudéncia americana

Vimos na secdo anterior que as hipoteses de conflito que ndo puderem
ser evitadas devem ser solucionadas, em principio, pela aplicacdo do critério
da especialidade. Esta aplicagéo, entretanto, pode ser bastante enriquecida se
a ela incorporarmos algumas consideragdes elaboradas pela jurisprudéncia
americana por ocasido da anélise de casos envolvendo a questdo da chamada
imunidade implicita: até que ponto uma decisdo de um 6rgéo de fiscalizacao e
controle, aprovando determinada conduta, seria apta a torna-la imune a apli-
cacdo da lei antitruste? pode a agéncia, ao regular determinada atividade, des-

autoridade competente. ... . Imaginar diferente seria colocar uma empresa na op¢éo de obe-
decer a regulacao especifica e violar a lei da concorréncia ou o contrério.”
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respeitar os dispositivos da lei antitruste?

Salomao F° (1998) analisa as tendéncias da jurisprudéncia americana no
tratamento dessas questfes, classificando-as em duas grandes correntes: a
State Action Doctrine e a Pervasive Power Doctrine.

A State Action Doctrine foi desenvolvida a proposito de conflitos entre
regulamentacdo setorial (que, no caso, era de ambito estadual) e a aplicacdo
da lei antitruste (federal), visando a determinar se a existéncia dessa regula-
mentacdo isentava os regulados do controle pela Federal Trade Comission
(FTC). Desenvolveram-se dois critérios para determinar se h4 ou néo isengéo:
a) para admiti-la ndo basta que a lei conceda poderes a determinada agéncia
para determinar varidveis econémicas basicas (como precos e quantidades
produzidas), mas € também necessario que as decisdes e regulamentos sejam
adotados ““‘em consequéncia de uma politica claramente expressa e definida
de substituicao da competicao pela regulamentacédo™; b) também é necessario
que as agéncias supervisionem ativa e constantemente o cumprimento das
obrigacOes impostas pela regulamentagéo (Salomédo F°, 1998:202).

A Pervasive Power Doctrine argumenta que a atribuicdo das competén-
cias regulamentares as agéncias reguladoras setoriais afasta a possibilidade de
aplicacdo do direito antitruste em duas hipoteses, desde que o poder conferido
a agéncia seja amplo (pervasive) o suficiente, para afastar a competéncia de
qualquer outra autoridade?’. Tal amplitude pode se verificar ou porque o po-
der € extenso ou porque é profundo; dai as duas hipéteses de imunidade acima
mencionadas:

a) o poder da agéncia reguladora é extenso, conferido com intuito de substitu-
ir o sistema concorrencial, de forma expressa ou presumida. Pode-se presumi-
la se a determinacdo das variaveis econdmicas fundamentais (quantidades e
precos) for posta a cargo do érgdo regulamentar, caracterizando-se uma situa-
¢do na qual “...ha atribuicdo ao 6rgao de poder para controlar decisées em-
presariais fundamentais normalmente controladas exclusivamente pelas for-
cas de mercado”. Salomdo F° (1998:210) ;

#Tal caracteristica - pervasiveness - é assim descrita pelo Judiciario: ““... na auséncia
de imunidade antitruste expressamente conferida pelo Congresso, tal imunidade
pode ser deduzida apenas se 0 Congresso claramente suplantou a lei antitruste e
seu modelo de competicdo com um regime diferenciado de concorréncia, definido
por padrdes competitivos particularizados e aplicado por uma agéncia administra-
tiva...”. Defini¢do da Suprema Corte americana no caso United States v. National Assotiati-
on of Securities Dealers, Inc. (1975), apud Salomao F° (1998:204).
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b) o poder € profundo , i. e., j& inclui a competéncia para aplicar a lei antitrus-
te, devendo-se levar em conta as regras antitruste quando da regulamentacéo
ou decisdes da agéncia. Para caracterizar a profundidade requerem-se, adicio-
nalmente, dois requisitos: que a atuacdo efetiva da agéncia tenha efetivamente
levado em consideracdo os efeitos de seus atos e decisfes sobre a concorrén-
cia no mercado regulado; e que o érgdo regulador seja dotado de capacidade
técnica e conhecimento do mercado superiores aos das autoridades antitruste
(que aquele mercado em particular demande conhecimentos especiais que se
podem presumir encontraveis no 6rgao regulador setorial e insuficientes na
agéncia antitruste) (Salomao F°, 1998:204/210/211).

Vejamos se e como esses critérios se aplicariam aos servicos publicos no
sistema brasileiro e, particularmente, ao setor elétrico.

Pode-se verificar, em primeiro lugar, que os critérios da State Action
Doctrine sdo bastante semelhantes aqueles da extensdo. Ambos supfe uma
situacdo na qual a regulagdo substitui a concorréncia porque a agéncia regula-
dora determina as decisdes fundamentais dos agentes - quantidades e precos -
gue, em outras circunstancias, seriam determinadas pelas forcas de mercado.
Note-se também que ambas atribuem imunidade a setores no &mbito dos quais
todas as decisdes dos agentes sdo reguladas - i.e., ndo ha graus de liberdade
para a tomada de decisdes a medida em que ndo ha condutas ndo reguladas
(ou simplesmente permitidas porque néo proibidas).

Sendo assim, poderiamos concluir que as hip6teses da State Action e da
extensao ndo se aplicariam aqueles servicos publicos - entre eles Telecomuni-
cacOes e Energia Elétrica - nos quais a regulagio ndo visa a substituicdo com-
pleta do sistema de mercado, antes o contrario: busca criar um ambiente insti-
tucional que propicie ndo so a participacdo de empresas privadas mas também
0 aumento da concorréncia onde possivel. Em outras palavras, nesses setores,
0 servico publico ndo é incompativel com o sistema de mercado. No caso do
setor elétrico, parece claro que a legislacdo setorial ndo conferiu poderes a
ANEEL com objetivo de substituir a concorréncia pela regulamentacéo.

Entretanto, se considerarmos a possibilidade de que aquelas circunstan-
cias imunizadoras possam se verificar parcialmente em setores regulados -
i.e., que haja, ao lado das condutas reguladas, alguns graus de liberdade para a
tomada de decisdes pelos agentes -, poderiamos tirar outras duas conclusdes
da aplicacdo dos critérios da State Action ou da extensao.

A primeira, e mais 6bvia, é de que as condutas reguladas ndo se aplica o
controle antitruste; assim, se a agéncia reguladora obriga ou permite expres-
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samente um certo comportamento, este ndo podera ser condenado pelas auto-
ridades antitruste, ainda que constitua uma infracdo a concorréncia. Em outras
palavras, equivale a dizer que, em situacGes como as descritas nas hipoteses
B(2) e C do Quadro analisado na secdo anterior, prevalece a decisdo da agén-
cia setorial, chegando-se, portanto, a um resultado semelhante ao obtido pela
aplicagdo do critério da especialidade.

Uma segunda conclusdo é a de que, contrariamente, se ha a¢des possiveis
dos agentes (ndo reguladas) ou falhas na supervisdo, ndo ha que se falar em
imunidade antitruste. Assim, admitindo-se que, mesmo sob regulacdo, possa
sobrar uma margem de ac¢Ges ndo reguladas na qual possa haver concorréncia,
deve se admitir também que ai possa haver condutas anticompetitivas, apli-
cando-se a elas a lei antitruste. Essa situacdo corresponde a hipdtese B(1)
contemplada na secdo anterior, e comporta a mesma solucéo |4 apontada - ou
seja, a da prevaléncia da proibicdo, com base na lei de concorréncia.

E interessante observar que os critérios da State Action Doctrine ja foram
adotados pelo CADE em diversos casos. Num deles, 0 CADE entendeu ndo
haver a imunidade em virtude da falta de um dos requisitos, afirmando ser a
“Doutrina americana da ‘state action’ ajustavel ao direito brasileiro, a qual
reconhece um papel da agéncia da concorréncia em circunstancias nas quais
0 6rgdo regulador ndo supervisiona adequadamente a aplicacdo ou a obser-
vancia do regulamento ou 0 mesmo 6rgdo ndo estabelece um regulamento
adequado, abrindo-se espa¢o a uma falha de mercado” (Processo Adminis-
trativo 0.8000.021660/96-05, em que o CADE se declarou competente para
conhecer questdo de préatica cartelizada e aumento excessivo de precos com
auxilio do Poder Municipal).

No ambito da Pervasive Power Doctrine temos ainda a hipétese da pro-
fundidade do poder, que é caracterizada, como vimos, por trés requisitos: 1)
gue as regras antitruste devam ser levadas em conta quando do exercicio do
poder regulamentar ou em outras decisGes da agéncia; 2) que a atuacdo da
agéncia efetivamente leve em consideracdo os efeitos de seus atos sobre a
concorréncia; 3) que a agéncia reguladora apresente conhecimentos técnicos e
de mercado privilegiados. Verificando-se estes elementos, afasta-se a compe-
téncia de qualquer outra autoridade.

O interessante nessa hipotese, e que a distingue das anteriores, é que nao
h&, propriamente, uma imunidade da aplicagdo das normas e principios da
defesa da concorréncia, mas simplesmente uma atribuicdo a agéncia setorial
para aplicd-los preventivamente, em substituicdo as autoridades antitruste. O

54



IBRAC

gue se cogita, aqui, seria uma espécie de aplicacdo setorializada do direito da
concorréncia, justificada com base no maior conhecimento técnico-
especializado da agéncia reguladora.

Vejamos se 0s requisitos apontados estdo presentes na configuragéo insti-
tucional do setor elétrico.

O terceiro deles parece estar claramente configurado no caso da ANEEL.
O segundo refere-se a verificacdo da pratica efetiva do 6rgdo em cada caso
concreto, sobre o que nao é possivel dizer nada a priori, a ndo ser que os efei-
tos sobre a concorréncia devam, por imposicao da lei, ser levados em conta.
Vejamos se se configura o primeiro requisito.

A ANEEL incorpora em sua atuacdo algumas preocupacdes referentes a
defesa da concorréncia no setor elétrico, o que pode se dar tanto no exercicio
daquele papel preventivo discutido na sec¢do 1.2., como no controle de condu-
tas e das condicGes estruturais dos mercados. No entanto, deve-se ressaltar
gue a lei especifica setorial ndo concedeu a ANEEL o poder de aplicar a lei
antitruste, em todos os seus aspectos. A agéncia ndo pode, por exemplo, julgar
infragdes a ordem econdmica e aplicar multas por isso; nesse sentido, ndo se
pode subtrair um caso de ilicito concorrencial da apreciagdo das autoridades
antitruste. Ao que tudo indica, a lei brasileira ndo permite afastar a competén-
cia da autoridade antitruste, embora se possa dizer que a ANEEL tenha o de-
ver legal de zelar pela aplicagdo da legislacio de defesa da concorréncia e,
portanto, leva-la em conta no seu processo decisorio.

Mesmo assim, apesar de ndo se poder aplicar totalmente a hipdtese da
profundidade e suas conseqiiéncias, é possivel usar seus parametros como
subsidios para anélise das situacGes de conflitos entre as agéncias reguladora e
antitruste.

Como foi discutido na se¢do 2.1., as situacOes de contrariedade entre
normas - quando o CADE proibe e a ANEEL obriga uma mesma conduta (ou
a permite expressamente), hipoteses B(2) e C - devem ser solucionadas pelo
critério da especialidade, prevalecendo, assim, a decisdo da ANEEL. Este
resultado é, grosso modo, 0 mesmo que seria alcangado pela aplicacdo dos
parametros da Pervasive Power Doctrine/ profundidade.

Todavia, é preciso notar que a incorporagdo dos pardmetros decisorios
dessa doutrina permite qualificar melhor a adocdo daquele critério da especia-
lidade, @ medida em que pressupde um elemento a mais, que justifica a opgéo
pela prevaléncia da norma setorial: ndo basta a lei ser mais especifica; a espe-
cificidade deve prevalecer porque a decisdo da agéncia setorial, levando em
conta os efeitos anticompetitivos, pondera que ainda assim, por razdes de
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outra natureza (que se sobrepdem a defesa da concorréncia), uma determinada
medida deve ser adotada. Em outras palavras, ndo se justifica que uma obriga-
cdo imposta pela ANEEL (ou uma permissdo expressa) fira o direito da con-
corréncia, se essa decisdo tiver sido tomada sem consciéncia de seus efeitos
anticompetitivos. E nesse sentido que dissemos, acima, que o referencial de
andlise da jurisprudéncia americana pode enriquecer as consideragdes sobre a
solugdo de conflitos.

3. Consideracgdes Finais

Da analise empreendida ao longo deste trabalho fica claro que a legisla-
cdo setorial ndo pretendeu isentar os agentes do setor elétrico da aplicacdo da
lei antitruste, tanto que as normas fazem referéncia expressa a incorporagao de
seus principios a atuacao do 6rgéo regulador.

Pode-se concluir também que a defesa da concorréncia no setor elétrico -
no que diz respeito tanto ao controle de condutas quanto ao de estrutura - serd
implementada por um sistema de competéncias compartilhadas entre agéncias
reguladora setorial e antitruste, 0 que coloca a necessidade de esclarecer e
separar as diversas atribuicGes entre as agéncias envolvidas para se evitarem
futuros problemas de conflitos entre diferentes normas e de competéncia. Par-
ticularmente, é preciso evitar, por um lado, a sobreposicdo de funcdes e, por
outro, os riscos de se apresentarem decisdes divergentes das duas agéncias.

A ANEEL cabem vérias atribuicdes relativas a defesa da concorréncia,
gue podem ser agrupadas em:

a) exercicio do papel preventivo: ao exercer seu poder normativo-
regulamentar e fiscalizatério; na gestdo dos contratos de concessdo, das per-
missBes e autorizagOes; no processo licitatério a agéncia claramente deve le-
var em conta os principios e normas de defesa da concorréncia. Nao ha que se
falar, aqui, em sobreposicdo de fungbes nem em conflito com as atribuicGes
das autoridades antitruste, visto que essas sdo competéncias apenas da ANE-
EL;

b) controle de condutas: mesmo que a ANEEL possa tentar preveni-las e/ou
delas tome conhecimento ao ter que solucionar conflitos envolvendo condutas
anticompetitivas, vimos que a lei especifica setorial ndo concedeu & ANEEL o
poder de aplicar as penalidades por infragdes antitruste, ndo substituindo,
pois, o0 CADE;

c) controle das condicdes estruturais dos mercados: a ANEEL possui atribu-
icOes legais de estabelecer restri¢fes, limites e condicGes a diferentes tipos de
negocios das empresas do setor elétrico, com vistas a propiciar a concorréncia
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e impedir a concentracdo econdmica nos servicos e atividades de energia elé-
trica. A lei, no entanto, ndo permite inferir a substituicdo do controle tradicio-
nal, com base no art. 54 da lei antitruste, por esse controle especifico da A-
NEEL. Note-se, ademais, que o tipo de controle estabelecido pela Resolugédo
94 da ANEEL pode servir a outras finalidades especificas setoriais, podendo-
se dizer que um ndo substitui o outro.

Em suma, pode-se dizer que as atribui¢bes concedidas a ANEEL por lei
ndo contemplam a competéncia para aplicar a lei antitruste em todos os seus
aspectos; dai a competéncia compartilhada.

Diante disso, trés grupos de questdes relativas a defesa da concorréncia
no setor elétrico devem ser abordados: a) em primeiro lugar, é necessario
discutir uma série de temas que dizem respeito a aplicacdo da lei antitruste no
setor, considerando suas especificidades; b) em segundo, é preciso admitir
gue existe um potencial de conflitos que deve ser bem conhecido e analisado
para se implementarem medidas que os previnam ou, pelo menos, ter claro
quais os critérios para soluciona-los; c) em terceiro, € preciso propor, a partir
das disposicdes legais vigentes, o desenvolvimento de mecanismos institucio-
nais de relacionamento entre as agéncias, de modo a estabelecer uma divisao
de tarefas entre elas, promovendo complementariedades e cooperagdo em suas
acles de modo a evitar aqueles mencionados riscos de sobreposi¢cdo de fun-
¢Oes ou de decisOes divergentes.

3.1. Controle Antitruste e Especificidades do Setor Elétrico

Neste grupo de questdes apontamos para a necessidade de analisar
como a disciplina antitruste se aplica as especificidades do setor elétrico e se,
eventualmente, se requerem adaptacGes. Colocam-se, para discussao, as se-
guintes proposigdes:

a) as atribuicdes da ANEEL em prol da promocéo de condi¢Bes de concor-
réncia envolvem ndo s a diretoria, mas implicam também uma série de
acles a serem implementadas por diversas superintendéncias e em diferen-
tes niveis da hierarquia da agéncia. Nesse sentido, é importante que se
promova uma ampla difusdo da cultura da concorréncia na ANEEL, par-
ticularmente entre o pessoal encarregado de: fiscalizacdo; elaboracdo de
normas; gestdo dos contratos de concessdo, permissao e de atos de autori-
zacdo; elaboracdo dos editais de licitacdo e dos contratos a serem assina-
dos; solucdo de divergéncias; avaliacdo das concentracdes no setor. Tal di-
fusdo é necessaria ndo s6 para que o pessoal fique atento as questdes anti-
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b)

d)

f)

truste em seus respectivos ambitos de atuacdo, mas também para que sejam
criadas rotinas e procedimentos para adequado encaminhamento dos casos;

dado o carater predominantemente preventivo de vérias dessas acdes, é
necessario identificar os tipos de condutas anticompetitivas potencial-
mente presentes no setor elétrico, de modo a embasar o exercicio do po-
der normativo e orientar as atividades de fiscalizagéo e gestdo dos contra-
tos; essa identificacdo deve ser feita de acordo com os pardmetros da lei
antitruste, utilizando-se, particularmente, as condutas tipificadas no art. 21
da Lei 8.884 e seus efeitos provaveis, descritos no art. 20 da mesma lei;

deve-se lembrar, ainda, que o ilicito antitruste - efetivo ou potencial - su-
pde posicdo dominante por parte do agente, para cuja analise requer-se,
como condi¢do logicamente prévia, que se delimite o mercado relevante
no qual essa posicao é exercida. Assim, aplicando esses conceitos ao setor,
é preciso saber quais sdo os mercados relevantes do setor elétrico e quais
0s agentes que nele detém poder de mercado;

é necessario também discutir a aplicabilidade de alguns principios da ana-
lise antitruste as especificidades setoriais. Tendo em vista que a lei anti-
truste caracteriza o ilicito pelos efeitos, ¢ bom estudar como aqueles efeitos
descritos genericamente no art. 20 da lei podem se concretizar no setor elé-
trico e caracterizar, entdo, um abuso de posi¢cdo dominante. Mas néo é so:
ndo se pode esquecer que um aspecto central da andlise antitruste diz res-
peito a consideracdo dos ganhos de eficiéncia que podem estar associados
mesmo a uma conduta restritiva da concorréncia (ja que as praticas anti-
competitivas podem apresentar efeitos positivos e negativos a0 mesmo
tempo); nesse sentido, é Gtil desenvolver técnicas para avaliagdo dessas e-
ficiéncias, de modo a se poderem analisar os efeitos liquidos das condutas
restritivas;

no ambito do controle de estrutura, acrescentariamos as questdes do paré-
grafo anterior a seguinte pergunta: o controle das concentracGes entre a-
gentes do setor deve ser feito por proibicGes per se ou pode-se observar o
principio da razoabilidade? como considerar 0s possiveis ganhos de efi-
ciéncia decorrentes de atos de concentra¢do no setor? quais as adaptacGes
normativas que se requerem para tal?

finalmente, € necessario estar atento para diferenciar os sistemas legais
aplicaveis: por exemplo, distinguir as situacbes que envolvam apenas
guestdes relativas a direitos do consumidor, a contratos ou outros assuntos
de competéncia da ANEEL; esta agéncia pode e deve analisar 0s casos que
se lhe apresentem sob outros dngulos que ndo o da concorréncia, mas ndo
se deve confundir as normas aplicaveis a uns e outros.
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Deve-se observar que tais estudos e analise propostos acima serviriam
ndo s6 para embasar a acdo preventiva da prépria ANEEL - que se relaciona a
normatizacao, fiscalizacdo etc. - mas também para fornecer subsidios as auto-
ridades antitruste quando vierem a apreciar casos do setor elétrico, uma vez
que a agéncia reguladora apresenta conhecimentos técnicos e de mercado
privilegiados, ndo encontraveis naquelas autoridades.

3.2. A Necesséria Prevencao de Conflitos

Como ja discutido, os conflitos potenciais entre atividade regulatéria
e controle antitruste existem e podem ser de duas naturezas: a) conflitos entre
normas de diferentes sistemas legais aplicaveis ao mesmo caso, situa¢do na
qual as agéncias tomam decisGes divergentes porque uma aplica a lei antitrus-
te (0 CADE) e outra (a ANEEL) aplica alguma outra norma de sua competén-
cia; b) conflitos motivados pelo fato de as duas agéncias tomarem decisdes
aplicando a lei antitruste, caso em que teremos um conflito de competéncia
entre o CADE e a ANEEL.

Na secdo 2.1. foram analisadas as possibilidades de conflitos a partir de
situacOes estilizadas que combinavam decisdes divergentes das agéncias. Viu-
se que muitas delas ou ndo apresentavam problemas ou podiam ser soluciona-
das facilmente ou ainda eram improvaveis. Restam algumas, entretanto, que
podem ser evitadas basicamente por dois tipos de medidas:

a) as situacBes nas quais uma conduta infrativa da concorréncia é permitida
pela ANEEL?® podem ser evitadas por aquela ag&o preventiva da agéncia
setorial j& mencionada ha pouco; esta, se levar em conta as normas de de-
fesa da concorréncia ao normatizar, fiscalizar, gerir contratos etc., pode
precaver-se de permitir praticas que venham a ser condenadas pelo CADE,
evitando também a desagradavel situacdo na qual uma permissdo da ANE-
EL venha a ser alegada como defesa no &mbito antitruste;

b) aquelas situagbes que caracterizam conflito de competéncia®® podem ser
evitadas se se diferenciam as tarefas atribuidas legalmente a cada agéncia,
tendo em vista que: 1) a ANEEL ndo tem a competéncia para aplicar a lei
antitruste em todos 0s seus aspectos; 2) a lei setorial ndo substituiu nem a
SDE nem o CADE pela ANEEL; 3) e, portanto, a competéncia da ANEEL
deve cessar onde comegam as atribuigdes das autoridades antitruste. Nesse

% sijtuacéo caracterizada como a hip6tese B no quadro apresentado na se¢éo 2.1. (CADE proi-
be/ ANEEL permite - expressamente ou néo).

® Referentes & hip6tese D(2) do citado quadro, em que a ANEEL profbe um determinado com-
portamento baseando-se na defesa da concorréncia, enquanto o CADE toma a decisdo contra-
ria.
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sentido, as agdes de todas devem ser complementares, e ndo superpostas.
Isso ndo exclui, obviamente, que a ANEEL desempenhe um importante
papel nos processos - de condutas e de atos de concentracdo - que correm
perante 0 CADE/SDE, no sentido de municid-los com informagdes, docu-
mentos, dados, pericias técnicas, pareceres etc.

Vale observar, finalmente, que ha ainda duas hipéteses (B(2) e C) - nas
guais um mesmo comportamento é proibido pelo CADE e permitido expres-
samente ou obrigado pela ANEEL - que podem perfeitamente ser soluciona-
das pelo critério da especialidade, prevalecendo a norma especifica setorial. A
consideragdo de tal critério, no entanto, pode ser enriquecida se recorrermos a
experiéncia da jurisprudéncia americana, verificando se a agéncia reguladora
efetivamente leva em conta os efeitos de seu comando sobre a concorréncia
no mercado regulado. Em outras palavras, podem ocorrer circunstancias nas
quais a ANEEL, consciente das implicagdes anticoncorrenciais da obrigacéo
imposta, ainda assim considere-a necessaria por imperativos de natureza téc-
nica/setorial (0 que implica que a agéncia considerou que ao risco de produzir
efeitos anticoncorrenciais se contrapdem/sobrepdem outras razGes de ordem
técnica).

3.3. As Relacges Institucionais

O ultimo grupo de questBes a serem discutidas diz respeito a desejada re-
lagdo institucional entre a agéncia setorial e as encarregadas do controle anti-
truste - SDE e CADE.

Na sua configuragédo atual, como visto, a legislacdo suscita uma série de
davidas quanto a reparticdo de competéncias entre as agéncias, com riscos de
duplicacdo de fungdes e de decisdes divergentes entre as entidades envolvi-
das. Isso ocorre porque, por um lado, a legislacdo do setor elétrico ndo isentou
as empresas do setor da aplicacdo da lei antitruste (ou, em outras palavras, ndo
substituiu a competicdo pela regulacédo), e, por outro lado, ndo atribuiu a A-
NEEL a totalidade das competéncias necessarias para aplicacdo das normas
antitruste.

Apesar desses riscos, um sistema de competéncias compartilhadas é uma
boa forma de aproveitar melhor as diferentes capacitacGes das agéncias en-
volvidas: o conhecimento técnico-especifico setorial da ANEEL, por um lado
e, por outro, a experiéncia do CADE e da SDE na andlise das questfes de
concorréncia em geral.

O bom funcionamento desse sistema supGe uma efetiva articulacdo entre
esses 6rgdos, de modo a: a) evitar duplicacdo de esfor¢os; b) evitar conflitos
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de competéncia; ¢) explorar as possibilidades de desenvolvimento de acdes
complementares. Para isso, é necessario institucionalizar as relagdes entre
ANEEL e SDE/CADE.

Para explorarmos as possibilidades de estabelecer esses canais institucio-
nais, é preciso ter em conta os procedimentos ja adotados pela SDE e pelo
CADE na andlise de casos tanto de conduta como de estrutura. A partir deles,
podemos destacar 0s seguintes passos nos quais a ANEEL pode complemen-
tar e/ou colaborar com as autoridades antitruste:

Em casos de CONDUTAS:

1. Representacdo: ao tomar conhecimento de indicios de infragcdo a ordem
econdmica, a ANEEL pode representar perante a SDE, mas deve fazé-lo de
modo a apresentar mais do que uma simples denuncia:

a) instruindo a representacdo com as informagdes basicas (previstas na Porta-
ria 753, art. 4% e

b) demonstrando haver poder de mercado dos agentes envolvidos e possibili-
dade de producéo de efeitos anticompetitivos.

Estes sdo requisitos ndo s6 de admissibilidade da Representagédo (Por-
taria, art. 5%) mas também suficientes para caracterizar a existéncia de indicios
de infragcdo necessarios para instauracdo de Processo Administrativo (cf. arts.
4°,82%e 10, § 19).

Fazendo isso, a ANEEL permite que a tramitacdo do caso possa pres-
cindir da fase inicial de Averiguagdes Preliminares, instaurando-se imediata-
mente o Processo Administrativo.

2. Durante o Processo Administrativo na SDE, a ANEEL pode colaborar
com a Secretaria na sua instrugao:

a) prestando informagdes bem como fornecendo documentos, dados e outras
provas necessarias a instrugdo do processo;

b) auxiliando a SDE na realizacdo de levantamentos contabeis, pericias técni-
cas e auditorias eventualmente necessarias;

c) sugerindo, & SDE, outras diligéncias a serem promovidas para adequada
apuracdo dos fatos;

d) opinando sobre Medidas Preventivas que eventualmente sejam tomadas
pelo Secretario (avaliando, particularmente, se a conduta investigada pode
provocar lesdo irreparavel ou de dificil reparacéo ao mercado);

e) sugerindo a adogdo dessas Medidas, quando julga-las necessarias.
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3. Durante o Processo Administrativo no CADE: nos mesmos moldes da
colaboracdo com a SDE, a ANEEL pode também colaborar com o Conselhei-
ro-Relator numa instrugdo complementar que eventualmente venha a ser ne-
cessaria para formacao de sua convicgao.

A ANEEL pode, ainda, se comprometer a colaborar para fazer cum-
prir as decisdes do CADE em seu &mbito de atuacéo.

4. Consultas: a ANEEL pode se valer do procedimento de consulta ao CA-
DE, previsto no art. 7°, XVII da Lei 8.884 e regulamentado por Resolugdo
desse Conselho, sempre que sentir necessidade de se avaliarem o0s possiveis
efeitos sobre a concorréncia de suas decisGes hormativas ou outras.

5. Compromissos de Cessagdo: sempre que a SDE ou o CADE forem cele-
brar Compromissos de Cessacdo de pratica, devem ouvir a ANEEL que emiti-
ra parecer sobre as propostas de compromissos, podendo ainda sugerir itens a
serem neles incluidos.

A ANEEL pode, ainda, comprometer-se a zelar pelo cumprimento de
compromissos firmados em seu &mbito de atuacdo (ou colaborar com a fisca-
lizacdo do cumprimento desses compromissos), comunicando ao CADE toda
e qualquer conduta da compromissada que possa caracterizar seu descumpri-
mento.

Em casos de CONTROLE DOS ATOS DE CONCENTRACAO

1. A ANEEL deve opinar sobre os potenciais efeitos anticompetitivos dos
Atos e Contratos celebrados entre agentes do setor elétrico que venham a ser
submetidos & autorizagdo do CADE, na forma do art. 54 da Lei 8.884. Particu-
larmente, é importante ter a avaliagdo da agéncia reguladora sobre: a) se o ato
aprensenta ou ndo potencial de provocar danos a concorréncia nos mercados
do setor elétrico; b) as eficiéncias alegadas como justificadoras da aprovacéo
do ato.

Esse parecer pode ser apresentado pela ANEEL por ocasido da Con-
sulta ao Mercado, que é promovida pela SDE ou pelo CADE (este, nos ter-
mos previstos na Resolucgdo n® 15, art. 5°).

2. A ANEEL pode também colaborar com a instrucdo dos processos, pro-
vendo o CADE com dados e outras informacdes necessarias a analise do caso.
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3. A ANEEL pode, se for o caso, propor a celebracdo de Compromisso de
Desempenho, apontando as obrigaces que dele devam constar de modo a
assegurar o cumprimento das eficiéncias justificadoras do ato. Deve, ainda,
emitir parecer sobre propostas de Compromisso eventualmente apresentadas.

4. Deve-se discutir, finalmente, a oportunidade e conveniéncia de se institu-
cionalizarem procedimentos conjuntos para processamento dos atos de con-
centracdo, utilizando a possibilidade explicitada no art. 15 da Resolucéo n° 15
do CADE®.

Considerando que muitos atos se sujeitardo tanto ao controle sob a
Resolucdo 94 da ANEEL, quanto aquele do art. 54 da lei antitruste, faz-se
necessario discutir a possibilidade de unificar procedimentos instrutorios por
meio de uma Resolugdo conjunta entre Conselho e Agéncia, ou uma Resolu-
cdo-espelho, em que a ANEEL, por exemplo, estabeleca os documentos e
informac6es necessarios a semelhanca daqueles requeridos pela Resolugdo 15
do CADE.

Para isso, no entanto, é preciso antes verificar o que ha de comum
entre os dois tipos de andlises - pela Resolucdo 94/ANEEL e pelo art.
54/CADE® - a cargo dos dois 6rgaos.
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MINISTERIO DA JUSTICA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE

ATO DE CONCENTRACAO N° 08012.007995/97-81
REQUERENTES: MAHLE GmbH E COFAP - COMPANHIA FABRICA-
DORA DE PECAS

CONSELHEIRA-RELATORA: LUCIA HELENA SALGADO E SILVA

Ato de Concentragdo n® 08012.007995/97-81

EMENTA: Ato de Concentracdo. Integracédo realizada em agdes e valores
monetarios junto a empresa Magneti Marelli-Mahle S/C Ltda, que passou a
deter 81% do controle acionario da Cofap representativo de 32,5% de seu
capital social, resultando em uma participacdo da Mahle nesta nova empresa
de 31% representativo do todo de atividade de anéis. Extingdo do Processo
sem julgamento do mérito, por ja terem sido examinadas por este Plenario os
efeitos da operacao em tela.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, na conformidade dos votos e
das notas eletronicas, acordam os Conselheiros do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica - CADE, por unanimidade, decidir pela extin¢cdo do
presente ato de concentracdo, sem julgamento de mérito, por reconhecer a
existéncia de coisa julgada, nos termos do art. 267, inciso V, do Cddigo de
Processo Civil. Participaram do julgamento o Presidente Gesner Oliveira, 0s
Conselheiros Lucia Helena Salgado e Silva, Arthur Barrionuevo, Mércio
Felsky, Ruy Santacruz e Marcelo Calliari. Presente o Procurador Substituto,
Dalton Soares Pereira.

Brasilia, 03 de fevereiro de 1999 (data do julgamento).

Gesner Oliveira Lucia Helena Salgado e Silva
Presidente do Conselho Conselheira-Relatora
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RELATORIO®

Trata-se de operacdo relativa a integralizacdo realizada em acdes e va-
lores monetérios junto a empresa Magneti Marelli- Mahle Participacfes S/C
Ltda, que passou a deter 81% do controle acionario da COFAP representativo
de 32,5% de seu capital social, resultando numa participacdo da Mahle nesta
nova empresa de 31% representativo do todo de atividade de anéis. A opera-
cdo representa a segunda etapa da aquisicdo, realizada em 27 de junho de
1997, do controle de 70,08% do capital votante e 28,38% do capital total da
empresa COFAP - Companhia Fabricadora de Pecas, pela Magneti Marelli
S.p.A. (AC 08012.007154/97-38).

Em simultaneo com a opera¢do acima citada, foi firmado um “Memo-
rando de Entendimentos” (ME) entre a Magneti Marelli S.p.A. e a Mahle
Gmbh, prevendo a constituicdo da empresa denominada Magneti Marelli Par-
ticipacdes S/C Ltda, destinada a deter as acdes da COFAP adquiridas pelas
partes. E importante lembrar que a Mahle adquiriu 11,43% do capital votante
da COFAP em operacdo realizada em 8 de julho de 1997 ( operacdo anexada
ao AC 84/96). O ME também estabeleceu os principios e diretrizes com rela-
cdo a geréncia e a destinacdo dos negdcios e atividades da COFAP.

No dia 14 de outubro de 1997 foi firmado o “Protocolo que Instru-
mentaliza a Aquisicdo das A¢bes Ordinarias Escriturais de Emissdo da CO-
FAP”, redefinindo as condigdes de pagamento das ac¢Oes adquiridas. Além
disto, por esse instrumento, formalizou-se a transferéncia das agdes detidas
pela ABS Empreendimentos Imobiliarios, correspondentes a cerca de 10% do
capital votante da COFAP, prevista para ocorrer ap6s 27/06/99. As empresas
consideram que apenas com a assinatura do Protocolo supracitado realizou-se
a efetiva transferéncia das ac6es da COFAP

Com a operagdo e a concretizacdo dos acordos firmados no ME, a
Magnetti Marelli ficou responséavel pelos segmentos de producdo e comercia-
lizacdo de amortecedores, sistemas de exaustdo e seus respectivos centros de
pesquisa e desenvolvimento. A participacdo da Mahle Gmbg na empresa cria-
da no referido ME, denominada atualmente Magneti Marelli-Mahle Participa-
¢Oes S/C Ltda., é de 31%, garantindo seu controle sobre todas as atividades

% Elaborado pelo assistente processual Alexandre Gheventer, sob a supervisdo da
relatora.
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de anéis da COFAP, respectivo centro de pesquisa e as atividades comerciais
relativas ao mercado de reposicao.

A justificativa da operacdo é a mesma ja apresentada no AC 84/96, a
saber, o processo de restruturacdo da industria automobilistica e a necessidade
de se manter na disputa concorrencial mundial, por meio de investimentos em
novas tecnologias e da insercdo estratégia em sistemas de global sourcing e
follow source. A operacdo, de acordo com as requerentes, € exigéncia do novo
ambiente competitivo dos anos 90, decorrente da globalizacdo e da abertura
comercial, que impele a formacdo de estratégias de fusdes, aquisicdes e joint
ventures, como forma de incrementar a competitividade e a sobrevivéncia da
indUstria automobilistica nacional.

Quanto a descri¢do da operagdo em maiores detalhes, assim como das
requerentes e do mercado, adoto integralmente o parecer da SEAE em anexo,
de lavra de Cecilia Vescosi de Aragdo, Fernando da Silva Santiago e Fernan-
do José de Oliveira Baptista, sob a coordenagdo de Pedro Bernardo, procedi-
mento ja adotado por mim no voto do AC 84/96.

A Procuradoria do CADE, em 9 de novembro de 1998, concluiu que
a operacao elevou o poder de mercado das requerentes, sendo, contudo, passi-
vel de aprovacgdo por atender os requisitos da §1° e §2°, do art. 54, da Lei n°
8.884/94.

E o relatério

ERRATA DO RELATORIO
(informagdes complementares)

No intuito de complementar a instrugdo processual, solicitei novas in-
formagdes sobre o segmento de amortecedores e o0 estagio atual das negocia-
¢Oes entre a COFAP e a Industria de Fundigdo Tupy (oficio/Gab/70/98). As
respostas estdo juntadas as fls. 364/376 e 379/392.

Foram também solicitadas informagdes sobre o setor de amortecedo-
res aos principais clientes da COFAP ( General Motors do Brasil, Ford Bra-
sil-Argentina e Volkswagen do Brasil ( oficios/Gab/LHS n° 78/98, 79/98 e
80/98). Responderam as solicitacfes as empresas General Motors ( fls. 393) e
Volkswagen ( fls. 397).
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Na sessdo ordinaria de 20.01.99, o Plenario diligenciou as empresas
solicitando comprovacédo da operacdo envolvendo a venda do negécio de fun-
dicdo da Tupy para a Fundicdo Maua. Em 27.01.99, as empresas apresentaram
documentagdo comprobatéria sobre 0 negdcio.

O processo foi enviado a Procuradoria para nova manifestacdo, que
entendeu ser esta nova operagdo pré-competitiva “por diminuir os efeitos da
operacdo original”, sugerindo a aprovacdo do Ato na forma pretendida pelas
concorrentes.

E o relatorio

ERRATA

pp.1, 2° § do Relatério. Onde se I€é:

“Em simultédneo com a operac¢do acima citada, (...). O ME também
estabeleceu os principios e diretrizes com relacdo a geréncia e destinacéo
dos negocios e atividades da COFAP.

leia-se

“Em simultdneo a operac¢do acima citada (...). O ME também estabe-
leceu os principios e diretrizes com relagdo a geréncia e a destina¢do dos ne-
gocios e atividades da COFAP.

pp.1, 3° § do Relatdrio. Onde se |€é:

No dia 14 de outubro de 1997 foi firmado o Protocolo que Instru-
mentaliza a Aquisi¢do das Ac¢bes Ordinarias Escriturais de Emissdo da CO-
FAP, redefinindo as condi¢bes de pagamento das acBes adquiridas. Além
disto, por este instrumento, formalizou-se a transferéncia das acgdes detidas
pela ABS Empreendimentos Imobiliérios, correspondentes a cerca de 10% do
capital votante da COFAP, previsto para ocorrer apds 27/06/99. As empresas
consideram que apenas com a assinatura do Protocolo supracitado, realizou-
se a efetiva transferéncia das acGes da COFAP”.

leia-se
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No dia 14 de outubro de 1997 foi firmado o “Protocolo que Instru-
mentaliza a Aquisicdo das A¢bes Ordinarias Escriturais de Emissdo da CO-
FAP”, redefinindo as condicGes de pagamento das ac¢bes adquiridas. Além
disto, por esse instrumento, formalizou-se a transferéncia das acdes detidas
pela ABS Empreendimentos Imobiliarios, correspondentes a cerca de 10% do
capital votante da COFAP, prevista para ocorrer ap6s 27/06/99. As empresas
consideram que apenas com a assinatura do Protocolo supracitado realizou-se
a efetiva transferéncia das acGes da COFAP”.

Lucia Helena Salgado e Silva
Conselheira-Relatora

VOTO

EMENTA: Ato de concentracéo. integralizacéo realizada em acdes e valores
monetarios junto a empresa Magneti Marelli- Mahle participacGes s/c Ltda,
que passou a deter 81% do controle acionario da Cofap representativo de
32,5% de seu capital social, resultando numa participacdo da Mahle nesta
nova empresa de 31% representativo do todo de atividade de anéis. extingdo
do processo sem julgamento de mérito, por ja terem sido examinadas por este
plenério os efeitos da operacao em tela.

1. INTRODUCAO

O parecer da SEAE, por conter 0s elementos basicos a analise anti-
truste (descricdo dos mercados relevantes, a estrutura de cada mercado, a ané-
lise das condic¢des de entrada e da possibilidade de ocorréncia de efeitos anti-
competitivos e adequada abordagem das eficiéncias alegadas) trouxe aos autos
0s principais aspectos para a formacdo da minha convic¢do no presente caso,
tornando desnecessarios maiores esforcos de instrugdo. Por isso, adotei-o co-
mo relatdrio e tomo-o como base para apresentar minhas razdes de decidir nos
presentes casos.

As operacdes em exame estdo ligadas a outras trés operacdes, além de
uma 62 operacgdo, noticiada pela imprensa, referente a uma carta de intencéo
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da Miba Sintermetall de adquirir 30% da Metal Leve Produtos Sinterizados
Ltda**. A tabela anexada a este voto resume as principais informagdes sobre
cada operacéo.

Como ja havia argumentado no voto do AC 84/96, as operacOes de-
vem ser compreendidas dentro do atual ambiente competitivo na industria
automobilistica, influenciado profundamente pelo fenémeno da globalizacéo e
pela politica governamental nos anos 90, em especial, a abertura comercial e 0
novo regime automotivo. O fendmeno da globalizacdo estd presente na ten-
déncia a producéo de carros mundiais e no predominio de estratégias de glo-
bal sourcing e follow sourcing®, que resultou na ampliagdo do ambiente
competitivo dos espacos nacionais para o espaco mundial. As politicas gover-
namentais nos anos 90 para o setor, por sua vez, resultou em drastica mudanca
no perfil das importagdes. Como resultado da abertura comercial e dos incen-
tivos & importacdo de autopegas, a participacdo das autopecas importadas na
oferta cresceu de 5,6% em 1989 para 21% em 1996. Estes fatores explicam o
atual momento da industria automobilistica nacional, caracterizada pelo rapi-
do crescimento do grau de concentragdo e de deshacionalizacéo.

2. A OPERACAO E O MEMORANDO DE ENTENDIMENTOS

Em 27 de junho de 1997, a Magneti Marelli adquiriu 70,08% do capi-
tal votante e 28,28% do capital total da empresa COFAP. Justamente com esta
operacdo foi firmado um memorando de entendimentos ( ME) entre a Magnet-
ti Marelli e a Mahle, criando um nova empresa, hoje denominada de Magnetti
Marelli-Mahle Participaces S/C Ltda. Neste ME, ficou acertada a transferén-
cia das respectivas participacfes acionarias na COFAP para esta nova empre-
sa, além de estabelecer principios e diretrizes com relagdo a gestdo dos nego-
cios da COFAP. Tendo em vista as vocagdes das empresas partes, foram esta-
belecidas trés divisoes:

e DIVISAO I (competéncia da Magnetti Marelli)

% Gazeta Mercantil, 13 de julho de 1998.
% _ global sourcing : os fornecedores sdo escolhidos pelos centros de desenvolvimen-
to, a partir de um shopping global (ou seja, da procura pelo melhor fornecedor ao
redor do mundo).

- follow source: representa a atracdo pelas montadoras para perto de suas fabricas,
de modo a melhor viabilizar o just-in-time.
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Negdcios de amortecedores ( Maua e Lavras), escapamentos (Ampa-
ros e Cambui) e respectivos centros de P&D e atividades comerciais relativas
ao mercado de reposicao.

e DIVISAO Il ( competéncia da Mahle)

Negdcios relativos a anéis de pistdo (Maud, Itajuba e Cantanhede, em
Portugal) e respectivos centros de P&D e atividades comerciais relativas ao
mercado de reposicao.

e DIVISAO Il (competéncia de ambas)

Negacios relativos a fundi¢do de blocos de motor e cabecgotes de ci-
lindro ( Maua), camisas, Kits e fundidos ( Sdo Bernardo do Campo), compo-
nentes eletrénicos ( Santo André), elastdmeros ( Maud), atividade de minera-
¢do, agropecuaria e outras atividades.

E importante destacar que os negdcios da Divisio |11 ndo fazem parte
do core business das duas empresas e o seu destino ainda ndo foi definido,
podendo tanto serem adquiridos pelas partes signatarias do ME, como também
serem transferidos, total ou parcialmente, para terceiros.

3. MERCADO RELEVANTE

O AC 0812.007995/97-81 refere-se a concretizagdo dos acordos fir-
mados entre a Marelli e a Mahle, assegurando a Mahle a administragdo dos
negécios de anéis da COFAP. O efeitos econdmicos do Memorando de En-
tendimentos no tocante ao negécios de anéis da COFAP ja foram analisados
no AC 84/96, julgado em 12 de agosto passado, quando foi concluido existi-
rem eficiéncias na producdo conjunta de pistdes e anéis. Isto posto, passo a
concentrar meu voto no AC 08012.007154/97-38, que tem como partes as
empresas Magneti Marelli e COFAP.

A SEAE define os produtos relevantes como escapamentos, blocos e
cabecotes de ferro para motor tendo em vista a sobreposi¢do verificada no mix
de produtos das requerentes. No caso de escapamentos, a sobreposi¢do envol-
ve diretamente as empresas Marelli e COFAP, ao passo que no caso de blocos
e cabecotes a sobreposi¢do € indireta, pois ndo envolve a Marelli, mas a em-
presa Teksid, controlada pelo mesmo grupo controlador da Marelli - 0 Grupo
Fiat. Embora o produto “amortecedor” ndo faca parte do mercado relevante
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definido pela SEAE, devido as implicagGes verticais da operacdo, e como a
COFAP detém 70% de participacdo no mercado original e de reposicdo de
amortecedores, este produto também devera ser considerado na analise.

Vale ressaltar que a SEAE considerou inexistir substituibilidade pelo
lado da demanda e alguma flexibilidade na producdo de pegas fundidas, em
especial, de ferro por aluminio. Porém, embora exista a possibilidade de se
converter a producdo pecas de ferro para pecas de aluminio, ela é bastante
limitada. As requerentes informaram que qualquer decisdo de substitui¢do
ocorre apenas no momento da definicdo do projeto da peca ou do veiculo que
sera utilizado, em geral, veiculo leve. Atualmente a COFAP produz apenas
blocos e cabegotes de ferro, a maior parte para veiculos pesados, ndo sendo
capaz de produzir blocos e cabecotes de aluminio. Embora os investimentos
necessarios a producdo destas pecas de aluminio sejam baixos, tal decisdo
exigiria substituicdo de equipamentos e mudanca no processo produtivo, 0
que implicaria na instalacdo de uma nova fundicdo. Por ndo se tratar do core
bussines da empresa esta hipotese ndo tem sido cogitada pela empresa. Por-
tanto, acompanhando a SEAE, considero como produto relevante, no tocante
a blocos e cabecotes, somente os de ferro fundido para motores a gasolina e
diesel.

Quanto a dimensédo geografica, embora fosse possivel cogitar uma de-
finicdo mais ampla que as fronteiras nacionais, em razéo dos fatores ja expos-
tos sobre a tendéncia a concorréncia global e as facilidades as importacoes de
autopecas, e aprofundados no AC 84/96, defino, conservadoramente, 0 mer-
cado geografico como nacional. Ndo obstante as possibilidades de importa-
¢Oes sejam amplas, em particular devido as baixas aliquotas efetivas de im-
portacdo decorrentes da politica governamental para o setor, os fluxos inter-
nacionais de comércio, como demostram os dados de market-share presentes
no parecer da SEAE, ndo sdo muito significativos. Os dados sugerem que as
montadoras apenas instrumentalizam as facilidades a importacdo atualmente
vigentes na negociagdo de precos e qualidade dos produtos obtidos de seus
fornecedores, em geral localizados proximos a elas.

Com os dados de participacdo de mercado agregados no parecer da

SEAE, obtivemos as seguintes variagcdes nos graus de concentracdo nos mer-
cados relevantes:
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GRAU DE CONCENTRACAO - VARIACAO DO HHI®

Antes | Depois A HHI
escapamentos*° 5.078 |5450 372
blocos de ferro 1699 2.259 559
cabecotes de ferro 2920 4541 1621

Elaboracdo: CADE

Deve-se salientar que os indices de concentragdo foram elaborados
somente sobre as participacdes das requerentes no mercado original. Como
explica o parecer da SEAE, a Marelli ndo participa do mercado de reposigédo
de escapamentos. No caso de blocos e cabegotes de ferro, apesar dos reitera-
dos pedidos da SEAE, ndo foram obtidas informacdes satisfatdrias. As reque-
rentes argumentam que ndo dispde de dados informando sua participacdo no
mercado de reposicao, e que, ademais, como em geral as pecas sdo recondi-
cionadas e ndo substituidas esse mercado seria insignificante. No entanto, as
requerentes também ndo informaram o tamanho desse mercado.

Os dados da tabela indicam claramente que a operacdo gera um con-
centracdo nos mercado relevantes, em especial, nos mercados de blocos e
cabecotes de ferro. No caso de escapamentos, embora o HHI seja elevado, a
variacdo no grau de concentracao resultante da presente operacgdo foi pequena,
ja que a Marelli detinha um market share de apenas 3%.

No mercado de blocos e cabecotes de ferro a operacéo gera restricdes
mais visiveis a concorréncia, eliminando um concorrente direto e efetivo. E
bem verdade que sdo identificadas alternativas na oferta desses produtos: GM-

¥ Nao foi considerado o item “outros”, que inclui pequenas empresas e importacdes,
para efeitos do calculo do HHI.

% Cabe registrar que no parecer SEAE n° 93, referente ao presente AC, a SEAE apre-
senta os seguintes dados sobre o segmento original de escapamentos em 1997: CO-
FAP/Arvin e Kadron — 62%; Mastra — 35% e Magneti Marelli — 3%. Ja no AC
08012.005234/98-85, entre a Arvin Industries Inc e COFAP, avaliado pelo Plenério
em 20 de janeiro de 1998, a SEAE apresenta os seguintes dados: Arvin — 30%;
Magneti Marelli — 45%, Mastra — 20%; e Walker — 4,5%. Mesmo considerando os
possiveis somatérios de participacdes entre empresas envolvidas, ainda restaria uma
diferenca de 10% ( COFAP/Arvin e Kadron e Magneti Marelli — 65%, e Arvin e
Magneti Marelli — 75%). Possivelmente, os dados referentes ao AC Arvin/COFAP
sdo mais confidveis, por serem mais recentes, e porque as informagdes sobre este
setor no AC Marelli/COFAP se baseam em estimativas das requerentes.
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Ford ( 20,9% do market share), e Tupy ( 25%), além de outras empresas na-
cionais menores e estrangeiras ( 19,5%) no mercado de blocos de ferro e Tupy
(28%) e outras empresas menores e estrangeiras (10,7%) no mercado de cabe-
cotes.

Vale dizer que dos concorrentes consultados, apenas a Mastra (esca-
pamentos) ofereceu objecBes. Porém, a empresa nao ofereceu fatos capazes de
contestar a operacdo ( ver parecer da SEAE, fls. 252). Ja alguns clientes assi-
nalaram algumas restri¢des, destacando o fato da Teksid e da Marelli serem
parte de uma montadora concorrente ( Fiat). Em geral, os clientes manifesta-
ram preocupacdes com relacdo a reducdo do nimero de fornecedores no mer-
cado, deslocamento dos produtos COFAP para a linha de montagem da Fiat e
elevacdo do nivel dos precos.

Os possiveis impactos verticais decorrentes da insercdo do grupo Fiat
tanto na producdo de autopecas como na fabricacdo de veiculos automotivos
ja justificaria uma analise mais acurada por parte da autoridade antitruste.
Sabemos que estes impactos podem gerar diversos efeitos anticompetitivos,
em especial a criacdo de barreiras a entrada decorrentes do aumento do capital
minimo necessario, uma vez gque novos entrantes poderdo ser compelidos a
verticalizacdo, ou mesmo possiveis estratégias de bloqueio.

Tendo em vista 0s possiveis efeitos anticoncorrenciais, inclusive de
natureza vertical, a analise da operacdo devera considerar, a seguir, as condi-
cOes de entrada, no intuito de se verificar se 0 market share obtido pelas re-
guerentes constitui ou ndo fonte real de exercicio de poder de mercado.

4. CONDICOES DE ENTRADA
Escapamentos

Os investimentos requeridos para a producdo de sistemas de exaustdo
em escala minima eficiente ( 1 milhdo de pecas/ano ou 4% da producdo na-
cional) sdo estimados em cerca de R$ 8 milhdes, o que pode ser considerado
baixo. As requerentes nao informaram os custos adicionais necessarios a cons-
tituicdo de uma rede de revenda e de difusdo da marca. Em especial, a marca
COFAP deve ter importancia elevada na tomada de decisdo dos consumidores
no mercado de reposicdo, o que deve elevar os investimentos de novos entran-
tes nesse mercado. Porém, como visto, além de ser moderadamente descon-
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centrado, a operacdo ndo afetou o grau de concentracdo do mercado de repo-
sicdo de escapamentos.

N&o existem barreiras relacionadas a vantagens absolutas de custos,
tais como, patentes, segredo industrial e acesso exclusivo a fontes de matérias-
primas. Porém, como observa a SEAE, as montadoras tem grande poder na
determinacdo dos precos das pecas em razdo do facil acesso ao mercado inter-
nacional, o que exige escalas de producdo razoavelmente elevadas e capacita-
cdo tecnoldgica, condi¢bes necessarias para que a fornecedora de autopeca
seja competitiva na disputa por esses clientes.

Blocos e cabegotes de ferro

Os autos ndo mencionam o valor do investimento requerido para a
producdo em escala minima eficiente em blocos e cabecotes de ferro ( 41 mil
toneladas/ano, ou 29% da producio do Mercosul). E facil perceber que a esca-
la de producéo é muito elevada, muito embora as requerentes argumentem que
“sd0 as montadoras que custeiam os investimentos em ferramentais, o que faz
com que os investimentos das fundi¢bes sejam pequenos” (SEAE, fls. 259).
Porém, as requerentes admitem que, para empresas que ndo atuem em merca-
dos similares “a fabricacdo de pecas fundidas requer elevados investimentos
em moldes e prensas e o dominio de tecnologias especificas, 0 que faz com
que os chamados sunk costs sejam elevados” ( SEAE, fls. 260).

As requerentes também consideraram que existem vantagens absolu-
tas de custos para empresas ja instaladas, “tendo em vista o tipo de tecnologia
empregada e as economias de escala dindmicas ( learnig by doing)” (SEAE,
fls. 260). Entretanto, foi acentuado que estes custos sdo baixos para empresas
gue atuem em mercados similares. Ndo ha barreiras vinculadas a marca pois 0
mercado de reposicdo é praticamente inexistente. A entrada na fabricacdo
destas pecas estd sempre vinculada a um contrato com alguma montadora e na
elaboracdo de um projeto especifico elaborado em conjunto com a fabricante
(co-design).

E importante mencionar que ndo foram registrados novos ingressos no
segmento de blocos e cabegotes. Pelo contrério, as requerentes citam as saidas
da Sofunge (S&o Paulo), adquirida pela fundicdo Tupy em novembro de 1995
e desativacéo da fundigéo cativa da Ford, em 1997.

Amortecedores
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Em resposta as diligéncias solicitadas por mim (of. LHS 70/98), as
requerentes prestaram o0s seguintes esclarecimentos quanto as condicGes de
entrada:

e Os investimentos necessarios para montar uma planta de escala minima
eficiente de 600.000 unidades/ano somam cerca de US$ 4 milhdes. Entre-
tanto, para montadoras que ja produzem amortecedores em outros paises,
e que ja produzem componentes mais complexos, o custo de entrada cairia
para a metade;

e Nao existem barreiras a entrada relacionadas com gastos em distribuigéo e
propaganda no mercado de pecas originais, sendo as pegas diretamente
vendidas &s montadoras. No caso do mercado de pecas de reposi¢do a fi-
delidade a marca é mais importante, embora as requerentes afirmem que
ndo seja uma condicao necessaria para a atuacao das empresas;

e A producdo de amortecedores requer desenvolvimento interno de capaci-
tacdo tecnoldgica, de forma que as empresas ja instaladas sdo capazes de
produzir produtos de qualidade superior aqueles produtos oferecidos por
um entrante eventual. Assim, as dificuldades em desenvolver uma tecno-
logia propria podem criar uma desvantagem para entrantes potenciais;

e As empresas que atuam no Brasil sofrem intensa competicdo potencial de
produtores que atuam em outros paises;

e As requerentes ainda citaram as seguintes empresas seriam candidatas em
potencial para atuar no mercado brasileiro: ARVIN (norte-americana),
SACHS ( alemd, que ja fabrica no Brasil amortecedores para tampas de
porta-malas e realiza importacbes da Argentina), DELPHI (norte-
americana, controlada pela General Motors, e que ja atua via importa-
coes), SHOWA ( japonesa, produz amortecedores para motocicletas na
Zona Franca de Manaus), KAYABA e TOKICO (japonesas).

As requerentes informam que a empresa Stabilus implantou uma fa-
brica de amortecedores mola a gas em outubro de 1996 em Minas Gerais.
Destacam ainda a possibilidade eminente de ingresso da empresa Sachs Au-
tomotive, do grupo Mannesman (Alemanha), que deverd investir US$ 60 mi-
Ihdes na instalacdo de uma fabrica de amortecedores em S&o Paulo®’.

Ainda com relacdo as barreiras a entrada, a SEAE acrescenta que

“(...) o fato de que a entrada de quase uma dezena de novas montadoras de
automoveis no Brasil criara uma demanda adicional por autopecas no longo

3" Gazeta Mercantil de 26 de maio de 1997.

78



IBRAC

prazo, principalmente se persistir a exigéncia legal de utilizacéo de elevados
niveis de nacionalizacdo na producdo de automdveis brasileiros. Consequen-
temente, empresas poderosas e concorrentes da Magneti Marelli e COFAP no
mercado internacional poderdo se beneficiar de uma demanda para seus
produtos no mercado brasileiro™.

O reposicionamento imediato dos produtos ndo é hipétese razoavel
devido a existéncia de custos irrecuperaveis significativos, em particular, no
segmento de cabecotes e blocos de ferro. Evidentemente, o grau de barreira a
entrada depende da posicdo a priori do produtor potencial. Se este ja atua no
mercado mais amplo de fundidos, possivelmente ele possui instalacfes essen-
ciais ( essential facilities), e seus custos de entrada poderiam ser bem meno-
res. Porém, ndo ha elementos nos autos sobre empresas deste segmento que
poderiam rapidamente reconverter parte de sua capacidade produtiva para a
producéo dessas pecas.

As requerentes também argumentam que, devido aos baixos investi-
mentos requeridos, as montadoras concorrentes também poderiam se vertica-
lizar. Porém, a tendéncia mundial tem sido exatamente a inversa, a saber, o
distanciamento das montadoras na fabricacdo direta de autopecas e maior
freqliéncia de projetos elaborados em parceria ( co-design).

Contudo, como ja argumentei no voto do AC n° 84/96,

*“(...) procede o argumento de que a aquisi¢do da Metal Leve pela Mahle, em
vistas do cenario de ampliacdo da demanda com a entrada de novas monta-
doras no mercado ndo parece apresentar obstaculo nem desestimulo para a
entrada de novos concorrentes. Como ja se mencionou, as montadoras defi-
nem fora do pais quem serdo seus fornecedores e tendem a atrair, a medida
em que se instalam, novos fornecedores, acirrando a concorréncia de manei-
ra geral na industria de autopecas.”

Pela avaliacdo das informagdes, mesmo considerando o provavel
crescimento da demanda de autopecas, as condi¢des de ingresso no segmento
de blocos e cabecotes de ferro sdo mais dificeis do que as condicGes de in-
gresso em média verificadas no setor de autopecas em geral. Assim, tendo em
vista a elevagdo do grau de concentracdo, a operagdo, de fato, pode criar efei-
tos anticoncorrenciais nesse mercado.

Porém, as consulentes informaram que, em 01/07/98 foi firmado “Pro-
tocolo de Intengdes para Realizacdo de Negdcio” entre a COFAP e a Industria

79



IBRAC

de Fundicdo Tupy, que tem como objetivo a venda da unidade de fundicéo da
primeira para a ultima no prazo de trinta dias. A comunicagdo sobre o proto-
colo de inten¢des envolvendo a venda da operacdo de blocos de motores da
COFAP paraa Tupy ( fls. 216/218), de 03 de julho de 1998, prevé a realiza-
cdo de certas acBes no decorrer deste prazo, com a sucessiva execucdo da
venda. A se confirmar a venda, remédios antitruste, tais como a alienagéo
deste negédcio, ndo seriam mais necessarios. Evidentemente, os efeitos desta
nova operacao serdo avaliados ho momento adequado, quando a mesma for
submetida a apreciacdo do CADE.

No oficio LHS 70/98 foram solicitadas informacdes sobre o estagio
atual de negociacdes envolvendo a COFAP e a Tupy. As requerentes afirma-
ram que a venda da unidade de fundigdo da COFAP para a Tupy veio a se
consumar na forma prevista no Protocolo de Intengfes acima mencionado.

5. SOBRE O ARGUMENTO DO PODER DE BARGANHA

Com relagdo a capacidade de exercicio de poder de mercado, 0 argu-
mento sobre o poder de barganha detido pelas montadoras nas negociac6es
com seus fornecedores desenvolvido no AC 84/96 deve ser requalificado nes-
te caso especifico. Afirma a SEAE:

“ Nao se pode deixar de mencionar o fato de que os dados da estrutu-
ra da demanda mostram que, ap6s a operacao, as montadoras serdo clientes
de uma empresa que participa de um grupo econémico diretamente concor-
rente (no caso, o grupo Fiat). Ficariam, pois, na dependéncia de fornecimen-
to de sua concorrente para a obtencdo dos produtos necessarios ao seu pro-
cesso produtivo. Além dos produtos em analise, preocupa, por exemplo, 0
caso dos amortecedores, que, embora ndo facam parte do mercado relevante,
constituem o principal produto da COFAP, que detém cerca de 70% da parti-
cipacdo total nos segmentos original e de reposicdo. Assim, se as empresas
envolvidas na operagdo praticarem precos diferenciados ou mesmo restringi-
rem o volume de pecas vendidas ou ndo cumprirem prazos de entrega, esta-
réo causando Sérios prejuizos aos seus concorrentes.

Assim, como resultado das operacfes, 0 mercado restou dominado
por um grupo econdmico gque, em sua composicdo, possui um forte concor-
rente das demais instaladas no Brasil. Nessa ordem de idéias, a tese do ele-
vado poder de barganha das montadoras com relacédo a este mercado especi-
fico perde um pouco de sua for¢a. Na verdade, verifica-se uma relacdo mais
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proxima ao equilibrio, dados o porte dos agentes envolvidos. Ademais, dado
0 porte dessas fabricantes de autopegas (gigantes mundiais), delineia-se uma
tendéncia a necessidade de relativizar a magnitude do poder de barganha das
montadoras, situacdo ainda néo verificada na realidade do mercado” (SEAE,
fls. 261).

De fato, relagdes de forcas entre agentes econdmicos proximas a uma
situacdo de equilibrio tende a aumentar a probabilidade de condutas anticom-
petitivas. Porém, a mera matriz de forgas é elemento insuficiente para a anali-
se do poder de barganha. Deve-se considerar na andlise, adicionalmente, o
tipo de investimento. Se o investimento necessério a producdo do bem ndo
exige conhecimentos tecnoldgicos especificos ou custos irrecuperaveis signi-
ficativos, ha baixa probabilidade de surgir problemas entre as partes. ltems
desta natureza sdo pouco propensos a condutas anticoncorrenciais, ja que a
montadora, nesta situacdo, ou pode facilmente encontrar outras alternativas no
mercado spot, ou pode atrair a instalagdo de um novo fornecedor, ou ainda,
optar pela verticalizagéo.

Em geral, como ja observado, as montadoras tem relativa facilidade
ao acesso ao mercado internacional de autopecas, 0 que suaviza os riscos de
comportamento anticoncorrencial mesmo em situacdo de equilibrio de forgas.
Neste sentido, o poder de barganha depende tanto do porte das empresas, co-
mo da existéncia de outras alternativas viaveis para a obtengdo do produto. E
ai, de fato, se a fabricacdo de pecas fundidas (no caso de blocos e cabecotes
de ferro) requer elevados investimentos em moldes e prensas e dominio de
tecnologias especificas, elevando o nivel de sunk costs do fornecedor deste
tipo de autopeca, como observado pela SEAE, a probabilidade de se encontrar
fornecedores alternativos, ou mesmo de integracdo vertical, é menor. Portanto,
concordo com a posicdo da SEAE de que, no caso de blocos e cabegotes de
ferro, o argumento do poder de barganha ndo se aplica, ndo apenas devido a
situacdo de agentes econémicos de porte semelhante, como também, devido
ao menor numero de fornecedores alternativos.

Cabe observar, porém, que embora 0 maior nivel de investimentos
exigido no segmento de fundidos teoricamente eleve o0s custos da integragéo
vertical, outras grandes montadoras também possuem producgdes cativas. A
Ford, em resposta a SEAE, informou que 100% das pecas de blocos e cabeco-
tes de ferro utilizadas em sua linha de montagem sdo importadas da planta da
Ford, na Espanha. Ja a General Motors informou que ndo adquire essas pecas
da Magneti Marelli ou da COFAP, sendo que no caso de motores a gasolina,
sua demanda é basicamente atendida por produc¢do cativa através de uma uni-
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dade industrial em S.J. dos Campos. Entretanto é importante ressaltar que,
clientes de fundidos da COFAP, como a Scania e a Hubner Indastria Mecani-
ca, manifestaram preocupacdo quanto a redugdo do nimero de fornecedores e
se posicionaram contrarios a operagao.

Nos caso especifico de blocos e cabegotes de motor, portanto, as pre-
ocupacBes concorrenciais seriam mais de ordem horizontal do que vertical,
uma vez que as outras grandes montadoras nao sdo clientes da COFAP e ad-
quirem os produtos mediante producdo cativa e de outros fornecedores. No
caso de escapamentos e amortecedores, por possuir como clientes as outras
grandes montadoras concorrentes, podem ter implicagGes concorrenciais mais
sérias.

Abaixo estdo relacionados os principais clientes da COFAP em amor-
tecedores, conforme solicitado no of.LHS 73/98:

Principais Clientes da COFAP no Brasil

EMPRESAS/GRUPO % SOBRE O FATURA-
MENTO

FIAT AUTOMOVEIS S/A 17,01
GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA 11,44
VOLKSWAGEN 9,13
GRUPO ROLES 6,90
GRUPO SAMA 5,24
GRUPO REAL 4,03
D.PASCHOAL S/A 3,98
MERCEDES BENZ DO BRASIL S/A 2,75
GRUPO NATACCI 2,65
GRUPO GUATIL 2,49

Fonte: Requerentes

Principais Clientes da COFAP no Mundo

EMPRESAS/GRUPO % SOBRE O FATURA-
MENTO

CHRYSLER (EUA) 18

FIAT ( BR) 14

GENERAL MOTORS ( BR + AR) 7

GRUPO ROLES (BR) 6

VOLKSWAGEN (BR, AR, MX) 5.8

DELPHI (GM/BR) 55

GRUPO SAMA (BR) 4,6

D. PASCHOAL (BR) 4
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SM ( VW/BR) 2,2
FORD (BR/AR) 1,7
Fonte: Requerentes

No dia 09 de dezembro passado foram remetidos oficios a Ford, Ge-
neral Motors e Volkswagen, solicitando informac@es sobre o produto “amor-
tecedores” utilizado por essas empresas, a saber, relagdo das fornecedoras,
existéncia de producdo cativa, viabilidade da aquisicdo do produto no merca-
do nacional ou no exterior no curto prazo e posicionamento quanto aos aspec-
tos positivos ou negativos da operagdo no tocante a esse produto. Até o mo-
mento deste voto, das empresas oficiadas , somente a General Motors e a
Volkswagen responderam as solicitacoes.

De acordo com a GM, a empresa ndo produz amortecedores e tem
como Unica fornecedora a COFAP. Porém, afirmam que o “fornecimento de
amortecedores, tanto no ambito nacional como internacional, poderia ser
realizado pelas empresas MONROE, ARVIN, SACHS e DELPHI, que tém
condicdes de oferecer custo e qualidade e possuem disponibilidade de oferta
para atender as nossas necessidades”. Quanto aos efeitos da operacdo, acredi-
tam que a ““associacdo tende a aumentar a competitividade entre as empre-
sas, com melhorias dos niveis de tecnologia e qualidade do produto”.

A Volkaswagen informou que ndo tem producéo cativa dessas pegas e
possui como fornecedores, além da COFAP (39% dos amortecedores), a
MONROE (48%) e a SACHS (13%). Esclareceu, ainda, que “se um dos for-
necedores aumentar os pregos ou interromper a producéo existe viabilidade
de aquisicdo de amortecedores nas outras duas fontes locais. Caso este pro-
blema ocorra com as trés fontes, existem empresas no exterior que, apés um
periodo de desenvolvimento da peca e dependendo de negociagdes comerci-
ais, estariam aptas a fornecerem”. Concluo, portanto, que a parcela da opera-
cdo relativa ao segmento de amortecedores ndo é razdo de maiores preocupa-
¢Oes para as principais concorrentes da Fiat.

4. EFICIENCIAS

A seguir estdo descritas todas as eficiéncias listadas pelas requerentes:

1) Aporte de novas tecnologias;

2)Aumento das exportacdes, através da insercdo nos canais de comercializa-
cdo do grupo Marelli, permitindo que a COFAP/Marelli seja um fornecedor
global,
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3) Aumento da gualidade em raz8o das novas tecnologias;

4)Economias resultantes da maior racionalizacdo dos investimentos e do me-
Ihor aproveitamento dos recursos despendidos com P&D;

5) Maior competitividade a partir da maior especializacdo e consequente pos-
sibilidade da COFAP/Marelli ser um co-designer em escala mundial;

6) Maior nivel de P&D na é&rea de amortecedores e o incremento das exporta-
¢Oes desse produto; e

7) Maiores niveis de investimentos, producdo, exportacdo e tecnologia de
sistemas de escapamentos e amortecedores

Fonte: requerentes, fls.104

No tocante aos amortecedores, devido aos possiveis impactos verti-
cais decorrentes da operacdo, solicitei aos requerentes maiores detalhes sobre
0s ganhos de eficiéncia ( OF. LHS n° 73/98), cuja resposta sintetizo a seguir:

i) Viabilizacdo a longo e médio prazo da base industrial da COFAP.
Embora a empresa seja bem sucedida neste segmento de mercado, o que é
visivel em seu market share, as requerentes argumentam que as recentes mu-
dancas no padrdo de concorréncia da industria automobilistica a nivel mundi-
al, certamente redundariam em crescentes dificuldades para a COFAP. A as-
sociacdo com a Magneti Marelli significa devera resultar para a COFAP maio-
res aportes financeiros, recursos em marketing e distribuicdo, a possibilidade
de produzir sistemas de suspensdo completos e a elevacdo de sua capacidade
gerencial no novo contexto de competicdo global. Além disto, a Magneti Ma-
relli ja se encontra homologada para fornecer diversos produtos para monta-
doras européias, 0 que representaria uma via de entrada importante para a
COFAP no mercado europeu.

ii) Preservacdo e desenvolvimento da capacitacdo tecnoldgica da
COFAP. As requerentes apresentaram previsdo de investimentos da COFAP
em P&D, nos préximos anos:

Ano Valor (R$ 1.000)
1998 3.000
1999 4.000
2000 4.000

Fonte: Requerentes

iii) Incremento das exportacdes de amortecedores. A quantidade de
amortecedores exportados para a FIAT italiana devera aumentar de 1 milhdo
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de pecas/ano para 3 milhdes, pois se prevé que a COFAP abastecera amorte-
cedores dianteiros de outros modelos fabricados na Italia. Segundo as reque-
rentes, estima-se que cerca de 25% das necessidades de amortecedores da
FIAT italiana deverao ser abastecidas pela fabrica da COFAP no Brasil.

Além disso, a COFAP devera diversificar sua linha de amortecedores
para atuar no mercado europeu de pecas de reposi¢do. Estes novos produtos
deverdo, inclusive, se refletir no crescimento da oferta interna de reposicéo de
amortecedores para veiculos importados.

As requerentes também assinalam a expansdo da COFAP em diversos
paises, destacando a construcdo de fabricas de amortecedores nos EUA e na
Argentina, a producdo de amortecedores na Italia com tecnologia desenvolvi-
da pela COFAP e negociacédo de trés joint ventures em paises em desenvolvi-
mento.

Por fim, foi respondido que a operacdo devera redundar em um im-
portante processo de modernizacdo gerencial da COFAP, que inclui investi-
mentos no valor de R$ 1,5 milhGes em 1999 na modernizacdo da infra-
estrutura de informéatica da COFAP, a difusdo de modernas técnicas de geren-
ciamento detidas pela Marelli, programa de treinamento gerencial nos préxi-
mos trés anos, onde ja foram investidos R$ 513 mil na area de amortecedores,
e implementacdo de sistema de intercambio de pessoal desde 1998.

As requerentes também destacam as seguintes condicOes estruturais
na industria de autopecas que propiciariam a transferéncia parcial das eficién-
cias para 0s consumidores:

e Rivalidade local entre produtores de sistemas de exaustdo e blocos e ca-
becotes para motores;

e Pressdo concorrencial exercida pelas autopecas importadas. As requeren-
tes ainda observam que os blocos e cabegotes concorrem com motores
prontos importados;

e Baixas barreiras & entrada nos mercados relevantes de sistemas de esca-
pamentos e blocos e cabecotes, garantindo intensa concorréncia potencial.

As requerentes argumentam que as tendéncias mercadolégi-

cas e tecnoldgicas no mercado internacional de autopegas exigem uma sé-
rie de inovagdes, requerendo recursos fisicos financeiros e tecnoldgicos,
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que estdo além da capacitagdo da COFAP. Estas inovagOes tecnoldgicas
seriam as seguintes:

Escapamentos — coletor tubular, tubo de parede dupla, controle ativo de
ruido, conversor catalitico com substrato metéalico.

Amortecedores — sistemas de suspensdo com forcas variaveis e comandos
eletronicos.

Cabecotes e blocos - substituicdo das pecas de ferro por pecas de alumi-
nio em veiculos leves.

Vale dizer que, embora se trate de produtos em declinio no segmento
de veiculos leves, os blocos e cabecotes de ferro sdo predominantes em
veiculos pesados. Foi visto que, esse segmento de mercado nao faz parte
do core business da Mahle e da Marelli . Atualmente as operacdes do ne-
gocio de fundigdo tem sido gerenciadas conjuntamente pelas empresas. O
desinteresse pela realizagdo de maiores investimentos nesse negdcio é vi-
sivel na apresentacdo da operagdo pelas requerentes:

*“(...) a fundicdo constitui-se em um mercado maduro, de baixa
rentabilidade, inibindo investimentos, sendo estes de alto valor. Por con-
sequéncia, temos na COFAP a operagdo deste segmento com tecnologia
amplamente defasada e altos custos de producdo ( em especial de insu-
mos e de mao de obra), o que impede a mesma de concorrer com outros
grandes produtores mundiais” (fls. 45).

Em segundo lugar, a maior parte das necessidades de consumo de
blocos e cabegotes da Fiat sdo atendidas pela propria Teksid, subsidiaria do
Grupo Fiat, ndo havendo ganhos verticais de eficiéncia ou de reducdo dos
custos de transacdo. Além disto, a COFAP concentra esse negdcio no segmen-
to de veiculos pesados, cujas pecas fundidas demandadas sdo de ferro, e ndo
de aluminio.

Portanto, no tocante a essa parcela dos negocios da COFAP, ndo
vislumbro eficiéncias que a operacdo pudesse trazer, e que eventualmente
compensasse a elevacdo da concentragéo.

5. CONCLUSOES

A operacdo trouxe alguns impactos verticais, que possivelmente po-
dem resultar em maiores ganhos de eficiéncia as adquirentes. Porém, como
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sabemos, se a verticalizagdo muitas vezes corresponde a maximizacao da efi-
ciéncia privada, ndo necessariamente sera equivalente a maximizacdo da efici-
éncia social. Neste caso, as restri¢ces e incentivos impostos pela legislacdo
antitruste devem regular as decisfes de integracdo em funcdo do bem estar
social.

Uma critica comum ao argumento fundado na eficiéncia - a concen-
tracdo vertical com énfase na reducdo dos custos - é que a integracdo tem
impacto anticoncorrencial, por aumentar o capital minimo necessario a entra-
da por parte de um concorrente potencial. A maior eficiéncia obtida com a
integracdo podera implicar em maior poder de mercado, e portanto, maior
concentracdo horizontal.

A opcdo das montadoras concorrentes pela integracdo vertical contra-
riaria as tendéncias recentes observadas no setor automobilistico. As prdprias
requerentes afirmam que a “desverticalizacdo das empresas montadoras esta
sendo acompanhada pelo surgimento do método de fornecimento de siste-
mas” (fls.47), inspirado no sistema de “producdo enxuta”, de origem japone-
sa. Ao contrario do método fordista de integracdo vertical maxima, o método
de producédo enxuta “privilegia o sistema de sub-contratacéo de fornecedores
externos, gerando uma desverticalizacdo das montadoras “(fls.48). O proces-
so de montagem do veiculo concentra-se, principalmente, em uma centena de
sub-sistemas, onde sdo elaborados sistemas de componentes ou sub-
montagens para montadoras. Assim, as relagcdes entre fornecedor e montadora
tende menos a integragdo vertical do que a outras formas de quase-integragéo,
onde as decisdes de cada agente sdo descentralizadas e autbnomas e o desen-
volvimento de produtos baseadas na cooperagéo.

A rationale econdmica que explique a opcdo pela desverticalizacéo
mesmo quando existe especificidade de ativos pode ser fundamentada, por
exemplo, na teoria dos direitos de propriedade desenvolvida pelo economista
Oliver Hart®. Embora a integragdo vertical seja uma solugdo em situacdes de
ativos especificos, ndo necessariamente sera 6tima, porque tende a criar su-
binvestimentos da parte que teve reduzido seus direitos de propriedade. As-
sim, se por um lado a integracdo reduz os problemas de oportunismo, por

38 Veja Hart Oliver. Firms, Contracts and Financial Structure. Cleveland Press,
1995.
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outro, tende a criar desbalanceamentos na organizagéo, devido a problemas de
desestimulo pela perda daqueles direitos.

Sem duvida, na inexisténcia de fornecedores alternativos e se por hi-
potese, surgirem comportamentos anticoncorrenciais por parte grupo Fiat,
certamente as empresas optariam pela verticalizacdo. Entretanto, tendo em
vista as tendéncias recentes do setor automobilistico ( fornecimento global e
“producdo enxuta”) somados & necessidade de conhecimentos tecnolégicos
especificos e de uma série de custos irrecuperaveis (no caso de blocos e cabe-
cotes de ferro), tal opg¢do seria a mais ineficiente do ponto de vista privado, e
em Ultima andlise, do ponto de vista dos consumidores finais.

No segmento de escapamentos, como Vvisto, a opera¢do ndo gerou
concentracdo significativa, uma vez que a Marelli detinha uma participagéo de
apenas 3% do mercado. Ha que se destacar que 0s custos de entrada séo rela-
tivamente baixos e que as montadoras tem amplo acesso ao mercado interna-
cional, o que limitaria em muito o sucesso de qualquer estratégia anticoncor-
rencial envolvendo manipulacdo de pregos ou quantidades no curto prazo.

No caso do segmento de amortecedores, também néo se vislumbrou
barreiras significativas a entrada. Embora ndo tenha ocorrido concentracdo
horizontal, a operacdo poderia gerar impactos verticais negativos em razdo do
significativo market-share da COFAP. Porém, ao consultar trés dos principais
clientes da COFAP, duas ndo se manifestaram e uma foi favoravel & operacéo.

Além disto, como destaquei no AC 84/96, o “novo ambiente competi-
tivo impde, para as fabricantes nacionais de autopecas dificuldades até entdo
inusitadas. De fato, como destaca o referido estudo do BNDES,

"Apesar das expectativas de crescimento da industria automobilisti-
ca, inclusive com a entrada de novas montadoras - 0s paises em desenvolvi-
mento s&o vistos como a area de maior crescimento -, muitas empresas estao
ameacadas. As vultuosas exigéncias de capitalizacéo e de investimentos para
a ocupacao de espacos nesta nova cadeia, o volume crescente de importacéo
e a concorréncia com novos fabricantes internacionais, trazidos pelas pro-
prias montadoras, sdo alguns dos aspectos que mais afetam as empresas exis-
tentes no pais."”

O resultado desse contexto € a fragilizagdo das posi¢fes de mercado
de tradicionais firmas de capital nacional atuantes no setor.(...)”. A abertura
da economia a partir dos anos noventa, se trouxe inegaveis beneficios a di-
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namica da concorréncia no setor automotivo, também exige que as empresas
de autopecas se adaptem as novas condigdes de mercado e as pressdes com-
petitivas advindas de concorrentes internacionais. Sao condigdes essenciais a
sobrevivéncia destas empresas a necessidade de reduzir custos, se integrando
no esquema de global source e folow source para a producao de carros mun-
diais e produzir produtos de padrdo de qualidade internacional, o que exige
aportes tecnoldgicos e financeiros significativos.

J& 0 segmento de blocos e cabegotes de ferro, como assinalado, levan-
ta preocupacdes de natureza antitruste. A operagéo elevou substancialmente
0 grau de concentragédo, eliminando um concorrente direto e efetivo. Por sua
vez, as possibilidades de entrada ndo sdo imediatas uma vez que parcela dos
investimentos necessarios implicam em sunk costs elevados, resultando na
elevacdo dos riscos associados a este tipo de negdcio. As proprias requerentes
também admitem que existem dificuldades associadas a economias de escalas
dindmicas (learning by doing) para quem ndo atua no mercado ou em merca-
dos similares. Por fim, vale dizer que ndo ha substituibilidade entre de pecas
de ferro (veiculos pesados) e pecas de aluminio (veiculos leves).

Também ndo se vislumbraram eficiéncias capazes de compensar 0s
danos a concorréncia causadas pela operacdo nesse segmento especifico. A-
Iem disto, o negdcio de blocos e cabecotes de ferro ndo faz parte do core bus-
sines da Marelli ou da Mahle, o que me leva a concluir que ndo ha elementos
para supor que o inciso | do par. primeiro do art. 54 venha, para este mercado
relevante, a ser cumprido, ao mesmo tempo quem fica evidente o descumpri-
mento do inciso 11 do mesmo paragrafo.

H& noticia nos autos de ter sido firmado “Protocolo de Intencdes para
Realizacdo de Negécio” entre a COFAP e a Industria de Fundicdo Tupy, que
tem como objetivo a venda da unidade de fundi¢do da primeira para a Gltima.
Posteriormente, as requerentes afirmaram que a venda da unidade de fundicéo
da COFAP para a Tupy veio a se consumar na forma prevista no Protocolo de
Inten¢des acima mencionado. A documentacdo comprobatoria da efetiva alie-
nacdo do negdcio de blocos e cabegotes em favor da Industria de Fundicdo
Tupy foi apresentada pelas requerentes (fls. 398/422). Sobre esta operacdo em
particular, a Procuradoria do CADE afirmou que “a venda dos negécios de
fundicdo da COFAP, através da Fundicdo Maud, para a Fundicdo TUPY
representa fator positivo”, considerando a concentracdo resultante no segmen-
to de blocos e cabecotes de ferro, e que seria, mesmo, “pro-competitiva por
diminuir os efeitos de concentragdo na operagéo original”.
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Devo fazer apenas um pequeno reparo, quando o sr. Procurador afir-
ma que “conforme comunicado na peticéo as fls.399, as requerentes apresen-
taram tal operagdo junto a SDE em 06 de julho de 1998, tendo sido confir-
mada a concretiza¢é@o de venda da fundi¢cdo em 02 de dezembro de 1998”. Na
verdade, as requerentes protocolaram pedido de anexagdo de copias do “Fato
Relevante” , publicado na imprensa, sobre o ja& mencionado “Protocolo de
IntencBes para Realizacdo de Negdcio” entre a COFAP e a Fundicdo Tupy. A
operacao entre estas empresas ainda ndo foi comunicada ao CADE, nos ter-
mos da Resolugéo n° 15 /CADE, para sua devida apreciagéo.

8. DECISAO

Por todo o exposto, e tendo sido demonstrada a transferéncia do ne-
gocio de blocos e cabecotes de ferro da COFAP para a Fundicdo Tupy, apro-
VO a operacgao sem restricoes.

Decido ainda que as requerentes deverdo submeter a apreciagdo do
CADE, em até quinze dias ap6s a publicacdo do acorddo deste processo, ope-
racdo envolvendo a COFAP e a Fundicdo Tupy, nos termos previstos no art.
54 da lei n°8.884/94, sem prejuizo de aplicacdo de multa ou outras penalida-
des previstas em Lei.

Quanto ao n° 08012.007995/97-81 (MAHLE GmbH e COFAP), ex-
tinguo o processo sem julgamento de mérito, por ja terem sido examinadas
por este Plenario os efeitos da operagdo em tela.

E o voto.

Lucia Helena Salgado e Silva
Conselheira-Relatora
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JURISPRUDENCIA DA UNIAO EUROPEIA
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PROCESSO IV/M.794 - COCA-COLA/AMALGAMATED BEVERAGES GB

Decisdo da Comissdo de 22 de Janeiro de 1997 que declara a compatibilidade
de uma operacdo de concentragdo com o mercado comum e com o funciona-
mento do Acordo EEE (Processo 1V/M.794 - Coca-Cola/Amalgamated Beve-
rages GB) (Apenas faz fé o texto em lingua inglesa) (Texto relevante para
efeitos do EEE)

Jornal oficial no. L 218 de 09/08/1997 P. 0015 - 0042

Texto:

DECISAO DA COMISSAO de 22 de Janeiro de 1997 que declara a compati-
bilidade de uma operacdo de concentragdo com o mercado comum e com 0
funcionamento do Acordo EEE (Processo IV/IM.794 - Coca-
Cola/Amalgamated Beverages GB) (Apenas faz fé o texto em lingua inglesa)
(Texto relevante para efeitos do EEE) (97/540/CE)

A COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,
Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade Europeia,

Tendo em conta o Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu e, nomeada-
mente, 0 Seu artigo 57°,

Tendo em conta o Regulamento (CEE) n° 4064/89 do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989 relativo ao controlo das operacfes de concentracdo de
empresas ', com a ultima redaccfo que lhe foi dada pelo Acto de Adesdo da
Austria, da Finlandia e da Suécia e, nomeadamnte, o n° 2 do seu artigo 8°,

Tendo em conta a decisdo da Comissdo de 13 de Setembro de 1996 de dar
inicio a um processo no presente caso,

Tendo dado as empresas interessadas a oportunidade de apresentarem as suas
observac0es sobre as objec¢des levantadas pela Comisséo,

1JO no L 395 de 30. 12. 1989, p. 1, e JO n° L 257 de 21. 9. 1990, p. 13 (rectificacéo)
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Tendo em conta o parecer do Comité Consultivo em Matéria de Concentracéo
de Empresas ?,

Considerando o seguinte:

(1) Em 9 de Agosto de 1996, a Comissdo recebeu uma notificacdo de uma
operacdo através da qual a Coca-Cola Enterprises Inc. (CCE) adquiriria a
totalidade do capital subscrito da Amalgamated Beverages Great Britain
(ABGB), a empresa-mae da empresa britanica de engarrafamento, Coca-Cola
& Schweppes Beverages Limited (CCSB).

(2) Apos analise da notificacdo, a Comissdo decidiu, em 13 de Setembro de
1996, que a operacdo notificada era abrangida pelo ambito de aplicacdo do
Regulamento (CEE) n° 4064/89 («regulamento das concentracBes») e que
levantava sérias duvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum
e com o funcionamento do Acordo EEE.

I. AS PARTES
A.CCE

(3) A CCE ¢, a nivel mundial, a maior empresa de engarrafamento dos produ-
tos da The Coca Cola Company (TCCC). A CCE foi criada em 1986, altura
em que a TCCC iniciou a consolidacdo das suas operagdes de engarrafamento
nos Estados Unidos da América e colocou 51 % das ac¢des da CCE a disposi-
cao do publico.

No inicio da década de 90, a CCE efectuou uma fusdo com o grupo de engar-
rafamento Johnston, o maior engarrafador independente de Coca-Cola nos
Estados Unidos. A CCE desenvolve a sua actividade principalmente nos Esta-
dos Unidos, onde, para além de engarrafar os produtos da TCCC (56 % das
vendas da TCCC nos Estados Unidos em 1995), engarrafa igualmente um
produto da Cadbury Schweppes - Dr. Pepper - e distribui diversas outras mar-
cas nacionais.

(4) A CCE iniciou as suas actividades no Espaco Econdémico Europeu em
1993 ao adquirir as actividades de engarrafamento e distribuicdo da TCCC
nos Paises Baixos. Em 1996, adquiriu as actividades de engarrafamento e

2JOn°C 243 de 9. 8. 1997
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distribuicdo da TCCC na Bélgica e na Franca. A CCE é praticamente o Unico
engarrafador de produtos da TCCC nestes paises.

Relagdes entrea CCEea TCCC

(5) A TCCC ¢ o maior accionista individual da CCE, com cerca de 45 % das

suas acgdes. Contudo, ndo existem quaisquer direitos formais relacionados
com esta participacdo, em especial no que se refere a composicéo e votacdo
no conselho de administragdo. Existem todavia diversos factores que, quando
avaliados de forma cumulativa, levam a concluir que a TCCC tem a possibili-
dade de exercer uma influéncia decisiva de facto sobre a CCE, na acep¢do do
n° 3 do artigo 3° do regulamento das concentragdes.

(6) Fundamentalmente, a participacdo de 45 % da TCCC devera ser conside-
rada como um investimento estratégico que lhe confere uma influéncia consi-
deravel sobre as actividades comerciais da CCE, especialmente devido ao
facto de nenhum outro accionista individual ter mais de 8 %. O director-geral,
Sr. Johnston, e sua familia tém uma participacdo de 8 %, 0s quadros e traba-
Ihadores da CCE tém 9 % das acc¢des e investidores institucionais tém uma
participacdo de 28 %, mas nenhum deles tem individualmente mais do que
uma percentagem ligeiramente superior a 5 %, sendo os restantes 10 % do
publico. Nenhum outro accionista tem uma posicao tdo forte como a TCCC
em termos de direitos de voto.

(7) Nos altimos anos, a participacdo da TCCC quase atingiu uma maioria dos
votos expressos nas assembleias gerais anuais (49,79 % em 1994, entre 48,09
% e 48,84 % em 1995, e entre 48,2 % e 48,8 % em 1996).

(8) As partes alegam que, colectivamente, os interesses financeiros dos res-
tantes accionistas minoritarios contrabalangam efectivamente os interesses da
TCCC, que em parte podem ser influenciados pelos volumes de vendas de
concentrado. Contudo, a TCCC nunca se encontrou huma posi¢do minoritaria
na votagdo numa assembleia anual de accionistas. Para além disso, tendo em
conta o facto de o capital remanescente se encontrar muito disperso e de estas
participacfes ndo representarem interesses homogéneos, é muito improvavel
gue estes accionistas votem, em conjunto, contra a TCCC. Por outro lado, ao
considerarem os seus interesses financeiros, estes accionistas teriam de ponde-
rar qualquer ganho a curto prazo com um potencial prejuizo a longo prazo, a
nivel do valor das suas ac¢des na CCE, se votassem contra a TCCC.

(9) A improbabilidade de a TCCC ndo conseguir obter uma maioria numa
assembleia anual de accionistas é reforcada pelas consideragdes seguintes:
como afirmou a propria CCE no seu relatorio anual de 1995, a empresa € o
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maior engarrafador mundial dos produtos da TCCC. Cerca de 90 % do volu-
me de negdcios mundial da CCE (aproximadamente 100 % no caso das suas
operaces europeias, até ao momento) resulta das vendas de produtos da
TCCC. Assim, a actividade da CCE esta intimamente ligada a da TCCC, de-
pendendo desta ultima empresa. As partes negam o facto de a CCE depender
da TCCC, em especial estabelecendo paralelismos com os acordos de distribu-
icdo exclusiva. Contudo, serd dificil comparar a relacdo entre a TCCC e a
CCE com um acordo de distribui¢do exclusiva, devido em especial a partici-
pacdo de 45 % da TCCC na CCE e a estrutura dos restantes accionistas. Além
disso, é inconcebivel que a CCE possa substituir a Coca-Cola pela Pepsi-Cola
ou por qualquer outra marca de cola, enquanto a TCCC tiver uma tal posicao
de forca no mercado. Por outro lado, mesmo se o facto de a CCE adquirir
cerca de 18 a 20 % da producéo total da TCCC lhe proporciona uma certa
influéncia sobre esta Ultima empresa, e lhe permita prejudica-la gravemente se
assim o entender, este poder ndo pode ser comparado com a influéncia suscep-
tivel de ser exercida pela TCCC, uma vez que o volume de negécios da CCE
depende a 90 % dos produtos da TCCC.

(10) Se a TCCC tivesse dificuldade em obter uma maioria, poderia facilmente
adquirir uma participacéo de 2 % na Bolsa, o que Ihe asseguraria uma maioria
absoluta. O facto de tal ndo ter sido considerado necessario uma indicacédo
suplementar de que ja tem o controlo na pratica.

(11) A CCE realga o facto de desempenhar um papel activo enquanto engar-
rafador independente no mercado. A Comissdo admite que a TCCC reconhece
0 saber-fazer da CCE na actividade de engarrafamento e o facto de a TCCC
ndo interferir normalmente com a actividade da CCE. Contudo, a CCE sé
dificilmente poderéa ignorar que ‘o equilibrio econémico entre ela propria e a
TCCC pende fortemente a favor da TCCC: a CCE engarrafa cerca de 15 a 20
% dos produtos da TCCC a nivel mundial, enquanto cerca de 90 % das vendas
da CCE dizem respeito a produtos da TCCC. E evidente que a TCCC optou
por criar a CCE para constituir a base das suas actividades de engarrafamento
em muitas partes dos Estados Unidos e na Unido Europeia. Um dirigente da
TCCC afirmou num documento sobre as vantagens da recente reestruturagdo
das actividades de engarrafamento («How will Recent Bottling Restructuring
Produce Benefits») que «[a Coca-Cola] e as empresas que estdo na base das
actividades de engarrafamento [dos quais a CCE € a mais importante] séo
parceiros estratégicos que partilham os objectivos comuns do sistema Coca-
Colax.
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(12) As partes afirmaram igualmente que o sistema de remuneracdo dos qua-
dros da CCE garante também a sua independéncia relativamente a TCCC,
uma vez que assegura que os dirigentes e gestores ndo incentivam um cresci-
mento em termos de volume se tal for prejudicial para os lucros da CCE. Con-
tudo, o relatério anual da CCE de 1995 afirma que os seus guadros tomam
decisBes com o objectivo de aumentar o valor econémico a longo prazo da
empresa. Deste relatorio conclui-se também claramente que o aumento do
volume é essencial para a rentabilidade a longo prazo da CCE.

(13) Pelas razdes acima expostas, consideradas em conjunto, a Comisséo
conclui que a TCCC se encontra em posi¢cdo de exercer uma influéncia decisi-
va sobre a CCE e, como tal, controla a empresa na acepcéo do n° 3 do artigo
3° do regulamento das concentracGes. A Comissdo rejeita o argumento das
partes de que é necessario determinar a existéncia de controlo para cada factor
individualmente. De resto, o0 n° 3 do artigo 3° prevé expressamente que 0 con-
trolo pode basear-se numa combinacao de factores ou num dnico elemento de
facto.

annr...1°

B. ABGB E CCSB

(15) A ABGB ¢ uma filial da Cadbury Schweppes plc (CS), que possui uma
participacdo de 51 %. Os restantes 49 % sdo detidos pela TCCC. Estas duas
empresas exercem efectivamente o controlo conjunto da ABGB. Este aspecto
sera abordado de forma mais aprofundada na apreciacdo da operacdo projec-
tada. A ABGB ¢é a empresa-mde da CCSB, a empresa de engarrafamento cria-
da em 1987 pela CS, pela Coca-Cola Export Corporation e pela TCCC com o
objectivo de produzir, embalar, comercializar, distribuir e vender bebidas néo
alcodlicas na Gra-Bretanha. A maioria das bebidas ndo alcodlicas da CCSB ¢
produzida a partir de concentrados, esséncias e extractos fabricados pelos seus
proprietarios, CS e TCCC.

1. A OPERACAO

3 No texto da presente decisdo destinado a publicagdo determinadas informacg6es
colocadas entre parénteses rectos [ . . . ] foram omitidas ou substituidas por margens
amplas, nos termos do disposto no n° 2 do artigo 17°

do Regulamento (CEE) n° 4064/89 no que respeita aos segredos comerciais
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ASPECTOS GERAIS

(16) No ambito da transaccdo projectada, a CCE e, consequentemente, a
TCCC adquiririam o controlo exclusivo da CCSB, mediante a aquisi¢cdo de
todas as acgdes da ABGB, através de uma nova filial propriedade a 100 %, a
Bottling Holdings (Great Britain) Limited (a seguir denominada «Newco»).
Esta «Newco» adquirird 51 % das participacdes da CS e a participagdo de 49
% na ABGB da Coca-Cola Holdings (United Kingdom) Limited, propriedade
da TCCC.

(17) Alem disso, foram negociados novos acordos de concessdo de licenga
entre a CCE e a TCCC no que se refere aos produtos da TCCC, e entre a CCE
e a CS no que se refere aos produtos da CS. A TCCC informou a Comisséo de
gue o seu novo acordo de concessao de licengca com a CCSB correspondera ao
seu modelo de acordo de licenca europeu (acordo de engarrafamento). Nos
termos do novo acordo de licenca da CS, a CCE, através da CCSB, deteria um
direito exclusivo de fabricar, distribuir, comercializar e vender, na Gra-
Bretanha, as marcas da CS de bebidas néo alcodlicas, ao abrigo de um contra-
to valido por 15 anos (renovavel por um periodo adicional de 10 anos). Con-
sidera-se que os acordos de licenca entre a CS e a CCE ndo estdo directamente
relacionados com a operacdo projectada e ndo sdo indispensaveis a sua con-
cretizacdo. Estes acordos foram notificados a Comissdo e estdo actualmente a
ser analisados & luz do Regulamento n° 17 do Conselho®.

(18) Ao ser adquirida pela CCE, a CCSB produziria, embalaria, distribuiria,
comercializaria e venderia os produtos da CS e da TCCC na Gré-Bretanha,
bem como os produtos de terceiros que estdo actualmente cobertos por acor-
dos de engarrafamento.

ACORDO ENTRE A COMUNIDADE EUROPEIA E OS ESTADOS UNI-
DOS DA AMERICA

(19) O presente processo preenche as condicbes de aplicacdo do acordo con-
cluido entre as Comunidades Europeias e os Estados Unidos da América.

I1l. ACONCENTRACAO

#JO n° 13 de 21. 2. 1962, p. 204/62
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(20) No ambito da operacdo projectada, a CCE e, consequentemente, a TCCC

adquiririam 100 % do capital subscrito da ABGB e, por conseguinte, o con-
trolo exclusivo da CCSB. Esta operacdo constitui uma concentracdo nos ter-
mos do n° 1, alinea b), do artigo 3° do regulamento das concentracdes.

IV. DIMENSAO COMUNITARIA

(21) O volume de negdcios anual da CCE para o0 ano que termina em 1995
elevava-se a 5 178 milhGes de ecus, dos quais 259 milhdes de ecus foram
realizados no Espago Econémico Europeu, tendo mais de 97 % deste montan-
te sido realizado nos Paises Baixos. O volume de negécios da ABGB elevou-
se, em 1995, a 1 091 milhdes de ecus, tendo mais de 99 % desse montante
sido realizado no Reino Unido. Conseguentemente, as duas empresas nao
realizam mais de dois ter¢os dos seus volumes de negdcios a nivel comunita-
rio num mesmo Estado-membro. Uma vez que a CCE e a ABGB atingem o
limiar relativo ao volume de negdcios conjunto a nivel mundial, a operagdo
tem uma dimensao comunitaria nos termos do n° 2 do artigo 1° do regulamen-
to das concentracdes, ndo sendo necessario considerar o volume de negdcios
da TCCC para efeitos do presente processo.

V. COMPATIBILIDADE COM O MERCADO COMUM

(22) A transaccédo projectada ndo implica qualquer cumulagdo de quotas de
mercado ou marcas, uma vez que a CCE ndo desenvolve actualmente activi-
dades na Gré-Bretanha. Contudo, por forma a avaliar os efeitos da aquisicdo
projectada da CCSB pela CCE/TCCC é necessario determinar em que medida
os produtos fornecidos pela CCSB constituem um ou mais mercados relevan-
tes.

A. MERCADO DO PRODUTO RELEVANTE

(23) As partes que participam na operagdo notificada desenvolvem as suas
actividades a nivel da preparagdo, embalagem, comercializacao, distribuicdo e
venda de bebidas comerciais. Tanto a CBSB como a CCE sdo importantes
empresas no sector do engarrafamento de bebidas néo alcodlicas. Na sua noti-
ficacdo, a parte notificante afirmou que o mercado do produto relevante é o
mercado das bebidas comerciais, que abrangeria, segundo a CCE, uma varie-
dade extremamente grande de produtos. No que se refere aos produtos da
CCE e da CCSB este mercado relevante abrangeria um amplo leque de refri-
gerantes, de bebidas ndo alcodlicas ndo gaseificadas, de sumos de frutas e de
aguas engarrafadas. Além disso, 0 mercado do produto relevante abrangeria
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também qualquer outra bebida, incluindo bebidas quentes tais como cha e
cafe.

(24) Na sua notificacdo, a CCE ndo estabelece qualquer distin¢do entre dife-
rentes categorias de clientes, que incluem grandes retalhistas «multiplos»
alimentares, pubs e restaurantes, pequenas mercearias, cadeias de quiosques,
estacBes de servico, servicos de restauracao, etc.

(25) Nos termos do regulamento das concentracBes, 0 mercado do produto
relevante engloba os produtos que sdo substituiveis, do ponto de vista do con-
sumidor, devido as suas caracteristicas, aos seus precos e a sua utilizacdo. A
definicdo de mercado proposta pela parte notificante parece basear-se num
conjunto de consideragdes distinto, por exemplo, a procura total que podem
satisfazer com os seus produtos, 0 seu desejo de aumentarem a sua parte no
consumo de bebidas, ou uma substituibilidade meramente funcional em ter-
mos de «saciar a sede». A Comissdo ja rejeitou este tipo de abordagem em
anteriores decisdes no sector das bebidas.

(26) A Comissdo entende que, pelas razdes que a seguir se apresentam, o
mercado do produto relevante compreende a venda de refrigerantes com aro-
ma de cola («colas»), que representam cerca de 50 % de todos os refrigeran-
tes:

- a maioria dos clientes e concorrentes contactados consideram que as colas
constituem um mercado distinto,

- as partes e 0s seus concorrentes organizam os seus estudos de marketing
com base num mercado das colas,

- as partes formularam uma politica de fixagdo de pregos especifica para as
colas,

- as colas com marca de distribuidor apresentam caracteristicas diferentes e a
recente introducdo de colas com marca de distribuidor de elevada qualidade
parece ter provocado ganhos principalmente a expensas de outras colas, tendo
0s principais concorrentes apenas reagido no que se refere aos seus produtos
de cola, e - as considerac@es atinentes a substituibilidade do lado da oferta ndo
podem conduzir a uma extensdo do mercado.

Estes motivos sdo analisados pormenorizadamente nos considerandos 30 a 94.
Além disso, quando se consideram os diversos tipos de clientes dos engarra-
fadores de colas, 0 mercado do produto devera ser dividido em trés canais
diferentes:

- venda de colas a retalhistas «multiplos» para consumo doméstico,

- venda de colas a pubs e restaurantes para consumo no local e,
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- vendas a pequenas mercearias independentes, cadeias de quiosques, estacdes
de servico, empresas de servicos de restauracao e outros.

(27) Os outros refrigerantes podem, aparentemente, distinguir-se de outros
tipos de bebidas (sumos, produtos lacteos, dguas, etc.) devido as suas caracte-
risticas, precos e utilizacdo. E menos claro em que medida refrigerantes com
outros aromas podem ser considerados como constituindo, por si s6, mercados
relevantes distintos. Na generalidade, os retalhistas e os concorrentes afirma-
ram que tinham uma imagem menos distinta do que as colas. Contrariamente
as colas, o preco parece desempenhar um papel mais importante. Nas suas
respostas a Comissdo os operadores no mercado ndo identificaram de forma
coerente qualquer outro aroma com possibilidades de mudancga tdo limitadas.
E também relevante que enquanto as principais marcas de cola estio reserva-
das a bebidas com aroma a cola, as marcas de outros aromas incluem uma
gama de outros sabores, como acontece por exemplo com a Sunkist, a Tango
ou a Schweppes. Consequentemente, a Comissdo considera que ndo existem
elementos suficientes que permitam concluir que outros refrigerantes aromati-
zados constituem ou ndo mercados distintos. Contudo, uma vez que as colas
constituem um mercado distinto e que, tal como ja afirmado, existe uma posi-
cao dominante neste mercado, ndo € necessario, para efeitos do presente pro-
cesso, chegar a uma concluséo final sobre esta quest&o.

(28) Existem todavia interaccGes significativas entre as colas e os refrigeran-

tes com outros aromas em termos de equivaléncia de custos e de equipamen-
tos de engarrafamento e distribuicdo, efeitos da gama de produtos na comerci-
alizacdo, concorréncia entre diferentes marcas no que se refere a estratégia de
marca e ao posicionamento da mesma. Estas consideracdes apontam para uma
certa complementaridade de diversos tipos de bebidas, e ndo tanto para uma
substituibilidade a nivel da procura. A evolugdo do volume de venda ao longo
do tempo (ver anexo 5 que apresenta um mapa das vendas semanais, por vo-
lume, de diversos tipos de bebidas Fonte: Nielsen, fornecida pela CCSB) indi-
ca que os volumes apresentam uma tendéncia para aumentarem em conjunto
guando a procura aumenta, por exemplo, no Verao ou no periodo do Natal.

(29) Estas consideracfes ndo se afiguram suficientes para que se possa alargar
0 ambito do mercado do produto a todos os refrigerantes. Serdo abordadas
expressamente na analise dos elementos em que a Comissdo baseia a sua ava-
liagdo do mercado do produto.
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1. Consideracdes a nivel da procura; caracteristicas do produto e pre-
feréncias do consumidor Distingdo entre refrigerantes e outros tipos
de bebidas

(30) Os padr6es de consumo de diversos tipos de bebidas parecem apresentar
diferencas significativas. As dguas minerais e 0s sumos, por exemplo, sdo
normalmente consumidos durante as refeicdes em casa, e 0s sumos especial-
mente ao pequeno almogo. Os refrigerantes sdo normalmente consumidos
noutras ocasides, [ . . ]. O estudo efectuado pela Audits and Surveys World-
wide na Gra-Bretanha (Mar¢o de 1996) apresenta resultados comparaveis. Os
refrigerantes constituem a bebida favorita em locais que servem refeicbes
rapidas ou em diversas reunides sociais. Em contrapartida, os sumos de frutas
e as aguas minerais estdo mais associadas ao desejo de beber algo saudavel.
Apenas um namero reduzido de consumidores associou o0s refrigerantes a
salide na sua resposta a este inquérito.

(31) Estas diferengas nos padrdes de consumo reflectem as diferentes exigén-

cias dos consumidores no que se refere as bebidas e as diversas razdes subja-
centes a escolha de uma bebida especifica. Estas motivagdes vao desde a ne-
cessidade meramente funcional/fisiol6gica de saciar a sede, a razdes relacio-
nadas com a nutri¢do e com diversas necessidades psicoldgicas (papel social,
caracter reconfortante, pausa, recompensa, estimulo e outras) (fonte: analise
de mercado apresentada por um concorrente).

(32) Consequentemente, o leite e 0s sumos parecem responder a uma neces-
sidade de nutrigdo e sdo normalmente consumidos ao pequeno-almogo. Os
sumos de fruta ou as aguas minerais estdo predominantemente associados as
bebidas naturais (bebidas sem aditivos e sem agucar) e na base da sua procura
encontram-se sobretudo considera¢des de salde e de um estilo de vida sauda-
vel.

(33) Por outro lado, os consumidores consideram que as principais proprie-
dades fisicas genéricas dos refrigerantes sdo o facto de serem doces, o sabor a
acucar e a sua composicao efervescente [ . . . ]. Os refrigerantes possuem, em
certa medida, uma imagem de produtos artificiais e ndo parecem estar de ne-
nhum modo associados a um efeito positivo sobre a saude. Estes dois aspectos
séo documentos no Monitor Driver Quantification Study, que apenas se refere
a Coca-Cola (o principal refrigerante em termos de volume), tendo este estudo
sido facultado pelas partes. Os refrigerantes sdo normalmente consumidos
devido as suas propriedades estimulantes (agUcar, cafeina, efervescéncia) e
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ndo tanto devido as suas propriedades para saciar a sede. As razbes de base
que levam os consumidores a optarem pelos refrigerantes ou, por exemplo por
leite, sumos ou &guas engarrafadas, parecem ser radicalmente diferentes.

(34) Dentro dos refrigerantes, a procura de colas resulta em larga medida da
percepcdo da marca e da imagem associada as marcas por parte dos consumi-
dores. O sabor constitui igualmente um factor na determinacéo da escolha das
colas, mas afigura-se que os operadores de mercado Ihe atribuem uma impor-
tancia secundaria face a outros refrigerantes. Os orcamentos consideraveis que
sdo gastos todos os anos pelos grandes fornecedores de colas na publicidade
das suas marcas junto do consumidor final (ver anexo 2) vém apoiar este pon-
to de vista. Afigura-se igualmente, a partir das respostas dos concorrentes e
clientes, gue enquanto a marca e a imagem sdo 0s principais factores subja-
centes ao consumo de colas, o prego e o sabor desempenham um papel menos
importante. Contudo, o preco e o sabor parecem ser mais importantes no que
se refere a outros refrigerantes e outros tipos de bebidas.

(35) Estas consideragdes aplicam-se, em certa medida, a generalidade dos
refrigerantes. Afigura-se que existem razdes basicas para que se estabeleca
uma distin¢do entre os refrigerantes e as outras bebidas, podendo os refrige-
rantes constituir um mercado relevante para o exame de uma questdo especifi-
ca.

(36) Contudo, a questdo-chave que devera ser abordada no &mbito da presen-
te concentracdo consiste em saber se a fixagdo de precos das colas é suficien-
temente restringida pela possibilidade de a procura passar para outros tipos de
bebidas. Para o efeito, a Comiss&o analisou i) as opinides de clientes e concor-
rentes, ii) os estudos de marketing e documentos internos apresentados pelas
partes e iii) o impacto do recente langamento de colas com marca de distribui-
dor no Reino Unido.

2. Opinides dos clientes e concorrentes

(37) A maioria dos concorrentes e clientes da CCSB contactados pela Comis-

sdo no ambito da sua investigacdo indicou ndo ser provavel que os consumi-
dores de colas passem para outras bebidas em resposta a uma pequena altera-
¢do no preco relativo das colas. Aqueles que consideram que se verificaria
alguma substituigéo, indicaram que esta passagem se faria principalmente para
outros refrigerantes e que o impacto sobre 0s sumos, dguas minerais ou bebi-
das ndo alcoolicas ndo gaseificadas seria, quanto muito, negligenciavel.
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(38) Dos seis retalhistas «maltiplos» (que constituem uma significativa pro-
porcdo deste canal) que responderam aos pedidos formais de informagéo,
apenas um referiu que, na sua opinido, um aumento de 5 a 10 % no preco das
colas no Reino Unido levaria muitos consumidores de colas a passarem a
consumir outro tipo de bebidas. Um outro retalhista ndo forneceu uma respos-
ta especifica. Os restantes referiram que ndo haveria substituicdo ou apenas
uma substituicdo muito limitada. Diversos retalhistas indicaram que as pro-
mocdes de uma determinada cola provocam um aumento na venda de colas,
mas ndo produzem um efeito apreciavel noutros refrigerantes. Da mesma
forma, as promocbes dos refrigerantes com outros aromas ndo afectam as
vendas de colas.

(39) Dos doze concorrentes cujas respostas foram analisadas, sete indicaram
que se verificaria uma substituicdo limitada ou nula das colas; dois néo res-
ponderam a questdo; dois indicaram que na sua opinido se produziria uma
transferéncia significativa para outros refrigerantes e um referiu que os seus
estudos sobre as elasticidades de precos se limitavam a uma categoria de pro-
dutos restrita, 0 que o impossibilitava de responder a questdo da interac¢édo
entre colas e outras categorias. Os que consideram que existiria uma substitui-
cdo limitada das colas, em resposta a uma pequena variacdo dos precos relati-
vos, indicaram que a maior parte do volume passaria para 0s outros refrigeran-
tes.

(40) A maioria dos operadores de mercado contactados pela Comisséo refe-
riu, consequentemente, que os consumidores ndo abandonariam as colas em
resposta a variagdes nos precos relativos.

3. Estudos de mercado; documentos internos de planeamento das par-
tes

(41) Os estudos de mercado apresentados pelas partes revelam que, frequen-
temente, as marcas de cola sdo comparadas a outras marcas de refrigerantes e,
num ndmero restrito de casos, também com as marcas de outros tipos de bebi-
das.

(42) A Coca-Cola (Gréa-Bretanha) (CCGB) encomendou em 1995, a Sadek
Wynberg Research um estudo qualitativo junto dos consumidores e compra-
dores a fim de analisar as determinantes do volume de colas e outros refrige-
rantes. O estudo baseia-se em entrevistas de uma amostra de consumidores
com base num registo e em visitas acompanhadas a estabelecimentos (grandes
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retalhistas «multiplos»). A amostra foi concebida por forma a incluir um gru-
po de grandes consumidores de cola e um grupo de fracos consumidores de
refrigerantes, sendo o objectivo identificar o potencial de aumento do volume
de Coca-Cola a fim de estabelecer um plano de marketing.

(43) S&o numerosos os exemplos de estudos qualitativos desta natureza rela-
tivos a atitude dos consumidores e aos padrdes de compra. Normalmente,
tentam identificar as situacbes em que o volume de Coca-Cola poderia ser
expandido, melhorando a focalizacdo em grupos-alvo de consumidores atra-
vés da adaptacdo da comunicacdo da marca e do seu posicionamento. Estes
estudos destinam-se igualmente a melhorar o planeamento das actividades de
marketing e de promocdo no contexto da expansdo em termos de volume.
Normalmente, neste estudos qualitativos, a Coca-Cola é comparada a marcas
de diversas bebidas que ndo contém cola.

(44) Por exemplo, 0 acompanhamento continuo dos consumidores pela Au-
dits and Surveys Worldwide (1996), baseado em entrevistas de cerca de 1 100
familias, cobre todas as marcas de TCCC, da CS e da Pepsi/Britvic. Este estu-
do centra-se no reconhecimento da publicidade por parte dos consumidores,
nas suas associa¢fes a marcas individuais, na identificacdo de slogans e nas
ocasifes em que uma bebida especifica é escolhida. O estudo realizado pela
Infratest Burke em 1995 aborda as motivagdes dos consumidores para opta-
rem por uma bebida especifica e as necessidades que se pretendem satisfazer
com determinadas bebidas. O estudo abrange igualmente todas as marcas das
partes e as dos seus principais concorrentes. O objectivo do estudo consiste
em avaliar a capacidade das marcas existentes para satisfazerem as necessida-
des e motivagOes dos consumidores.

(45) O estudo que é talvez mais ilustrativo é o «Key competitive brand modu-
les analysis» apresentado pela TCCC. Este estudo compara a Coca-Cola com
a Pepsi e a Tango em termos de estratégias e posicionamento de marca, acti-
vidades de comunicacdo de marketing, resultados da marca, factores-chave de
éxito da marca, comparando os pontos fortes e fracos de cada marca.

(46) A CS apresentou igualmente exemplos dos seus estudos relativos ao
comportamento dos consumidores e a utilizacdo de bebidas n&o alcoolicas,
incluindo o painel de familias da IRl de 1995, destinado a acompanhar o
comportamento em termos de compras. O estudo (efectuado nos Estados Uni-
dos da América) limita-se a uma comparacgdo de marcas de bebidas com aro-
mas que nao a cola. No estudo «Soft drinks category market structure», efec-
tuado pela Information Resources, sdo comparadas diversas imagens de marca
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de diferentes refrigerantes através de analises tipoldgicas, com o objectivo
global de identificar os padrdes de passagem de um produto para outro.

Conclusdes relativas aos estudos de investigacdo de mercado

(47) Decorre dos estudos de mercado acima referidos que, ao analisar a utili-

zacdo, o comportamento, os habitos de compra e a percepcdo das marcas por
parte dos consumidores, as partes interessadas considera um contexto concor-
rencial mais amplo do que as colas, englobando um maior leque de refrigeran-
tes. Afigura-se contudo que tal acontece no &mbito da definicdo da estratégia
de comunicagdo de uma marca e do seu posicionamento, através da compara-
cdo dos diferentes atributos das diversas marcas e da imagem associada a cada
marca pelos consumidores. Esta comparacdo das marcas em todo o espectro
dos refrigerantes parecer ser efectuada igualmente com o objectivo de detectar
e avaliar a eficécia e éxito das diversas estratégias de publicidade.

(48) Normalmente, os estudos acima referidos ndo se centram nos precos
relativos dos produtos vendidos sob diferentes marcas, nem o0s tomam em
consideracao.

Estudo quantitativo; estudo relativo aos precos

(49) Contudo, a situacdo é muito diferente quando os estudos de mercado das
partes sdo de natureza mais quantitativa e se centram na avaliagéo das elasti-
cidades de precos, definindo uma estratégia de fixagdo de precos ou avaliando
os efeitos de redugdes transitorias de pregos associadas a promogdes nos esta-
belecimentos retalhistas. A este nivel, os estudos sdo normalmente encomen-
dados separadamente para as colas, para refrigerantes com outros aromas ou,
nalguns casos, (por exemplo, dguas ténicas para mistura e sodas) para refrige-
rantes com aromas especificos.

(50) No Monitor Driver Quantification Study (1996) facultado pela TCCC, a
fixacdo dos pregos da Coca-Cola é comparada com a das colas com marca de
distribuidor. O objectivo do estudo consiste em avaliar a importancia relativa
da embalagem, do preco e da marca como determinantes fundamentais dos
volumes de Coca-Cola [. . . . ]. O impacto do prego sobre o volume é analisa-
do apenas no que se refere as colas, ndo existindo qualquer observacéo relati-
vamente ao eventual impacto sobre os outros refrigerantes.
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(51) No estudo [. . . . ] sdo fornecidos novos elementos relativamente a mode-
lizacdo do mercado de bebidas ndo alcodlicas do Reino Unido [. . . . ]. As
elasticidades sdo calculadas de forma separada para as colas, 0s sumos de
frutas gaseificados, as limonadas e os produtos para mistura, distinguindo
entre o sector «multiplo» e o de impulso e diferenciando as latas das garrafas.
As principais conclusdes do estudo sdo que [. . . . ] na procura de colas no
canal de impulso, em que [. . . . ] das vendas, quer de garrafas quer de latas de
cola. No canal dos estabelecimentos «multiplos», [. . . . ] parecer ser diferente
entre as colas e 0s sumos de frutas gaseificados.

(52) Da mesma forma, o estudo «Cola Pricing» encomendado pela CCSB a
Marketing Sciences (1994) limita-se apenas as colas. Os objectivos de estudo
consistem em avaliar a sensibilidade dos precos das grandes embalagens de
cola nos canais retalhista e de impulso, estabelecer o nivel de pregos que a
Coca-Cola e a Pepsi podem impor relativamente as marcas de distribuidor e
analisar as relagdes entre o preco e a imagem de marca. Neste estudo sobre o
compromisso entre a marca e o preco, 0os consumidores séo confrontados com
um conjunto de produtos e seguidamente sdo inquiridos sobre a sua reaccao
face a diversos cenarios de precos. O conjunto de produtos limita-se, aparen-
temente, as colas.

(53) E utilizada a mesma abordagem de base no modelo de vendas da CCSB
elaborado pela Millward Brown International. No que se refere ao mercado
das mercearias e das latas de impulso, o preco é comparado apenas com 0S
precos das outras colas. O estudo conclui que existem elasticidades inferiores
a[...]nocanal de impulso e elasticidades ligeiramente superioresa|. .. ]
nas garrafas de Coca-Cola no canal dos estabelecimentos «multiplos» (com
excepcdo da Coca-Cola de dieta, em que a elasticidade é inferiora[...]). O
estudo analisa igualmente o impacto da introducdo da Virgin Cola e de colas
de qualidade com marca de distribuidor sobre as vendas de diversas embala-
gens das colas da TCCC, mas ndo aborda a questdo de saber em que medida
0s outros refrigerantes comercializados pela CCSB sofreram eventuais prejui-
zos. O estudo analisa a Sunkist separadamente no ambito do mercado dos
sumos de frutas gaseificados. As elasticidades afiguram-se bastante elevadas
(superiores a [ ... ]) no canal dos estabelecimentos «multiplos» e muito me-
nos importantes no canal de impulso.

(54) A CCSB encomendou uma aplicacdo do modelo da Nielsen ScanPro

para avaliar o impacto das promog¢des no mercado das colas. O estudo analisa
0 impacto das promogdes de certos produtos de cola noutros produtos de cola,
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incluindo a Pepsi e as colas com marca de distribuidor. N&o analisa os eventu-
ais efeitos entre refrigerantes de diferentes aromas.

(55) Da mesma forma, a CS encomendou um estudo & Information Resources

onde sdo avaliadas as elasticidades da ténica Schweppes nos Estados Unidos
da América. O estudo baseia-se em dados de vendas semanais provenientes da
Info Scan e abrange apenas aguas tonicas e sodas, ou seja, claramente refrige-
rantes, e ndo colas e outras bebidas gaseificadas aromatizadas.

Planos de actividade e documentos de planeamento das partes

(56) [parece existir . . . ] uma politica especifica de fixacdo de precos para a
marca Coca-Cola, [ . . . ], sem referénciaa [ . . . ] outras bebidas que ndo con-
tenham cola.

(57) [ ...]aprincipal questdo [ .. .] no que se refere a fixacdo de precos é o
preco dos produtos da Coca-Cola relativamente a [ . . . ]. As quotas em termos
de volume e os precos relativos sdo analisados relativamente a outras colas e
ndo relativamente ao mercado mais amplo dos refrigerantes. De realcar i-
gualmente [...]aimagem da Coca-Cola, considerada como a bebida com o
«verdadeiro sabor a cola».

(58) No «1997 Cola Brand Objectives and Strategies (1996)» da CCGB, a
fixacdo de pregos € uma questdo prioritaria para a Coca-Cola no canal dos
estabelecimentos «multiplos». [ . . . ] Em contrapartida, a fixacdo de pregos
nédo ¢é abordada de forma pormenorizada no que se refere ao canal de impulso

[...]

(59) No mesmo documento, a estratégia global da CCGB ¢ definida na pers-
pectiva de a empresa passar a engarrafar todos os tipos de bebidas. Neste con-
texto, é feita uma analise comparativa de diferentes categorias de bebidas e
uma avaliacdo do seu crescimento em termos de volume e respectiva evolu-
¢do. O objectivo parece consistir em identificar a dimenséo potencial das o-
portunidades de uma nova expansdo das vendas de Coca-Cola em diversos
cenarios, mas o documento nédo precisa qual o papel dos precos, ou dos pregos
relativos neste crescimento potencial.

(60) E também relevante que seja definida [ . . . ] para outras marcas da

TCCC por referéncia a [ . . . ] seus aromas respectivos. Por exemplo, no que
se refere aos sumos puros, 0 mercado do Reino Unido é descrito como um
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mercado de produto de base. Este facto e a existéncia de marcas estabelecidas
levaram a CCGB a concluir que o mercado dos sumos no Reino Unido apre-
senta barreiras relativamente elevadas a entrada. Ao definir uma politica de
fixacdo de precos para [ . . . ], mais uma vez o objectivo é formulado em ter-
mos de manutenc¢do do preco de mercearia [ . . . ]. Por altimo, [ . . . ] é compa-
rada com outras bebidas [com um aroma de frutos semelhante ... ] ([...])e
a estratégia de base do produto é definida em termos de sabor ([ ..]).

(61) O plano de actividades da CCGB para 1997/1998 é na generalidade se-
melhante. O crescimento das colas de qualidade com marca de distribuidor e
da Virgin surge como uma preocupacao prioritéria, considerando-se que teve
um impacto significativo sobre as quotas de mercado da Coca-Cola (em espe-
cial no que se refere a Coca-Cola de dieta). [ . . . ]. Outras bebidas gaseifica-
das aromatizadas sdo analisadas separadamente e o mercado é apresentado
como saturado devido & proliferacdo das marcas, sendo poucas as que atingem
uma massa critica. [ . . . ] como uma questdo fundamental no canal dos estabe-
lecimentos «multiplos» mas ndo no canal de impulso ou do consumo no local.

[...]

Conclusao

(62) Decorre do que acima foi referido que, quando as partes efectuam estu-
dos sobre a fixacéo de pregos dos produtos de cola e sobre a reagdo em termos
de volume decorrente das variagdes de precos, normalmente consideram exis-
tir um mercado para as colas, efectuando uma diferenciagdo entre os estabele-
cimentos «multiplos» e os canais de consumo no local e de impulso. A defini-
cdo da sua estratégia competitiva baseia-se em larga medida neste tipo de
estudos, pelo menos no que se refere a fixagao de precos.

(63) No que se refere a outras bebidas ndo alcootlicas gaseificadas, a situacéo
ndo é tdo clara. Existem diversas situacdes em que as relacdes competitivas
séo analisadas no &mbito de aromas individuais e em que o sabor parece ser
uma determinante significativa da estratégia competitiva. Por outro lado, veri-
ficam-se também situa¢Bes em que todas as bebidas gaseificadas aromatizadas
sdo consideradas como um Unico mercado. Tal como referido acima, contudo,
ndo é necessario decidir claramente esta questdo para efeitos da analise no
presente processo, ndo devendo este aspecto voltar a ser abordado.

4. Impacto da introduc&o de colas com marca de distribuidor

(64) As colas com marcas de distribuidor produziram um impacto significati-
vo no mercado das colas do Reino Unido a partir de 1994. O crescimento
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significativo das colas com marca de distribuidor a partir desse ano parece
indicar que as colas constituem um mercado distinto, uma vez que a marca de
distribuidor conquistou aparentemente vendas em detrimento de outras colas e
ndo em detrimento de outros refrigerantes, de marca ou outros.

(65) A penetracdo das marcas de distribuidor no mercado das colas representa
cerca de 28 % do mercado das colas do Reino Unido em termos de valor,
como se pode verificar no quadro que se segue:

Penetracdo das marcas de distribuidor por produto no Reino Unido em
1995

Produto Valor%
Colas 28,4
Refrigerantes sem sabor a cola 50,7
Todos os refrigerantes 39,4
Aguas minerais 48,0
Total de bebidas ndo alcodlicas 42,5

Fonte: Nielsen top and grocery / carta da CS de 11 de Outubro de 1996

A penetracdo é muito mais elevada nos outros refrigerantes e nas bebidas ndo
alcodlicas. No que se refere aos refrigerantes sem sabor a cola, a penetracdo
das marcas de distribuidor € superior a 50 % do mercado. Em especial no que
se refere as limonadas, as marcas de distribuidor eliminaram praticamente as
marcas de qualidade do mercado e alguns retalhistas ndo oferecem qualquer
produto de marca nesta categoria de aroma. Afigura-se que, no que se refere
as marcas de distribuidor, a reducéo de precos aplicada em relacdo as princi-
pais colas de marca é mais importante do que em relacdo as outras categorias
de bebidas aromatizadas (ver anexo 1). Quanto as limonadas, parece poder-se
concluir que ndo sé as marcas de distribuidor representam a grande maioria
das vendas, como as restantes marcas sd0 muitas vezes vendidas a precos
inferiores aos produtos com marcas de distribuidor.

(66) No anexo 1 sdo comparadas as percentagens médias de espaco de prate-
leira consagrado pelos retalhistas as marcas de distribuidor em diversas cate-
gorias de bebidas ndo alcodlicas. Relativamente a quota respectiva das marcas
de distribuidor em cada categoria, afigura-se que as colas com marca de dis-
tribuidor exigiram um maior esfor¢co em termos do espaco de prateleira atribu-
ido.
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(67) Esta situacdo comparativa das colas com marca de distribuidor seria
coerente com o facto de a procura de colas ser relativamente nao eléstica em
termos de preco, uma vez que as marcas de distribuidor conseguiram uma
penetracdo inferior no mercado das colas e, mesmo este nivel de penetracdo
inferior, exigiu uma maior reducdo dos precos e um maior esforco em termos
de distribuicdo de espaco de prateleira.

Posicéo dos retalhistas

(68) Trés dos cinco maiores retalhistas do Reino Unido indicaram, em respos-

ta a pedidos formais de informacéo, que a introducdo de colas com marca de
distribuidor provocou uma reaccdo por parte dos fabricantes de produtos de
marca em termos de um maior apoio e de uma maior publicidade, por forma a
minimizar a passagem do consumidor para as colas com marca de distribui-
dor. Ao ser introduzida uma cola com marca de distribuidor o reforco do a-
poio e da publicidade incidiu apenas nas marcas de cola. Além disso, os reta-
Ihistas referiram que, segundo a sua experiéncia, a introducdo de colas com
marca de distribuidor afectou apenas as vendas de colas de marca, ndo tendo
qualquer impacto significativo sobre outros refrigerantes. Apenas um retalhis-
ta indicou que as colas com marca de distribuidor haviam conquistado parte
das vendas de limonadas. Outro retalhista indicou que ndo tinha verificado
qualquer reacgdo especifica por parte dos fabricantes de marca e que ndo tinha
quaisquer dados precisos relativamente as vendas que as marcas de distribui-
dor haviam conquistado, no &mbito da categoria dos refrigerantes aromatiza-
dos, ou a outras categorias.

Resposta dos fabricantes ao langcamento de produtos com marca de distri-
buidor

(69) O facto de os fabricantes de colas de marca apenas terem reagido ao
langamento de colas com marca de distribuidor a nivel das suas marcas de
cola (e ndo de outras marcas de refrigerantes ou outros tipos de bebidas) é
também confirmado pelo plano de actividades da CCE relativo aos Paises
Baixos. Em resposta ao lancamento iminente da cola da Cott na cadeia Supe-
runie, a CCE respondeu com a afectacdo de um orgamento para o reforco da
actividade promocional (descontos e outras actividades promocionais) junto
de concorrentes do Superunie, no que se refere apenas aos seus produtos de
cola. Nao prevé qualquer accéo especifica para nenhuma das suas outras mar-
cas.
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(70) A evolugdo dos esforcos a nivel da publicidade da Coca-Cola revela
também que a TCCC reagiu essencialmente a penetracdo das colas de quali-
dade com marca de distribuidor no Reino Unido, atraves de aumentos signifi-
cativos dos orcamentos de publicidade das suas marcas de Coca-Cola. O ane-
X0 2 mostra a evolugdo dos or¢camentos de publicidade no Reino Unido no
periodo compreendido entre 1990 e 1995 (tal como publicados pela Canade-
an). Em 1994, foram introduzidas diversas marcas de distribuidor de qualida-
de (como por exemplo, a Classic Cola da Sainsbury ou a Select da Safeway).
A Virgin Cola foi lancada também em 1994, na cadeia Tesco. Em 1995, as
vendas de colas com marca de distribuidor aumentaram 39 % em termos de
volume no mercado dos retalhistas «multiplos» comparativamente com o ano
anterior. As vendas da Virgin Cola aumentaram mais de 700 % na mesma
base (fonte: dados da Nielsen fornecidos por um concorrente).

(71) (Segundo a Canadean, [em...]) 1995, a TCCC aumentou para mais do

dobro o seu orcamento de publicidade, que passou de cerca de 15 milhdes
para 37 milhGes de libras esterlinas. A publicidade da cola normal representou
aproximadamente 21 milhGes, 0 que é mais do dobro do or¢camento afectado a
publicidade da Coca-Cola normal em qualquer dos cinco anos anteriores. O
orcamento da Coca-Cola de dieta elevou-se, em 1995, a cerca de 8 milhdes de
libras, o que novamente corresponde a mais do dobro do or¢camento afectado
em qualquer dos cinco anos anteriores. N@o se verifica nenhum aumento
comparavel relativamente a qualquer das outras marcas da TCCC no Reino
Unido, com excepcdo da Five Alive que havia sido objecto de uma publicida-
de muito limitada anteriormente.

(72) Estes aumentos espectaculares nas despesas de publicidade podem ser
relacionados com a introdugédo e o aumento das vendas das marcas de distri-
buidor de qualidade, uma vez que coincidem em termos de datas e, além dis-
so, 0s documentos internos da TCCC, da CCE e da CCSB revelam que as
marcas de distribuidor constituem a principal preocupacdo no mercado da
cola. De qualquer forma, estes aumentos ndo podem ser atribuidos a um au-
mento geral da publicidade da Pepsi Cola International no Reino Unido, cujo
orcamento global de publicidade tem vindo a diminuir desde 1993. O aumento
da publicidade da cola normal da Pepsi em 1995 comparativamente com 1994
é certamente significativo (de [ . . . ] milhGes de libras para [ . . . ] milhGes, ou
seja, [25-35 %] ), mas permanece a um nivel muito inferior ao aumento da
Coca-Cola. Na realidade, segundo a Canadean, o orgamento global de publi-
cidade da Pepsi diminuiu. Embora tanto a Coca-Cola como a Pepsi tenham
aumentado a sua publicidade, o aumento massivo a favor das marcas de Coca-
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Cola ndo parece ter sido causado por uma tendéncia geral de aumento da pu-
blicidade no sector. Em vez disso, afigura-se que tanto a TCCC/CCSB como a
Pepsi/Britvic, aumentaram a publicidade das suas respectivas colas na altura
em que as colas com marca de distribuidor comegaram a conquistar vendas e
guotas de mercado.

(73) Néo parece, contudo, que os precos tenham diminuido entre 1994 e
1996. Pelo contrério, os precos médios efectivos a retalho tém vindo a aumen-
tar, e a diferenca de preco relativamente aos produtos com marca de distribui-
dor tém também vindo a aumentar, tal como o revela o grafico nos anexos 6 e
7. Os precos sdo precos a retalho por litro, expressos em pences, tal como
fornecidos pela CCSB. Com base na indexacdo destes precos (primeira obser-
vacdo = 100, ver anexo 8) o preco da Coca-Cola normal passou para 124 em 7
de Setembro de 1996 e para 111 em 28 de Setembro de 1996 (os valores rela-
tivos a ultima semana sdo falseados devido a uma importante campanha de
promocédo). O preco da Coca-Cola de dieta aumentou para 113 no mesmo
periodo de dois anos. Verifica-se um aumento semelhante no que se refere as
colas da Pepsi. Pelo contrério, as garrafas de cola com marca de distribuidor
registaram efectivamente uma diminuicdo de pregos com um indice de 83 %
no que se refere & cola normal e 87 % para a cola de baixas calorias, no final
do periodo.

Anélise da evolucéo das vendas em termos de volume

(74) O anexo 3 revela a evolucdo trimestral das vendas de refrigerantes e
colas durante 1994 e 1995, bem como a taxa anual de crescimento em 1995
(fonte: Nielsen, facultada por um concorrente). Devido ao caracter sazonal das
vendas de refrigerantes e, na generalidade, a tendéncia para o aumento do
consumo de bebidas no Reino Unido, ndo é possivel analisar directamente o
impacto do aumento das vendas de colas com marca de distribuidor sobre as
colas de marca ou outros refrigerantes. Contudo, afigura-se, a partir de uma
andlise da evolugdo da quota percentual das colas com marca de distribuidor
relativamente as vendas totais em termos de volume de todos os refrigerantes,
que as colas com marca de distribuidor conquistaram a maior parte das suas
vendas da seguinte forma:

- em detrimento das colas de outras marcas que ndo as duas marcas lider,

- em menor medida, em detrimento da Coca-Cola e da Pepsi, e

- a partir de um crescimento global da procura de colas que, em principio,
deverd ser consequéncia de um refor¢o da publicidade e do lancamento de
novos produtos. Afigura-se que os outros refrigerantes ndo perderam vendas
de forma significativa a favor das colas com marca
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de distribuidor.

(75) Uma anélise das taxas de crescimento e das variages das vendas em
termos de volume parece confirmar este ponto de vista. As vendas das colas
com marca de distribuidor aumentaram, em termos de volume, 123 % no pri-
meiro trimestre de 1995 relativamente ao primeiro trimestre de 1994. As ven-
das de Coca-Cola, Pepsi Cola e outras colas decresceram significativamente
no mesmo periodo, enquanto os outros refrigerantes aumentaram efectivamen-
te o seu volume em 0,8 %. Devera contudo notar-se que os ganhos das marcas
de distribuidor em termos de volume sdo muito superiores as perdas dos pro-
dutos de marca. Este facto podera ser atribuido quer a uma transferéncia na
procura de colas, quer a ganhos em detrimento de outros refrigerantes, em
especial tendo em conta a reduzida taxa de crescimento dos outros refrigeran-
tes neste periodo.

(76) Embora, no segundo trimestre, a situacdo seja semelhante, os refrigeran-

tes registam um crescimento significativo. No segundo trimestre de 1995, as
vendas de colas com marca de distribuidor, em termos de volume, aumenta-
ram 58,3 % relativamente ao mesmo trimestre de 1994. As vendas de Coca-
Cola, de Pepsi e de outras colas de marca diminuiram no mesmo periodo (2,9
%, 2,2 % e 23,4 % respectivamente), num contexto em que as vendas de ou-
tros refrigerantes aumentaram 5,2 % e as vendas totais das bebidas gaseifica-
das aumentaram também 8,6 %. No terceiro e quarto trimestres de 1995, peri-
odo em gue se registou um abrandamento do crescimento das colas com mar-
ca de distribuidor para taxas de 27,8 e 8,8 %, verificou-se uma expansdo das
colas e de outras bebidas gaseificadas de qualidade, com uma Unica excepgao
no que se refere as outras colas, que continuaram a diminuir. Nestes trimes-
tres, tanto a Coca-Cola como a Pepsi obtiveram resultados inferiores aos do
mercado das colas em termos de taxa de crescimento.

(77) Poderédo extrair-se as mesmas conclusfes dos dados mensais apresenta-
dos pela CCE no que se refere aos estabelecimentos de primeira categoria
(«Top end»). (Ver anexo 4 e gréficos aferentes). A quota de vendas de outros
refrigerantes relativamente as vendas totais de refrigerantes, em termos de
volume, mantém-se estavel durante o periodo da introducdo e expansao das
marcas de distribuidor. As quotas conquistadas pelas marcas de distribuidor,
resultantes do aumento das suas vendas, parecem té-lo sido em detrimento das
colas e ndo dos outros refrigerantes.
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(78) Na sua resposta, as partes referiram que durante o periodo 1994 a 1995,
a quota de outros refrigerantes sobre o total dos refrigerantes havia decrescido
em 1 %, o que implicaria que as colas com marca de distribuidor aumentaram
também as suas vendas em detrimento de outros refrigerantes. Em primeiro
lugar, este facto esta em contradicdo com as opinides expressas pelos retalhis-
tas alimentares e com os préprios documentos comerciais das partes. Em se-
gundo lugar, a observacdo de que os outors refrigerantes perderam um ponto
percentual de quota significa apenas que o crescimento das colas foi superior
ao dos outros refrigerantes, o que constitui um resultado normal do aumento
da publicidade e do langcamento de produtos. O que € relevante neste contexto
é uma comparacdo das alteracdes de quotas de mercado do conjunto dos refri-
gerantes verificadas nas colas, face a estabilidade registada no que se refere
aos outros refrigerantes. (79) Do atrds exposto podera concluir-se que a in-
troducdo de colas de qualidade com marca de distribuidor provocou uma re-
accdo dos fornecedores de colas no que se refere apenas aos seus produtos de
cola, e gque as colas com marca de distribuidor conquistaram vendas em detri-
mento de outras colas e ndo em detrimento de outros refrigerantes, pelo menos
de forma significativa. Esta situacdo ndo seria compativel com um mercado de
produto relevante mais amplo do que o mercado das colas.

5. Diferentes categorias de clientes

(80) Para além da producdo de colas e de outros refrigerantes, a operacao
projectada envolve a distribuicdo e venda destes produtos. A nivel da distribu-
icdo, os refrigerantes sdo entregues aos clientes através de diversos canais. Por
exemplo, a CCSB divide os canais de comercializagdo dos refrigerantes em
trés segmentos distintos:

- comércio alimentar - ou grandes retalhistas «multiplos» - que servem o sec-
tor de consumo doméstico,

- impulso - estabelecimentos alimentares independentes, quiosques de jornais,
lojas de conveniéncia, estacfes de servico, estabelecimentos de vendas de
bebidas alcodlicas independentes ou com sucursais, servidos directamente

pela CCSB ou através de «cash and carry» - que servem principalmente o
mercado de impulso/consumo imediato/conveniéncia, - consumo no local -
pubs, hotéis, restaurantes, discotecas, locais de trabalho, escolas, centros de
salde, hospitais - que fornecem refrigerantes para consumo no local.

Estabelecimentos «multiplos»

(81) Os grandes retalhistas «multiplos» podem facilmente ser identificados
como tal pelos fornecedores de colas. Necessitam de grandes volumes que
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apenas podem ser fornecidos de forma rentavel directamente pelos engarrafa-
dores. N&o é provavel que as condi¢des negociadas com os retalhistas para o
fornecimento de colas sejam influenciadas pela existéncia de uma alternativa
constituida por produtos distribuidos através de outros canais.

Impulso

(82) A distribuigdo atraves do canal de impulso, que abrange milhares de
pontos de venda, necessita de uma rede de distribuicdo muito densa. Infere-se
igualmente dos documentos internos das partes que o sector de impulso se
caracteriza por uma sensibilidade reduzida aos precos, e que a principal de-
terminante das vendas é a disponibilidade do produto e o armazenamento a
frio.

(83) A estrutura de clientes no sector de impulso é bastante diferente da do
sector dos retalhistas multiplos; normalmente os clientes ndo tém dimenséo
suficiente para desenvolverem marcas proprias. Além disso, o facto de os
consumidores fazerem as suas compras em pontos de venda especificos e bem
identificados permite, em principio, a aplicacdo de politicas de fixacdo de
precos diferenciados no canal de impulso e no canal dos estabelecimentos
«multiplos», estando 0s pre¢os sujeitos a um conjunto diferente de condicio-
nalismos, o que permite uma diferenciagdo dos pregos na auséncia de qual-
quer alternativa efectiva. Com efeito, tal como acima referido, os documentos
internos das partes revelam diferengas significativas nas abordagens em maté-
ria de fixagdo de pregos no canal de impulso por um lado e no canal dos esta-
belecimentos «multiplos» por outro.

Consumo no local

(84) Em anteriores decisées [por exemplo, Orkla/Volvo °] a Comiss&o consi-
derou existir um mercado de produto relevante distinto das vendas de bebidas
para o consumo no local. Os clientes da CCSB que vendem para consumo no
local podem facilmente ser identificados, podendo, em certa medida, ser se-
guida uma politica diferente de fixacdo de precos neste sector. Em especial, a
venda de colas em embalagens maiores e mais volumosas e o fornecimento do
equipamento de tiragem necessario para servir as colas permitiriam a fixacdo
de precos diferentes no canal do consumo no local relativamente aos restantes
canais.

® Processo 1V/M. 582 - Orkla/Volvo
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Inquérito aos consumidores apresentado pelas partes

(85) As partes apresentaram diversos inquéritos (inquérito francés e britanico
e inquérito-piloto sobre 0 mercado britanico) enquanto elementos em apoio da
afirmacdo de que os consumidores facilmente passariam para diversas outras
bebidas comerciais em resposta a um aumento significativo do preco das colas
(é utilizado um aumento de preco de 20 %). Estes estudos foram encomenda-
dos pelo consultor juridico da TCCC, especificamente para efeitos de proces-
sos de concorréncia.

(86) Em geral, a Comissdo prefere apoiar-se em documentos elaborados no
ambito da actividade normal das partes, tal como os elementos de prova acima
descritos, e ndo tanto em inquéritos ad hoc de consumidores. De facto, em
primeiro lugar, ndo esta suficientemente provado que os consumidores reflec-
tem, no seu comportamento de compra efectivo, as respostas aos questionarios
e, normalmente, exageram a sua disponibilidade para adoptar um novo com-
portamento.

(87) Em segundo lugar, a forma como o inquérito é concebido pode, em larga
medida, determinar as respostas. Especificamente, 0s inquéritos apresentados
englobam duas fases distintas. Numa primeira fase, € solicitado aos consumi-
dores que identifiguem as bebidas que podem consumir em diversas ocasioes,
sendo-lhes apresentada uma lista com um méaximo de 15 categorias de bebidas
(vinho, cerveja, cola, refrigerantes que ndo colas, etc.). A questdo é colocada
sem qualquer indicacdo de tempo ou referéncia a marcas ou produtos indivi-
duais.

(88) As respostas dos consumidores revelam que, evidentemente, ao longo do

tempo, podem ser consumidas bebidas muito diferentes as refeicdes em casa
ou mesmo durante uma Unica refeicdo. Ndo se pode considerar que o facto de
um consumidor declarar que bebe ou que pode pensar em beber vinho e um
café numa refeigdo, fornece qualquer indicacdo relativamente a substituibili-
dade entre o vinho e o café. Assim, ndo fica claro quais as conclusdes que
podem ser extraidas dos resultados da primeira fase relativamente a substitui-
bilidade dos produtos.

(89) Por forma a que o inquérito possa identificar e posteriormente centrar-se
nos consumidores de cola, o entrevistado deve seguidamente indicar se ja
bebeu uma cola. Neste caso existe, na questdo, uma indicacao precisa de um
enquadramento temporal que se refere a um periodo de um ano. Um periodo
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tdo longo inclui, provavelmente, no grupo de consumidores de cola, mesmo 0s
consumidores muito ocasionais, sobrestimando a importancia do fenémeno do
abandono de um produto. Na segunda fase do estudo, as questfes centram-se
na reaccdo dos consumidores aos aumentos de pregos. O aumento de preco
postulado para as colas é de qualquer forma muito elevado, ou seja 20 %,
comparativamente com a referéncia normalmente utilizada pelas principais
autoridades de concorréncia na matéria (entre 5 e 10 %).

(90) E evidentemente plausivel que os consumidores respondam que passari-
am para outros produtos na hiptese de um aumento de precos. E revelador
neste contexto o grande nimero de respostas que indicam que o consumidor
ndo beberia «nada» caso 0s precos das colas aumentassem 20 %. No estudo
francés, a resposta «nada» representa [15 % a 25 %] em restaurantes, (a res-
posta mais frequente) [10 % a 20 %] em casa (a terceira resposta mais fre-
quente), [20 % a 30 %] em estabelecimentos de refei¢bes rapidas (mais uma
vez a resposta mais frequente) e [10 % a 20 %] em cafés e bares (a terceira
resposta mais frequente).

(91) Nao é plausivel que estas respostas sejam indicativas do comportamento
real de passagem para outros produtos, nem da importancia do fenémeno. Nao
se podera considerar de forma realista que, se 0s precos das colas aumentas-
sem permanentemente 20 %, uma proporcdo significativa de consumidores
deixaria de consumir qualquer bebida durante um periodo de tal forma longo
que as vendas efectivas de colas seriam afectadas.

(92) Embora os estudos apresentados pelas partes proporcionem alguns dados
relativamente ao comportamento dos consumidores, ndo podem sobrepor-se
as provas acima descritas. A Comissdo conclui consequentemente que 0s es-
tudos apresentados pelas partes ndo podem ser utilizados para demonstrar a
existéncia de um mercado do produto mais amplo, apesar da sofisticacéo téc-
nica destes estudos.

6. Substituibilidade do lado da oferta

(93) Em principio, as linhas de enchimento podem ser utilizadas para engar-
rafar um amplo leque de diferentes bebidas. As consideracdes em termos de
substituibilidade do lado da oferta ndo podem, contudo, conduzir a uma ex-
tensdo do mercado do produto relevante no ambito do presente processo. A
necessidade de criar e de posicionar uma marca de cola ou uma marca de re-
frigerante aromatizado, de publicitar e promover um novo produto ou uma
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nova marca e de obter acesso a nivel da distribuicdo, significa que as conside-
racBes relativas ao lado da oferta ndo sdo suficientes para que se possa conclu-
ir que diferentes bebidas devem ser agrupadas hum Unico mercado do produ-
to. Qualquer pressdo concorrenial no fornecimento de colas provenientes de
engarrafadores de outros refrigerantes pode ser tomada em consideracdo na
avaliacdo do impacto da operacdo notificada. Falta-lhe, no entanto, o caracter
imediato e efectivo que seria necessaria para considerar estas pressées na fase
da definicdo do mercado.

7. Conclusao

(94) Tendo em conta o atras exposto, a Comissdo ndo pode aceitar o principio

defendido pelas partes segundo o qual 0 mercado do produto relevante abran-
ge um amplo leque de bebidas, tal como foi referido. A Comissao conclui que
existe um mercado relevante do fornecimento de colas na Gré-Bretanha. Con-
tudo, para efeitos de apreciacdo no presente processo, a questdo de saber se 0
mercado pode ser ainda subdividido, e em que base, pode ser deixada em a-
berto, uma vez que uma nova segmentacdo do mercado nao viria alterar, em
termos materiais, a analise do presente caso.

B. MERCADO GEOGRAFICO RELEVANTE

(95) A prética anterior da Comissdo no que se refere a definicdo de mercado
geografico para as bebidas embaladas e mais geralmente para os produtos de
consumo, tem sido a de considerar os mercados geograficos relevantes como
nacionais®. Na sua notificacio, a CCE néo contesta esta definico.

(96) No presente caso, mais de 95 % da producdo da CCSB sdo vendidos na
Gré-Bretanha e na llha de Man; da mesma forma, importantes retalhistas a-
firmaram que adquirem a grande maioria das colas e de outros refrigerantes
junto de fornecedores na Gra-Bretanha.

(97) Entre as razdes invocadas pela Comissdo em casos anteriores semelhan-
tes para a definicdo de mercados nacionais (ver notas de pé de pagina 5 e 6),
algumas sdo especialmente relevantes para o presente processo. Em especial,
diferentes preferéncias dos consumidores, elevados custos de transporte, a
importancia das marcas e a dificuldade em obter acesso a uma rede de distri-
buicdo organizada em termos nacionais na Gra-Bretanha, revelam que os for-

6 Processo IV/M. 190 - Nestlé/Perrier.
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necedores de colas e de outros refrigerantes na Gré-Bretanha estdo, em larga
medida, protegidos da pressdo concorrencial exercida pelos engarrafadores
localizados noutros paises.

(98) As diferencas em termos de quotas de mercado vém igualmente confir-
mar a existéncia de mercados nacionais. Por um lado, existe um numero signi-
ficativo de marcas nacionais; por outro, mesmo a nivel das quatro mais impor-
tantes marcas europeias de refrigerantes, as vendas sdo muito diferentes de um
pais para outro, tal como o revela o quadro infra.

Comparacdo das quotas de mercado das principais marcas europeias
(percentagem em termos de volume no que se refere a todos os refrigerantes)

Coca-Cola Pepsi Cola Fanta Sprite
(refrigerante | (refrigerante | (outros refri- | (outros
de cola) de cola) gerantes) refrigerantes)
Gré-Bretanha |[15-25] [5-10] [<5] [<5]
Franca [45-55] [5-10] [<5] [<5]
Alemanha [40-50] [<5] [5-10] [<5]
Bélgica [40-50] [<5] [<5] [<5]

Fonte: Nielsen Carbonated Beverages International Report 1996

Preferéncias dos consumidores

(99) As preferéncias dos consumidores sdo em larga medida determinadas
por aspectos culturais e pelo estilo de vida. De forma geral, a procura de bebi-
das na Gra-Bretanha revela diferencas significativas comparativamente com
outros paises. Desta forma, a limonada goza de uma aceitagdo bastante mais
elevada no Reino Unido (25,6 %) do que nos paises vizinhos (10,2 % em
Franga, 11,9 % na Alemanha, 4,5 % noutros paises). O teor de sumo dos re-
frigerantes com aroma de frutas e o teor de &cido fosforico nas colas difere
consoante os paises. Existem também outras diferencas significativas na acei-
tacdo de produtos de dieta relativamente a produtos normais.

Custos de transporte
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(100) Os custos de transporte das colas e dos restantes refrigerantes em geral

sdo elevados, uma vez que se trata de produtos volumosos transportados na
sua forma final. A parte notificante afirmou que «os custos de transporte sdo
relativamente elevados, face ao baixo valor do produto [ . . . ] e aos elevados
volumes que tém de ser transportados». Na sua opinido, estes custos, embora
ndo sejam proibitivos, «aumentam significativamente com o0 aumento das
distancias e, assim, as actividades tém de ser limitadas e fragmentadas». Ao
serem questionados acerca dos custos de transporte, 0os concorrentes confirma-
ram igualmente o seu papel importante. Um concorrente afirmou que «se a
quilometragem média duplicasse, o0s custos de distribuicdo aumentariam 70
%». Assim, 0 elevado racio peso/valor de todas as bebidas ndo alcéolicas
significa que os produtores enfrentam custos de transporte substanciais, o que
reduz a probabilidade de fluxos de comércio internacional.

Outras barreiras que isola o mercado britanico das colas e de outros
refrigerantes

(101) As restantes barreiras que isolam a Gra-Bretanha das pressdes concor-
renciais dos engarrafadores localizados noutros paises decorrem do papel das
marcas neste mercado. Assim, todos 0s concorrentes consideram que o lancga-
mento de um produto (principalmente o seu apoio publicitario e promocional)
e 0s custos de distribuicdo constituem as barreiras mais importantes a entrada
na Gra-Bretanha. Observam-se igualmente variagdes significativas em termos
de embalagem, uma vez que no Reino Unido € vendida uma propor¢do mais
elevada de refrigerantes em latas do que nos paises vizinhos, acontecendo
exactamente o contrario no que se refere as garrafas de vidro. As garrafas de
plastico (PET) com capacidade de 2 litros sdo predominantes no Reino Unido,
enquanto na maior parte dos outros Estados-membros hd uma preferéncia
pelas garrafas PET de 1,5 litros.

Padrdo de compras e fluxos comerciais

(102) Os principais retalhistas da Gra-Bretanha afirmam que adquirem a
grande maioria das colas e de outros refrigerantes junto de fornecedores loca-
lizados na Gréd-Bretanha. Apenas em determinados casos, relacionados com
marcas de distribuidores ou no segmento de mercado mais econémico, 0s
retalhistas fazem as suas aquisi¢des junto de engarrafadores localizados fora
do Reino Unido.

(103) Os dados relativos aos fluxos comerciais vém ainda confirmar o carac-
ter nacional do mercado relevante.
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Segundo o relatdrio da Canadean de Abril de 1996, as importaces no Reino
Unido elevaram-se, em 1995, a cerca de 1,7 % e as exportacdes a 4,5 % do
consumo total no Reino Unido. Os custos da méo-de-obra que, no Reino Uni-
do, séo inferiores aos dos outros Estados-membros, explicam pelo menos
parcialmente 0 maior volume de exportacdes e constituem uma dificuldade
adicional para os produtores estrangeiros que pretendem concorrer no Reino
Unido.

Posicéo dos operadores de mercado

(104) Por altimo, a posicao dos operadores no mercado (clientes e concorren-
tes) no que se refere as questdes acima referidas vém, na generalidade, apoiar
uma defini¢do nacional dos mercados dos refrigerantes. Para além da sua opi-
nido sobre tais questdes, a maior parte dos concorrentes e retalhistas contacta-
dos considera que os pre¢os no Reino Unido ndo séo influenciados, de forma
significativa, pelos pregos praticados noutros Estados-membros. As diferengas
na rotulagem dos produtos, os encargos administrativos e a flutuacdo cambial
foram também mencionados pelas partes notificantes como factores que im-
pedem uma definicdo de mercados mais amplos do que o mercado nacional.
Irlanda do Norte

(105) Surge a questdo de saber em que medida é adequado incluir a Irlanda
do Norte no mercado relevante, devido as semelhancas entre o seu sector de
refrigerantes e o do resto do Reino Unido. Com efeito, afigura-se que a maio-
ria dos intervenientes no mercado considera que as duas areas constituem um
todo para efeitos de marketing. As afinidades administrativas e culturais, bem
como outras caracteristicas apontam também para um Gnico mercado .

(106) Contudo, outros factores importantes podem ser referidos a favor de
um mercado mais estreito, circunscrito a Gré-Bretanha. As diferencas a nivel
das estruturas de producdo e de engarrafamento, as particularidades da estru-
tura retalhista e as diferencas a nivel dos pre¢os e das quotas de mercado sao
apenas alguns dos principais factores a favor desta abordagem. De qualquer
forma, a questdo pode ser deixada em aberto no &mbito do presente processo,
uma vez que a avaliacdo em termos de concorréncia seria substancialmente a
mesma, independentemente da abordagem escolhida. Contudo, uma vez que a

" Processo 1V/M.623 - Kimberly-Clark/Scott Paper. Neste processo, a decis&o da
Comisséo apontava diversas raz@es a favor e contra o facto de o Reino Unido e a
Irlanda do Norte constituirem um Unico mercado, muitas das quais se aplicam na
presente andlise.
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CCSB ndo desenvolve actividades na Irlanda do Norte e que, no acordo de
licenca proposto entre a CS e a «Newco», o territdrio contratual é limitado a
«Gra-Bretanha (o que significa a Inglaterra, a Escécia, o Pais de Gales e a Ilha
de Man)», a Comissao centrou a sua analise na Gra-Bretanha.

Concluséao

(107) Dado o atras exposto, a Comissao concluiu que a Gra-Bretanha consti-
tui 0 mercado geografico relevante no &mbito do qual se devera avaliar a ope-
racdo projectada.

C. APRECIACAO
1. Introdugéo

(108) Através da operagdo projectada, a CCE, a maior empresa de engarra-
famento a nivel mundial e, consequentemente, a TCCC, o proprietario da
marca com maior éxito a nivel mundial, adquiririam o controlo da CCSB, a
maior empresa de engarrafamento da Gré-Bretanha. A apreciacdo deste caso
devera basear-se: - numa avaliacdo da actual posicdo da CCSB no mercado da
cola, - na alteracdo estrutural resultante da aquisi¢do projectada e no impacto
de tal alteragdo em termos de cria¢do ou reforco de uma posicao dominante.

(109) Quanto as outras bebidas ndo alcoolicas vendidas pela CCSB, as quotas

desta empresa, no que se refere aos refrigerantes que ndo contém cola, aos
xaropes, aos sumos de frutas e as aguas engarrafas ndo excederam 25 % em
1995. Todavia, ndo é necessario determinar em que medida a CCSB detém
uma posicdo dominante em qualquer destes mercados, uma vez que sera de-
monstrada a sua posi¢do dominante no mercado das colas e uma vez que a
analise em termos de concorréncia ndo sera alterada substancialmente, mesmo
gue se concluisse que também detém uma posi¢do dominante noutros merca-
dos.

2. Estrutura do mercado
a) A estrutura global do sector das bebidas néo alcoolicas

(110) No mercado das colas, tal como acontece no sector das bebidas né&o
alcoolicas, participa um complexo conjunto de intervenientes. Para efeitos do
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presente processo, € necessario distinguir as seguintes trés categorias princi-
pais de intervenientes e as suas actividades respectivas:

- 0 proprietéario da marca, que tem ou concede direitos de licenga para utiliza-
¢do da marca na producdo de uma ou mais bebidas nao alcoolicas,

- 0 proprietario do concentrado, que tem a formula de producdo do concentra-
do/esséncia que constitui a base da bebida ndo alcoolica; o proprietario do
concentrado pode produzir ele proprio o concentrado ou confiar a sua produ-
¢do a um terceiro, segundo as suas especificaces,

- 0 engarrafador, que desenvolve algumas ou todas as actividades seguintes:
producdo, embalagem, marketing, distribuicdo e venda do produto final.

Os intervenientes no mercado podem desempenhar algumas ou todas as fun-
¢des acima referidas, consoante o seu grau de integracdo vertical. Se um in-
terveniente ndo desempenhar ele préprio todas estas funcGes, devera recorrer a
outros intervenientes para o efeito. Uma vez que as diversas fases da cadeia
sdo interdependentes, as alteracBes verificadas num determinado nivel terdo
repercussfes noutros niveis.

b) Os principais fornecedores de cola
CCSB

(111) A CCSB é o principal engarrafador/distribuidor de bebidas nédo alcéoli-

cas na Grd-Bretanha sendo também, em especial, o principal fornecedor no
mercado das colas. Possui uma ampla carteira de produtos, que abrange a
totalidade do espectro das bebidas ndo alcodlicas, incluindo as colas, outras
refrigerentes, sumos de frutas e xaropes, sumos/néctares e dguas minerais.

(112) A CCSB ¢é uma empresa criada pela TCCC e pela CS, essencialmente
para fornecer as bebidas ndo alcoolicas destas empresas no mercado britanico.
A quase totalidade do volume de negdcios da empresa comum provém dos
produtos derivados de concentrados e esséncias detidos ou (no caso de alguns
produtos da CS) objecto de licengas por parte da TCCC e da CS. Além disso,
a CCSB fornece uma gama de dguas minerais que sao engarrafadas na fonte,
algumas no Reino Unido, outras no resto da Europa. A estrutura de forneci-
mento de todos os produtos da CCSB € objecto de acordo de engarrafamento
ou licenca com os respectivos proprietarios das marcas/concentrados, incluin-
do as proprias TCCC e CS.

(113) A discriminacdo do volume de negécios total da CCSB entre os trés
grupos de empresas que concedem licengas é a seguinte: produtos TCCC, [50

124



IBRAC

% a 70 %] em termos de volume ([60 % a 80 %] em termos de valor), produ-
tos CS, [20 % a 40 %] em termos de volume ([15% a 30 %] em termos de
valor), produtos de outras empresas, [menos de 10 %] em volume ([menos de
10 %] em valor). A carteira da CCSB de bebidas néo alcodlicas inclui diver-
sas marcas importantes, designadamente a Coca-Cola (Coca-Cola, Coca-Cola
de dieta, Coca-Cola descafeinada, etc., conhecidas no seu conjunto como a
megamarca Coca-Cola) a Sprite, a Lilt, e a Fanta da TCCC e Schweppes, Ca-
nada Dry, Sunkist, Gini e Oasis da CS.

(114) ACCSB explora seis instalac@es de enchimento, incluindo uma moder-
na fabrica de grandes dimensdes em Wakefield, e cinco importante depdsitos
de distribuicdo. Em 1995, a CCSB vendeu 1 314 milhdes de RDTL de colas,
num total de vendas de bebidas ndo alcodlicas de 2 344 milhdes de RDTL,
dos quais 1 872 milhdes de RDTL correspondiam a refrigerantes) (fonte: Ca-
nadean).

Britvic Soft Drinks Ltd

(115) O outro principal engarrafador-distribuidor que fornece cola e outras
bebidas ndo alcodlicas na Gra-Bretanha é a Britvic Soft Drinks Ltd (Britvic),
propriedade a 90 % da Britannia Soft Drinks. Esta Gltima empresa é, por seu
turno, propriedade a 50 % da Bass, a 25 % da Allied Domecq e a 25 % da
Whitbread. Os restantes 10 % da Britvic sdo propriedade da Pepsi Co. A Brit-
vic, que iniciou também as suas actividades em 1987 fornece, tal como a
CCSB, uma ampla carteira de bebidas ndo alcodlicas, incluindo a Pepsi, a
Seven-Up, a Tango e a Top Deck.

(116) A Britvic tem um perfil comercial semelhante ao da CCSB, uma vez
gue possui uma marca de cola muito

forte internacionalmente, a Pepsi, € uma ampla carteira de apoio de outras
bebidas ndo alcdlicas. Tem igualmente um perfil de producdo e distribui¢do
semelhante, com sete locais de produgdo e dezassete depdsitos de distribuicao.

(117) O volume de negdcios da Britvic elevou-se, em 1995, a [1 900-2 100
milhdes de RDTL], dos quais [450-550 milhdes] se referem a colas e [900-1
100 milhdes] a refrigerantes em geral (fonte: Canadean).

The Virgin Cola Company

(118) Nos finais de 1994, foi criada a The Virgin Cola Company Ltd (Vir-
gin), uma empresa comum entre a the Virgin Trading Company Ltd e a Cott
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Corporation of Canada (Cott) que lancou a Virgin Cola. A Virgin Cola inclui
uma gama de colas de diversos tipos: normal, de dieta, descafeinada e de bai-
xas calorias. A Virgin Cola é principalmente vendida em dois retalhistas
«mualtiplos» ([ ... ]).

The Cott Corporation

(119) A Cott é uma empresa canadiana que se especializou na producao de
colas de qualidade com marca de distribuidor, na América do Norte. Em 1994,
iniciou as suas actividades na Gra-Bretanha, fornecendo aos retalhistas multi-
plos colas de qualidade. A Cott detém a licenca, para o Reino Unido, de um
dos principais concentrados de cola no mundo, a Royal Crown Cola. Pratica-
mente todas as colas de qualidade com marca de distribuidor britanicas, bem
como a Virgin Cola, baseiam-se neste concentrado. A Cott produz igualmente
a Virgin Cola, tal como foi acima explicado. A Cott explora duas instala¢des
de producdo e, em 1995, a sua producao foi superior a[...] milhdes de RD-
TL, na sua maior parte colas.

Outros fornecedores de cola

(120) Existem diversos outros produtores de bebidas ndo alcodlicas que for-
necem colas no mercado da Gra-Bretanha. Entre eles podem citar-se a Prin-
ces, a Vimto e a Barr, que produzem principalmente produtos econémicos
com marca de distribuidor destinados ao canal dos estabelecimentos «mdlti-
plos»

¢) Os principais clientes/canais de distribuicao
O canal dos estabelecimentos «multiplos»

(121) O canal dos estabelecimentos multiplos, que inclui as grandes cadeias
de supermercados, constitui, na Gra-Bretanha, o maior canal de distribuigéo
para as colas em termos de volume. A importancia deste canal, relativamente
a procura global do mercado da cola, é avaliada pela CCSB em cerca de [40
% a 55 %] do volume total vendido em 1995. Segundo as partes, as vendas de
colas através deste canal aumentaram em termos de volume absoluto, passan-
do de aproximadamente [ . . . ] milhGes de RDTL em 1993, para[ ... ] mi-
Ihdes em 1995.

O canal de impulso/sector grossista e de «cash and carry»
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(122) O canal de impulso consiste principalmente em pequenas mercearias,
lojas de conveniéncia independentes ou com sucursais, estacdes de servico e
estabelecimentos de vendas de bebidas alcéolicas. Uma grande proporcéo dos
estabelecimentos de impulso adquire as suas colas a grossistas e em estabele-
cimentos «cash and curry». Segundo a CCSB, o volume de colas vendido
através do canal de impulso elevou-se a[ .. .] milhdes de RDTL em 1995, ou
seja, cerca de [25 % a 35 %] do mercado total dos colas.

O canal do consumo no local

(123) Este canal engloba os pubs, hotéis, restaurantes, clubes, cafés, cantinas
de empresas, escolas, hospitais e outros locais onde a cola é consumida no
local. Segundo as partes, as vendas através deste canal elevaram-se a cerca de
[...] milhdes de RDTL em 1995, ou seja, aproximadamente [25 % a 35 %]
das vendas totais de cola na Gra-Bretanha. A importancia dos pubs (cerca de
60 000 na Gra-Bretanha) neste canal pode ser demonstrada pelos dados do
relatério® da MMC (comissdo britanica de controlo dos monopélios e das
concentragdes) que revelou que os pubs representam cerca de dois tergos do
consumo de refrigerantes. A CCSB considera que este nimero se situa actu-
almente em apenas 45 %.

d) Crescimento

(124) Globalmente, o mercado das colas cresceu cerca 24 % entre 1993 e
1995. Os aumentos durante 0 mesmo periodo registados nos trés canais acima
referidos foram os seguintes: estabelecimentos «maltiplos» 36 %, impulso 19
% e consumo no local 11 %. A CCSB e a maior parte dos outros operadores
no mercado das colas prevéem que esta tendéncia de crescimento se mante-
nha, apesar de as condicGes climatéricas poderem ter, segundo 0s anos, uma
influéncia significativa.

e) A estrutura e a natureza das actividades de marketing (publicidade e
promocéao)

(125) A estrutura e a natureza das actividades de marketing das bebidas ndo
alcoodlicas na Gra-Bretanha seguidamente descritas, combinam um mix de
acgdes de publicidade especifica a uma marca e de ac¢des de promogdo espe-

8 Um relatorio relativo aos fornecimentos pelos fabricantes de refrigerantes do Reino
Unido (HMSO 1991).
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cificas. Estes dois elementos principais constituem actividades de marketing
complementares, que envolvem tanto o proprietario da marca como o engarra-
fador-distribuidor. Esta estrutura incide tanto no atractivo da imagem de mar-
ca como na eficacia de um programa promocional, numa combinacdo que se
tem vindo a revelar particularmente eficaz na comercializagéo das colas.

Publicidade «Above the line»

(126) A imagem constitui um elemento muito importante no mercado das
colas, caracterizado pela presenca de poderosas marcas constituidas e manti-
das através de campanhas de publicidade de longa duracdo. Esta publicidade
especifica & marca é designada no sector como «above the line» e € princi-
palmente realizada através da televisdo, da radio, do cinema, da imprensa e do
patrocinio de actividades tais como a musica pelos proprietarios das marcas,
mas também por eles financiada.

Promocéo «Below the line»

(127) A promogdo de produtos de marca nos estabelecimentos comerciais,
designada no sector como marketing «below the line» é também considerada
extremamente importante para o desenvolvimento das marcas, em especial no
canal dos estabelecimentos «multiplos» e no canal grossista/«cash and carry»
(impulso).

(128) O marketing «below the line» consiste principalmente em dois tipos de
actividades, ou seja: i) descontos promocionais (por exemplo, promocdes de
valor acrescentado, compras multiplas, reducdes de pregos, descontos ao cli-
ente) e ii) marketing de distribuicdo (por exemplo, referenciamento dos pro-
dutos, disposicdo nas prateleiras e publicidade nos estabelecimento, promo-
cdes e distribuicdo de amostras direccionadas em funcéo do cliente, publici-
dade na imprensa especializada, arcas frigorificas emprestadas gratuitamente).

(129) Os canais dos estabelecimentos «multiplos» e de grossistas/«cash and
carry» (impulso), esperam que as principais marcas sejam objecto de promo-
¢Oes regulares. Neste contexto devera realcar-se que, enquanto as promogoes
duram normalmente entre quatro e oito semanas, a Coca-Cola encontra-se
habitualmente em promocéo durante quase todo o ano no canal dos estabele-
cimentos de primeiro categoria, com uma ou mais configuraces de embala-
gem/produto.
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(130) No canal do consumo no local, as actividades de marketing consistem
principalmente na concessdo de fundos em condig¢bes favoraveis sob a forma
de pagamentos globais a fim de manter contratos a médio prazo com os clien-
tes (por exemplo, com uma cervejaria ou um centro recreativo).

(131) O marketing «below the line» caracteriza-se por avultados investimen-
tos nas grandes marcas por parte dos engarrafadores/distribuidores que, nor-
malmente, tém o apoio financeiro (muitas vezes substancial) dos proprietarios
das marcas, sob a forma de co-financiamento de certas promocdes previamen-
te acordadas. Assim, as despesas totais de marketing «below the linex.

3. Posicédo dominante
a) Vantagens da CCSB no mercado das colas
Quota de mercado

(132) Em 1995, a CCSB tinha, em termos de volume, uma quota do mercado
britanico das colas de [55 % a 65 %] (este valor é, na sua totalidade, atribuido
a TCCC uma vez que a CS néo possui nenhuma marca de cola). Esta percen-
tagem corresponde a quase o triplo da quota do seu maior concorrente mais
préximo. A CCSB tem, de longe, a maior quota em cada um dos trés canais de
comercializacdo. As quotas de mercado sdo as seguintes:

Quotas no mercado das colas em termos de volume
%

Empresa 1993 1994 1995
CCSB (marca Coca-Cola) [55-65] [55-65] [55-65]
Brivtvic (marca Pepsi Cola) [15-25] [15-25] [15-25]
Virgin Cola - [<5] [<5]
Marcas de distribuidor [<10] [5-15] [5-15]
Outras colas [5-15] [<10] [<10]
Total 100 100 100

Fonte: Canadean

Quotas no mercado das colas em termos de volume em 1995

%

Empresa 'multiplos' no local Estabeleci- | impulso | consumo | Global
mento

CCSB (marca Coca-Cola) [35-45] [55-65] | [55-65] |[55-65]

Brivtvic (marca Pepsi Cola) [10-20] [15-25] |[30-40] |[15-25]

Virgin Cola [<10] [<5] [<5]
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Marcas de distribuidor [25-35] [<5] - [5-15]
Outras colas [<10] [<10] [<10] [<10]
Total 100 100 100 100

Fonte: Canadean Limited; Nielsen; estimativas das partes

(133) No. maior dos trés canais, ou seja os estabelecimentos -multiplos:, a
CCSB com a Coca-Cola detém quotas de cerca de [35 % a 45 %) em termos
de volume e (4S % a SS %) em termos de valor, 0 que é muito superior ao seu
maior concorrente, a Pepsi da Britvic, com [10 % a 20 %) em termos de vo-
lume e (IS % a 25 %) em termos de valor. A Virgin é um interveniente pouco
importante neste canal, estando apenas presente em duas as maiores cadeias
retalhistas. Tanto as marcas economicas -tradicionais: como as colas de quali-
dade com marca de, distribuidor recentemente introduzidas desempenham um
papel neste mercado. De realcar que embora, em conjunto, as marcas de dis-
tribuidor tenham uma quota de mercado aprecidvel [25 % a 35 %), individu-
almente as suas quotas sao reduzidas ([ < 10 %)) e limitadas a uma cadeia de
supermercados.

(134) A introducdo de colas de elevada qualidade com marcas de distribuidor
e da Virgin Cola a partir de 1994 veio reduzir a quota da Coca-Cola no canal
dos estabelecimentos de primeira categoria (este conceito é mais amplo do
que o de estabelecimentos -multiplos: porgque abrange as cooperativas € 0s
centros de produtos congelados) de (50 % a 60 %] em 1993 para (40 % a SO
%] em 1995. Contudo, a Coca-Cola viria a recuperar €, segundo a Nielsen,
nos primeiros sete meses de 1996 a sua quota elevava-se a [40 % a 50 %] .

(135) A Coca-Cola - o produto da CCSB - detém uma quota de mercado par-
ticularmente elevada no canal de impulso. Em 1995, elevava-se, segundo a
Nielsen, a [60 % a 70 "/o] em termos de volume e a [65 % a 75 %J em termos
de valor. A introducdo de novas marcas de qualidade de distribuidor e da Vir-
gin Cola deu origem a uma diminui¢do temporaria e pouco significativa das
vendas de Coca-Cola neste canal. Apesar desta reducdo, a quota da CCSB
neste canal manteve-se relativamente estavel entre [60 % a 70 "/0) em 1993 e
(60 "/o a 70 %J em 1993 e [60 % a 70 "/0] em 1995.

(136) O canal do consumo no local no sector das colas caracteriza-se por dois
intervenientes muito fortes, a Coca-Cola (CCSB) e a Pepsi (Britvic) que, entre
si, partilhavam (90 % a 100 %J das vendas (CCSB [55 % a 65 %) e Britvic
[30 % a 40.%]) vendidas atraves deste canal em 1995. Tanto a Coca-Cola
como a Pepsi aumentaram as suas quotas de mercado em detrimento de outros
fornecedores de colas. A Coca-Cola aumentou a sua quota em termos de vo-
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lume no canal do consumo no local de [50 % a 60 %] em 1993 para [55 % a
65 %] em 1995, apesar da Britvic se encontrar muito bem implantada neste
canal.

Produto indispensavel

(137) A principal vantagem da CCSB é a marca Coca-Cola, propriedade da
TCCC. O relatério anual da TCCC para 1995 realca o reconhecimento univer-
sal da marca Coca-Cola e do respectivo logotipo, notando que a Coca-Cola é a
segunda expressdo mais reconhecida a nivel mundial (a seguir a expressdo
OK.).

O relatorio prossegue, realgando a importancia que a TCCC atribui ao valor
da sua marca Coca-Cola com os seguintes comentarios:

-A marca Coca-Cola deve valer milhdes, ndo deve? Na verdade vale um délar
- de um ponto de vista contabilistico. Segundo algumas fontes de avaliacao;
contudo, o seu valor efectivo , aproxima-se dos 39 milhdes de dolares. Ndo
sabemos na verdade quanto é que vale. Sabemos apenas isto: se a nossa em-
presa ardesse completamente, ndo teriamos qualquer dificuldade em obter
fundos para a reconstruir apenas com base na solidez das nossas marcas -.

Segundo dados de estudos de mercado de 1995, a Coca-Cola goza, entre 0s
consumidores, de um reconhecimento de marca de 99 % e de um reconheci-
mento publicitario de 69 %.

(138) O reconhecimento quase universal da marca Coca-Cola significa que os
estabelecimentos -multiplos:, os grossistas ¢ os -cash and carry: a consideram
um artigo indispensavel. Os principais retalhistas -maltiplos:, em resposta aos
questionarios da Comissao, afirmaram sem excepg¢do que armazenavam Coca-
Cola. Um deles referiu que-certas linhas de produtos tém importancia nacio-
nal e devem obrigatoriamente ser referenciadas, como a marca Coca-Cola.,
acrescentando que a Coca-Cola é o elemento motor do mercado-. Outra em-
presa explicou que enquanto outras marcas tém de convencer o retalhista a
armazena-las, os retalhistas consideram que a Coca-Cola é um produto
-essencial-que-devem armazenar por forma a responder as necessidades dos
clientes..

(139) Praticamente todos os retalhistas realcaram a importancia estratégica
das colas para a sua actividade, sendo a Coca-Cola salientada neste contexto.
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Além disso, as bebidas ndo alcodlicas em geral sdo de importancia estratégica
para os retalhistas, constituindo aproximadamente 5 % da sua actividade total.
Neste contexto as colas em particular sdo consideradas como -chamariz: e,
como tal, os retalhistas dependem delas para atrair os clientes aos seus estabe-
lecimentos. Pelas mesmas razfes, a Coca-Cola é um artigo -indispensavel:
para os grossistas/Kcash and carry- que servem o canal de impulso.

(140) O facto de a Coca-Cola constituir um artigo -indispensavel- para os
grossistas e para os retalhistas -multiplos:, confere-lhe uma posicéo de vanta-
gem, uma vez que ndo existe qualquer fornecedor alternativo; este facto per-
mite, por seu turno, que a CCSB negoceie acordos satisfatorios em termos
comerciais, acesso a espaco de prateleira e espago promocional. Um grossista
declarou & Comissdo que uma vez que a Coca-Cola é a marca dominante, tem
uma importancia estratégica para [n6s]. O efeito préatico desta situacdo traduz-
se na atribuicdo de mais espaco a marca.-.

(141) Nos canais de impulso e de consumo no local, o espaco disponivel para
a exposicdo e armazenamento de colas e outras bebidas ndo alcodlicas é fre-
guentemente limitado e estes estabelecimentos armazenam normalmente ape-
nas um produto de cola e uma gama limitada de outras bebidas nédo alcoolicas.
A Coca-Cola, enquanto produto reconhecido universalmente, detém uma van-
tagem consideravel relativamente as colas concorrentes.

Precos

(142) Os concorrentes da CCSB, incluindo a Britvic/Pepsi e a Virgin, sdo
forcados a aceitar margens mais baixas do que a CCSB relativamente aos seus
produtos de cola e, simultaneamente, tém de oferecer melhores, promocdes.
Um retalhista afirmou que: a CCSB ndo reembolsa a 100 % as ofertas especi-
ais, como o faz a (. . . );-e, se oferecemos uma promogdo -compre duas, leve
trés nas garrafas de 2 litros, a (. .". ) reembolsara (. . .) 0 preco

de venda total, enquanto a CCSB apenas reembolsara 70 % do preco, ou seja,
mantemos a nossa margem mas perdemos os lucros. .

(143) As duas principais marcas de cola, a Coca-Cola e a Pepsi, séo vendidas
ao consumidor em retalhistas -multiplos: a um preco cerca de 20 % superior
ao da Virgin Cola e aos produtos de qualidade com marca de distribuidor.
Segundo dados relativos aos precos efectivos .(ou seja, incluindo promogges),
fornecidos pelas partes e relativos aos dois Ultimos anos, em relagdo ao produ-
to de cola mais popular (garrafa de 2 litros PET), a CCSB tem vindo a au-
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mentar, durante este periodo, o preco efectivo da Coca-Cola e a diferenca do
preco da Coca-Cola, relativamente ao preco médio de todas as colas com mar-
ca de distribuidor. Estes nimeros incluem todas as colas com marca de distri-
buidor, tanto economicas como de qualidade, todas as op¢bes de embalagem e
todos os clientes, representando consequentemente a melhor analise da evolu-
¢do dos precos no canal dos estabelecimentos -multiplos-.

(144) Durante o mesmo periodo, afigura-se que a (. . . ) fez tentativas, nao
coroadas de éxito, de aumentar a sua quota nos retalhistas -multiplos: redu-
zindo o preco efectivo da garrafa de PET de 2 litros ((. . . )) durante 1995.
Este facto parece reforcar a opinido generalizada de que a [. . .) ndo é capaz
de atacar a quota de mercado da Coca-Cola de forma significativa, numa base
duradoura.

(145) Uma outra indicacdo da posicdo de forca da Coca-Cola relativamente
aos retalhistas consiste no facto de, apesar de os retalhistas obterem uma mar-
gem mais reduzida com a Coca-Cola do que com as colas de qualidade com
marca de distribuidor, praticamente todos continuam a comercializar a Coca-
Cola. Esta disparidade nas margens constitui um indicador das limitacGes do
poder negocial do retalhista quando negoceia com o lider de mercado, a
CCSB. Apesar de as colas de qualidade com marca de distribuidor proporcio-
narem um lucro atraente para o retalhista, este ndo substitui o poder de a-
traccdo da Coca-Cola.

(146) (Resumo ndo confidencial: a documentacéo interna das partes referia
(numa anélise de Abril.de 1996) que o aumento de precos da Coca-Cola foi
aplicado com éxito e que a megamarca esta a reafirmar o seu vigor no merca-
do das colas).

Carteira

(147) Para além da Coca-Cola, a CCSB possui igualmente a mais ampla car-
teira de todos os produtores de bebidas ndo alcodlicas na Gra-Bretanha. A
CCSB pode assim oferecer ndo s6 a cola lider a nivel mundial mas, também
uma gama completa de outras bebidas ndo alcodlicas, incluindo outras marcas
internacionais importantes como a Fanta,

Sprite, Dr. Pepper, Schweppes, Canada Dry e Sunkist.

(148) Esta ampla carteira permite que a CCSB estruture 0s seus descontos por
forma a incentivar os retalhistas a adquirirem o maior volume possivel. A
CCSB aplica super descontos (descontos concedidos aos retalhistas retroacti-

133



IBRAC

vamente, com base em objectivos em termos de volume a atingir durante um
determinado periodo, normalmente um ano) quer a marcas individuais, quer a
toda a gama de produtos. Estas préaticas encorajam efectivamente os clientes
a maximizar as suas aquisi¢oes junto de um determinado fornecedor e tornam
menos atraente a mudanca de fornecedores.

Economias de escala

(149) Una vantagem suplementar da CCSB é o grande volume gerado pela
combinacdo da Coca-Cola e de outras marcas na sua carteira, que lhe permite
tirar partido de economias de escala a nivel da aquisi¢do, producéo e distribu-
icdo. Por exemplo, a fabrica da CCSB de Wakefield, a maior da Europa, pro-
duziu perto de (.. .) de litros em 199S (cerca de (. . . %) da producdo total da
CCSB), enquanto a producdo total da Britvic de todas as suas fabricas, no
mesmo ano, se elevou a [um montante semelhante. Além disso, os grandes
volumes permitem que a CCSB entregue produtos aos clientes com custos
unitarios de transporte mais baixos.

(150) Afigura-se que existem também economias de escala a nivel da publici-
dade. A Pepsi tem vindo a despender consideravelmente mais por litro na
publicidade-above the line: do que a TCCC, sem quaisquer efeitos percepti-
veis na quota de mercado da Pepsi Cola.

b) Pressdes

(151) As partes alegaram que a introducdo de colas de qualidade com marca
de distribuidor e da Virgin Cola revela que a CCSB ndo detém uma posi¢do
dominante no mercado das colas na Gra-Bretanha. Alegam igualmente que o
comportamento da CCSB é limitado pelos outros fornecedores de colas, pelos
clientes e também pelos restantes refrigerantes. Estas alegacfes sdo seguida-
mente analisadas.

Marca de distribuidor

(152) Os produtos de cola com marca de distribuidor sdo apenas relevantes no
que se refere ao canal dos retalhistas -multiplos-, onde detém uma quota de
mercado de cerca de [25 % a 35 %] em termos de volume e de [15 % a 25 %]
em termos de valor. No canal do consumo no local a sua quota é negligencia-
vel e no canal de impulso € apenas de 5 % em termos de volume e de [< 5 %)
cm termos de valor. Consequientemente, os produtos com marca de distribu-
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idor ndo desempenham um papel significativo relativamente aos (50 % a 60
%) das colas vendidas através de outros canais que ndo os estabelecimentos
-multiplos..

(153) Na altura da sua investigagdo em 1990, a MMC concluiu que os produ-
tos refrigerantes com marca de retalhista tinham normalmente pregos inferio-
res entre 10 a 20 % aos das marcas lideres, e que a manutencdo de um dife-
rencial de precos estavel entre as marcas de distribuidor e os produtos de mar-
ca era facilitada pela forte posicdo negocial dos retalhistas face aos fabricantes
dos produtos vendidos sob marca de distribuidor. (Ver ponto 3.59). Contudo,
aparentemente como consequéncia da publicidade e da promog¢do da Coca-
Cola e da Pepsi e da qualidade inferior dos concentrados utilizados nos produ-
tos com marca de distribuidor nessa altura, o diferencial de precos para as
colas era muito superior, situando-se em aproximadamente 40 a SO %. Existia
igualmente uma cola de qualidade inferior vendida 70 % mais barata.

(154) Esta situagdo foi radicalmente alterada com a chegada & Gra-Bretanha
da Cott, uma empresa canadiana que permitiu as principais cadeias retalhistas
desenvolverem produtos de cola comparaveis a Coca-Cola e a Pepsi.

(155) Em Abril de 1994, a Sainsbury introduziu uma cola de qualidade com
marca de distribuidor, designada Classic Cola-, destinada a concorrer mais
directamente com as principais marcas. O lancamento da Classic da Sainsbury
foi seguido de uma procissdo de lancamentos “me too” de colas de qualidade
com marca de distribuidor por outros grandes retalhistas multiplos. Além dis-
s0, a NISA e a Spar, as principais centrais, introduziram uma cola de qualida-
de com. marca de distribuidor.

(156), As primeiras venda destas colas de qualidade com marca de distribui-
dor minaram as quotas de mercado da Coca-Cola e da Pepsi Cola. Em respos-
ta a este ataque a quota de mercado da Coca-Cola, a TCCC reforcou os seus
programas de publicidade.

(157) [. .. Resumo ndo confidencial dos pontos 157 e 158: a documentacédo
interna das partes revelam que a marca Coca-Cola comegou a recuperar quo-

tas das marcas de distribuidor ja nos altimos trimestres de 1995 e que, no final
de 1996, a restruturacdo do mercado estava concluida)

158) [. . ]
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(159) Os mais importantes estabelecimentos -mdultiplos-e as duas maiores cen-
trais de compras dispdem agora, todos eles, de colas de qualidade de marca
prépria. Este facto, s6 por si, restringe as oportunidades de uma expansao
suplementar. Além disso, as colas com marca de distribuidor deparam-se com
diversas desvantagens que restringem o seu crescimento potencial:

- estdo restringidas as. instalacGes do estabelecimento -multiplo- que delas é
proprietario,

- as marcas de qualidade ndo podem competir de forma excessiva em termos
de precos uma vez que correm 0 risco de perder o seu estatuto de produtos de
-qualidade- e ser relegadas, ndo que a opinido dos consumidores, para segmen-
tos inferiores, agindo a Coca-Cola como um indicador conhecido do valor da
marca de distribuidor da qualidade,

- tém menos possibilidades de fazer publicidade a sua marca para compensar a
impossibilidade de reduzir os precos,

- existem limites ao aumento das vendas dos produtos com marca de distribu-
idor que os retalhistas multiplos podem realizar através da reducéo da escolha
do cliente e do espaco de Prateleira atribuido as marcas de fabricante, uma vez
que correm o risco de os clientes se dirigirem a outros estabelecimentos.

(160) As partes afirmam que as actividades das marcas de distribuidor corres-
pondem a cerca de 28 mil milhdes de libras esterlinas por ano, ndo podendo
consequentemente afirmar-se que tenham um potencial limitado. Além disso,
referem que os estabelecimentos -maltiplos-despendem grandes somas na
publicidade de sua. marca em termos globais e, portanto, na promocéo das
colas com a sua marca. Mesmo que se admita este facto, em 1995 a Sainsbury
despendeu [. . . ) em publicidade, ou seja, aproximadamente [. . . ) do seu vo-
lume de negdcios, enquanto a TCCC despendeu, segundo a Canadean, 29
milhdes de libras, ou seja, 0 equivalente a mais de [. . . ] do volume de negé-
cios de produtos da TCCC. O récio despesas de publicidade/volume de neg6-
cios € assim, pelo menos, dez vezes superior no caso da TCCC.

(161) Afigura-se que a quota de mercado disponivel para as marcas de distri-
buidor de qualidade é limitada e que os estabelecimentos multiplos ndo dis-
pdem dos meios necessarios para expandir as vendas para além de um deter-
minado nivel. O facto de tal nivel parecer ter sido atingido é confirmado [. . .
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nomeadamente) e pela recuperacao, pela Coca-Cola, de uma parte da quota de
mercado que havia perdido.

(162) Embora a CCSB tenha perdido terreno no mercado das colas vendidas
nos estabelecimentos -multiplos-na sequéncia da introducédo de colas de quali-
dade com marca de distribuidor e da Virgin Cola, segundo a Canadean, o seu
volume total aumentou ainda de forma muito superior ao mercado-.

(163) E interessante comparar a situacdo das colas vendidas nos retalhistas
multiplos com a das limonadas. As marcas de distribuidor dominam as vendas
de limonadas, e alguns estabelecimentos”multiplos”ndo possuem qualquer
produto de marca de fabricante ou fixam o preco da sua propria marca acima
do produto de marca de fabricante (economico). Em contrapartida, a Coca-
Cola é normalmente vendida a um prego superior em cerca de 15 a 25 % ao
preco das colas de qualidade com marcas de distribuidor, continuando no
entanto a ser a maior marca neste cana( de distribuicdo com 42 % em termos
de volume, ou seja, novamente mais de metade da totalidade das marcas. A-
Iém disso, conseguiu aumentar recentemente 0 preco e a quota de mercado.
Na totalidade do mercado das colas, as marcas de distribuidor representam
apenas 10 % do volume.

(164) De realcar igualmente que as colas com marca de distribuidor tém sido,
dos produtos lancados por supermercados, os que alcangaram menos éxito,
sendo a sua penetracdo de apenas 28 % comparativamente com 39 % no que
se refere a globalidade dos refrigerantes (ou seja, aproximadamente 50 % dos
refrigerantes excluindo as colas), 50 % para as dguas minerais e 67 % para 0s
sumos de frutas.

Este facto indica que as colas de marca tém uma forte posicdo no mercado a
que as outras bebidas ndo alcodlicas ndo tém acesso. A Coca-Cola, sendo de
longe a marca mais importante, é a principal beneficiaria desta situacao.

Virgin

(165) A Virgin Cola foi langada ao abrigo da marca -umbrella-Virgin:,
utilizada no amplo leque de actividades que forma o grupo Virgin. Segundo o
grupo, estas actividades (que incluem companhias aéreas e actividades de
comercio retalhista) baseiam-se numa filosofia comum, ou seja introduzir a
inovacdo em mercados monopolistiscos estagnados. . . juntamente com um
objectivo declarado e claro de proporcionar ao consumidor um verdadeiro
beneficio através da combinacdo de pregos mais baixos e/ou de produtos ou
servigos de melhor ,qualidade.
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(166) A actividade da Virgin, que tem obtido algum éxito, baseia-se em larga
medida nas vendas através de dois estabelecimentos -multiplos:, [. . . ], que
Ihes proporciona uma quota de mercado de cerca de [ < 10 %] neste canal.
N&o conseguiu estabelecer-se ao mesmo nivel no canal de impulso, onde de-
tém uma quota de cerca de [ < 5 %J, nem no sector do consumo no local onde
a sua presenga € ainda menos significativa, limitando-se apenas a cadeia de
cinemas propriedade do grupo Virgin. Globalmente, a sua quota no mercado
das colas na Gréd-Bretanha era de [< 5 % ] (Canadean) em 1995.

(167) A Virgin Cola tem diversas desvantagens comparativamente com a
CCSB, nomeadamente:

menor disponibilidade de recursos financeiros para financiar lancamentos,
publicidade e promocdo dos seus produtos de cola,

- recursos muito inferiores de producdo e distribuicdo. No que se refere a
distribuicdo a desvantagem é compensada, até certo ponto, pelo facto de o
grande volume de vendas da Virgin Cola ser efectuado apenas a dois cli-
entes. Este facto faz com que a distribuicdo seja mais facil para estes cli-
entes. Contudo, sera necessaria uma distribuicdo organizada a nivel na-
cional se a Virgin Cola pretender ter qualquer hip6tese de penetrar nos
canais de impulso e consumo no local,

- apesar de a Virgin ter introduzido produtos adicionais e estar a planear
alargar o seu leque de produtos, a sua carteira ndo pode ser compa-rada a
carteira dos produtos fornecidos pela CCSB (ou mesmo pela Britvic).
Consequente-mente, a Virgin Cola ndo tem sobre os retalhistas a mesma
influéncia que a CCSB (ou mesmo a Britvic) em termos de referencia-
mento, acesso a espaco de prateleira e condi¢des de fornecimento.

- a posicdo negocial da Virgin Cola face aos retalhistas, estabelecimentos
grossistas e de cash and carry- é relativamente fraca comparativamente
com a da CCSB, dado o seu volume de vendas totais, a nivel das colas
como doutras bebidas.

(168) [. . . Resumo n&o confidencial: a documentagéo interna das partes refere
que a quota de mercado da Virgin se tem mantido muito estavel, principal-
mente devido ao facto de depender de um Unico retalhista multiplo relativa-
mente a grande maioria do seu volume. Uma vez que é pouco provavel que 0s
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restantes estabelecimentos -maltiplos- adoptem um produto que iria concorrer
directamente com os productos da sua propria marca, a Virgin Cola tem pou-
cas possibilidades de expandir as suas vendas a nivel dos retalhistas maltiplos.

(169) Embora a Virgin tenha a ambicdo de se tornar uma marca completa que
concorra nos trés canais, tem encontrado dificuldades em implantar-se nos
mercados do consumo no local e de impulso, e esta efectivamente sujeita, pelo
menos por enguanto, a algumas das pressfes que incidem sobre as colas de
qualidade com marca de distribuidor. [. . . ]

(170) A Virgin ndo dispde da massa critica em termos de volume, quer a nivel
das colas quer a nivel da sua carteira geral, por forma a tomar rentavel explo-
rar plenamente o canal de impulso em termos de distribuig&o. [. . . ]

Britvic

(171) Aparentemente, a Britvic encontra-se numa posicdo semelhante a da
CCSB no mercado das colas. Dispde de uma importante marca internacional,
a Pepsi (a oitava maior marca de bens de grande consumo, avaliada entre 75
e 180 milhdes de libras esterlinas em 199 ¢ o proprietario da marca possuli
recursos adequados para publicar e promover o produto. O seu produto de
cola é apoiado por uma ampla carteira de outras bebidas néo alcoodlicas e a
Britvic estd presente nos trés canais de comercializacdo. Além disso, o canal
de consumo no local, a Britvic detém uma vantagem substancial relativamente
a Coca-Cola uma vez que 0s seus accionistas sdo proprietarios de mais de 12
000 pubs em regime de locacdo ou gestdo ou seja 20 % do total, e tem liga-
cOes, atraves da Pepsi Co., com os principais estabelecimentos de refei¢Oes
répidas. Tradicionalmente, a Britvic tem estabelecido relagfes estreitas com
os estabelecimentos em regime de locagéo, 0 que corresponde a cerca e dois
tercos do volume de vendas no canal do consumo no local.

(172) A Britvic possui igualmente instalagdes modernas e um sistema de dis-
tribuicdo a nivel nacional. Contudo, desenvolve a sua actividade a uma menor
escala do que a CCSB; as suas vendas de cola correspondem a certa de [30 %
a 40 %) das da CCSB e as suas vendas de refrigerantes a cerca de [45 % a 55
%) das da CCSB.

(173) No que se refere a publicidade above the line:, parecem existir econo-
mias de escala. As despesas da Pepsi relativamente ao seu volume de vendas
elevaram-se, durante diversos anos (até 1994), a quase o dobro das da Coca-
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Cola em termos de libra esterlina por litro. Em 1994, eram superiores em cer-
ca de 40 %. A Coca-Cola aumentou de forma significativa as suas despesas
em 1995 e, pela primeira vez em seis anos, ultrapassou a Pepsi em termos de
libra esterlina por litro. Apesar destes elevados niveis de despesas relativa-
mente a Coca-Cola, a quota de mercado da Pepsi manteve-se mais ou menos
constante, tendo registado uma pequena quebra em .1995.

(174) Pelo menos durante os ultimos dois anos, embora tanto a Coca-Cola
como a Pepsi sejam consideradas colas de marca de qualidade, a Pepsi ndo
aplicou 0 mesmo preco que a Coca-Cola. Em 1995 e 1996, os pre¢os médios
da Coca-Cola no comércio retalhista, no mercado dos estabelecimentos “mal-
tiplos” foram cerca de [ < 5 %] superiores aos da Pepsi.

Este facto é confirmado por uma anélise da evolucdo semanal dos precos das
colas vendidas em garrafas PET de 2 litros e em latas. Durante o periodo
compreendido entre Setembro de 1994 e Setembro de 1996, a Pepsi aplicou
um preco mais elevado do que a Coca-Cola apenas durante 39 semanas para
as garrafas e durante 24 semanas para as latas. E muito pouco provavel que os
retalhistas diminuam unilateralmente a longo prazo as suas margens, através
de uma reducdo do preco da Pepsi relativamente ao da Coca-Cola, principal-
mente porque a Pepsi se encontra numa posicdo negocial mais fraca face aos
estabelecimentos “multiplos”. Assim, parece razoavel partir do pressuposto de
que estes pregos mais baixos aos consumidores estdo directamente relaciona-
dos com precos mais baixos (apds tomar em consideracéo os efeitos dos des-
contos e das promog6es) oferecidos pela Britvic.

(175) Um produto no ambito da gama Pepsi - a Pepsi MAX - parece ter tido.
algum éxito. Quando foram introduzidas as novas colas de qualidade com
marca de distribuidor, a quota de mercado da Pepsi foi aparentemente menos
afectada do que a da Coca-Cola, tendo descido apenas de [IS % a 25 %) para
[15 % a 2S %] no mercado do canal dos estabelecimentos de primeira catego-
ria, no periodo entre 1991 e 1995, obtido uma pequena subida em 1993, se-
guida de uma descida de [ < 5 %) entre esse ano e 199S. (.. .).

(176) Em Abril de 1996 a Pepsi lancou a sua campanha Pepsi Blue: para a-
companhar a alteragdo da cor das suas garrafas e latas. Estima-se que essa
campanha tenha custado 500 milhdes de ddlares dos Estados Unidos (ndo
incluindo os Estados Unidos da América). Apesar destas despesas, a Pepsi
ndo obteve, aparentemente, quaisquer ganhos significativos em termos de
guota de mercado.

140



IBRAC

(177) Com efeito, apesar do éxito da Pepsi MAX e apesar do reforgo das des-
pesas de publicidade por litro e dos precos inferiores aos consumidores, pelo
menos no canal dos estabelecimentos “mdltiplos”, a Pepsi ndo conseguiu nos
Gltimos anos qualquer incursdo

significativa na quota de mercado da Coca-Cola. Mesmo no canal do consumo
no local, em que a Britvic detém vantagens significativas, a Pepsi ndo conse-
guiu evitar que a Coca-Cola conquistasse quotas de mercado.

Cott

(178) A Cott especializou-se na producao de colas com marca de distribuidor
na América do Norte e na Grad-Bretanha, produzindo aproximadamente [10 %
a 20 %] das colas produzidas na Gra-Bretanha. Contudo, ndo desenvolve
quaisquer operacGes de marketing ou vendas independentes, embora possa
dispor dos recursos necessarios para criar uma nova marca de cola.

Estabelecimentos maltiplos, grossistas e cash and carries

(179) As partes alegaram que os estabelecimentos-”maltiplos” dispdem de um
certo poder de negociagdo sobre a CCSB, devido a) ao peso do seu poder de
compra enguanto grandes clientes e b) ao seu controlo sobre o referenciamen-
to (e de referenciamento) e da atribuicdo do espaco de prateleira, principal-
mente porque oferecem colas de qualidade com marca de distribuidor e outros
refrigerantes que concorrem com os produtos da CCSB.

(180) Embora as partes tenham identificado certos estabelecimentos multiplos
importantes que representavam uma proporcdo significativa das vendas totais
de bebidas ndo alcodlicas da CCSB em 1995, nenhuma cadeia de estabeleci-
mentos “-multiplos” representava individualmente mais de [10 %) de tais ven-
das. Consequentemente, a nivel individual, ndo se pode alegar que qualquer
retalhista “multiplo” esteja em condicGes de influenciar as politicas e precos e
de marketing da CCSB. Com efeito, um dos maiores clientes “-mdltiplos”- da
CCSB referiu que-ndo possui poder de negociacdo suficiente face as grandes
marcas - principalmente a

Coca-Cola:-. O cliente citou um exemplo embora saibamos que o preco das
matérias-primas dos PET e do acUcar tenham descido drasticamente nos Ulti-
mos meses ndo conseguimos obter reducdes de precos correspondentes por
parte dos fornecedores-.

(181) Embora seja um facto que todos os fornecedores dependem dos retalhis-
tas para obterem espago de prateleira e espagos promocionais, a CCSB tem
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uma influéncia significativa relativamente a todos os retalhistas, uma vez que
oferece o primeiro produto de grande consumo (484 milhdes de libras) - a
Coca-Cola - universalmente considerada um produto indispensavel. Um im-
portante retalhista referiu que certas linhas tém importancia nacional

e devem obrigatoriamente ser referenciadas, como a marca Coca-Cola:, acres-
centando que a Coca-Cola é o principal elemento motor do mercado. Outra
empresa explicou que outras marcas tém de convencer os retalhistas a arma-
zené-las, mas que a Coca-Cola é considerada um produto -essencial-que 0s
retalhistas consideram dever armazenar por forma a dar resposta as exigéncias
dos clientes-(itdlico nosso). Assim, o -controle dos estabelecimentos
-‘multiplos sobre a atribuicdo do espaco de prateleira é relativo no caso da
CCSB, uma vez que devem oferecer a Coca-Cola aos seus consumidores fi-
nais.

(182) E um facto que alguns estabelecimentos “-multiplos”:, centrais de com-
pras, grossistas e estabelecimentos de consumo no local tém volumes de ne-
gdcio consideravelmente superiores ao da CCSB ou mesmo ao da CCSB e da
CCE em conjunto. O simples volume de neg6cios ndo constitui o factor de-
terminante ao considerar quem detém o poder de negociacdo. Neste contexto,
o factor produto indispensével-, é extremamente importante. E revelador que
todos os retalhistas “-maltiplos” armazenam Coca-Cola, tal como 0s principais
grossistas e cash and carry-. A capacidade de a Coca-Cola aplicar pre¢os mais
elevados do que os dé seu mais préximo concorrente - a Pepsi - € do que as
colas de qualidade com marca de distribuidor, e também de aumentar os pre-
cos embora, alegadamente, esteja a sofrer uma forte concorréncia das colas de
qualidade com marca de distribuidor e da Virgin Cola, parece demonstrar que
0s estabelecimentos “multiplos” e os grossistas e “cash and carry-” ndo tém
um podec de pressédo suficiente para restringir o comportamento da CCSB.

(183) Dos cinco grossistas e -cash and carry- que responderam a questdo rela-
tiva ao seu poder negocial, quatro consideraram que ndo tinham suficiente
poder negocial, tendo apenas um considerado deter esse poder.

Cervejarias/consumo no local

(184) O canal do consumo no local estd consideravelmente menos concentra-
do do que o canal dos estabelecimentos -multiplos. Os trés maiores adquiren-
tes de bebidas ndo alcodlicas sdo os proprietarios da Britannia Holdings, ou
seja a Bass, a Allied Domecq e a Whitbreads, que adquirem essencialmente os
produtos de que necessitam a sua empresa associada, a Britvic. Os segundos
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maiores estabelecimentos sdo propriedade da Greenalls, da Carlsberg Tetley e
da Scottish and Newcastle, que controlam, individualmente, menos de 5 % do
namero total de pubs.

(185) Nenhum cliente individual, excepto a Bass que inclui a Britvic na sua
contabilidade, representa mais de (5 %] das vendas totais de bebidas ndo alco-
6licas, quer da CCSB quer da Britvic. Os adquirentes neste mercado ndo tém
qualquer possibilidade de contrariar o poder da CCSB.

Outros refrigerantes

(186) as partes afirmaram que a concorréncia de outras bebidas comerciais
exerce um efeito limitativo no mercado das colas, em especial no que se refere
aos precos. Néo foi apresentada qualquer explicacdo acerca do funcionamento
deste mecanismo nem quaisquer elementos de prova acerca da sua eficacia.

(187) Mesmo que a comissao admitisse, 0 que ndo acontece, que a concorrén-
cia de produtos de mercados de bebidas vizinhos possa, em certa medida,
exercer uma pressao sobre o0s precos das colas ou, por outro lado, limitar o
comportamento dos intervenientes no mercado das colas, esta pressao ou limi-
tacdo seriam exercidas na totalidade do mercado das colas ndo afectando ape-
nas a CCSB, mas sim todos os produtores de cola e, consequentemente, ndo
alteraria a posicdo da CCSB relativamente aos seus concorrentes directos no
mercado das colas.

(188) Concluiu-se claramente da seccéo relativa a definicdo do mercado que o
mercado das colas € um mercado distinto. Embora os produtos que as partes
designam por substitutos proximos, tais como a limonada, estejam disponiveis
a precos entre 20 e 30% inferiores ao da Coca-Cola e consideravelmente infe-
riores aos da grande maioria das outras colas, as vendas de colas aumentaram
mais rapidamente do que as vendas de refrigerantes em geral e representam
actualmente cerca de 25% das vendas de todas as bebidas ndo alcodlicas e
perto de 50% das vendas de refrigerantes. Além disso, a Coca-Cola pode au-
mentar 0s pregos, recuperando, simultaneamente quotas de mercado. Nesta
situacdo, afigura-se que a eventual influéncia que a concorréncia de outras
bebidas comerciais pode exercer € minima e de nenhuma forma suficiente
para infirmar a conclusdo de que a CCSB, através da Coca-Cola, detém uma
posicdo dominante no mercado das colas na Gré-Bretanha.

c) Barreiras a entrada
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(189) Os candidatos potenciais ao mercado das colas enfrentam significativas
barreiras a entrada. Em primeiro lugar, o relativo pouco éxito das colas com
marca de distribuidor antes de 1994 sugere ser necessario 0 acesso a um con-
centrado de cola de elevada qualidade. O langamento de uma nova cola pro-
voca despesas consideraveis por forma a obter o reconhecimento do produto,
principalmente quando é necessario langar uma nova marca; além disso, sera
também necessario um apoio promocional significativo. Um concorrente ava-
liou o investimento necessario para o lancamento de uma nova marca de cola
em 10 milhdes de libras esterlinas no primeiro ano. A prépria CCSB afirmou
que o custo de lancamento de uma nova bebida ndo alcodlica no mercado da
Gré-Bretanha poderia atingir esta ordem de grandeza.

Outros refrigerantes

(190) Dado que a Coca-Cola é um produto-indispensavel nos estabelecimen-
tos ‘mdaltiplos- e que a grande maioria, se ndo todos, 0s estabelecimentos deste
canal comercializam igualmente um produto de qualidade com marca propria,
as dificuldades em obter acesso a quantidade e qualidade de espaco de prate-
leira necessario para se implantar no mercado constituem uma barreira consi-
deravel. Por outro lado, a auséncia de uma ampla carteira de produtos incluin-
do, em especial, outras marcas lideres de refrigerantes, constitui igualmente
uma barreira para qualquer candidato potencial, uma vez que limita a posi¢édo
negocial do fornecedor face ao retalhista.

(191) Fora do canal dos estabelecimentos “multiplos”, é necessaria uma ampla
rede de distribui¢do que, devido aos volumes reduzidos, é dificil de criar e de
explorar de forma rentavel.

(192) No canal do consumo no local, qualquer novo fornecedor de cola terd
de ultrapassar diversas barreiras adicionais. Em primeiro lugar, em pratica-
mente todos os casos, o fornecedor devera desalojar uma marca muito forte
(Coca-Cola ou Pepsi) que é a Unica cola vendida no estabelecimento. A posi-
cdo da CCSB ¢é muito forte neste importante mercado, ndo sé porque engarra-
fa e distribui a principal cola e as marcas de produtos para misturas, mas tam-
bém

porque pode oferecer uma gama completa de bebidas nao alcodlicas. .

d) Concluséo

(193) A posicdo dominante da CCSB decorre das muito e(evadas quotas de
mercado da Coca-Cola no mercado global das colas e em cada um dos trés
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canais do seu estatuto enquanto produto indispensavel- para os estabelecimen-
tos -multiplos:, grossistas e -cash and carry e da sua ampla carteira que permite
aos clientes satisfazerem todas ou grande parte das suas necessidades a partir
de uma unica fonte e que permite também economias de escala consideraveis
a nivel da producéo e distribuicdo. Estas economias de escala vém adicionar-
se as decorrentes do grande volume de vendas da Coca--Cola .

(194) Os novos candidatos enfrentam grandes barreiras a entrada no mercado
das colas. Os novos intervenientes, as marcas de distribuidor de qualidade e a
Virgin Cola viram-se efectivamente confinados ao canal dos retalhistas
-‘multiplos- onde, aparentemente, ndo existe grande margem para uma nova
expansdo e onde a Coca-Cola esta, de facto, a recuperar as suas quotas de
mercado.

(195) Nem os clientes nem os concorrentes tém possibilidades de restringir a
capacidade de a CCSB agir de forma independente dos outros intervenientes
no mercado.

4. Impacto da operacéo projectada
Estrutura actual da CCSB

(196) Com a sua actual estrutura a CCSB, através da sua holding ABGB, é
uma filial da CS, que tem uma participacdo de SI % do capital da ABGB. Os
restantes 49 % sdo detidos pela TCCC. Em termos juridicos, a empresa é con-
trolada pela CS. A .CS nomeia uma maioria de directores ((. . . )) no Conselho
de administracdo [. . . J Durante os primeiros [. . . ] anos de existéncia da
CCSB ([...)), a TCCC tinha direitos de veto sobre [decisdes estratégicas. . . ]

(197 Actualmente, a TCCC tem direitos de veto relativamente a certas ques-
tbes, incluindo (. . . ) Estes direitos apenas servem para proteger a posicao da
TCCC enquanto accionista inoritario.

(198) Contudo, [. . . ] dada a proporcdo da actividade da empresa gerada a-
partir de produtos da TCCC ( . .em termos de volume e. . . em termos de va-
lor), a CS nédo podia, na pratica, utilizar a sua posi¢cdo maioritaria contra a
TCCC em questdes comerciais estratégicas [. . . ]. Nesta base, pode-se consi-
derar que a TCCC tem exercido, nos altimos anos, um controlo conjunto de
facto com a CS sobre a estratégia comercial geral da CCSB.
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(199) Com efeito, tem-se verificado nos ultimos anos uma divergéncia cres-
cente entre a TCCC e a CS relativamente a estratégia comercial da CCSB. Um
terceiro afirmou:

“As divergéncias entre a Coca-Cola Company e a Cadbury Schweppes tém
sido bem documentadas na imprensa especializada. . . Contrariamente ao que
se passa-com a Coca-Cola, uma proporcao significativa dos lucros totais da
Cadbury Schweppes provém da CCSB. As receitas da CCSB tém, consequen-
temente, um impacto superior sobre a cotacdo das ac¢des da Cadbury Sch-
wepper, permitindo-lhe efectuar aquisicdes noutras partes do mundo. Esta
situacdo tem criado uma tensdo consideravel relativamente a CCSB no ambito
da Amalgamated Beverages: enquanto a politica da Cadbury Schweppes con-
sistia em obter lucros da CCSB e distribui-los aos accionistas... o principal
objectivo da Coca-Cola tem sido investir e reforcar a sua quota de mercado”.

(200) As partes alegam que a Comissdo exagera os supostos diferendos entre
a TCCC e a CS relativamente a estratégia comercial de base da CCSB, (. . . J.
Contudo, esta descri¢do é incompleta [. .Resumo ndo confidencial: a partir de
1994 as partes tém estado em desacordo relativamente a importancia relativa a
consagrar ao lucro a curto prazo, em detrimento do crescimento em termos de
volume).

(201) Todavia, devera também reconhecer-se a partir do atras exposto que, (. .
. ) as partes (. . chegar(am) a compromisso]o [. . . o que Ihes permitiu] prosse-
guir as suas actividades em conjunto no ambito da CCSB.

(202) As partes alegaram ser normal existirem tensdes entre um proprietario
de uma marca e uma empresa de engarrafamento. Nao é um segredo no sector
que, no fornecimento de bebidas ndo alcodlicas, as perspectivas do proprieta-
rio da marca e da empresa de-engarrafamento sdo diferentes, podendo surgir
tensdes entre ambos. Na generalidade, o proprietario da marca centra-se no
volume, uma vez que as suas receitas dependem normalmente das vendas de
concentrado, que se baseiam no volume. A empresa de engarrafamento, por
seu turno, visa obter lucros da sua actividade e desta forma os precos que
procura aplicar podem ser mais elevados do que aqueles que iriam maximizar
as receitas do proprietario da marca. Contudo, no caso da CCSB, existiam as
mesmas tensdes, sendo mais, entre os dois proprietarios da marca, tal como
entre um proprietario de uma marca e uma empresa de engarrafamento. De
gualquer forma, estas tens@es tiveram como resultado impedir a TCCC de
prosseguir com plena liberdade a sua prdpria estratégia comercial na empresa.

146



IBRAC

(203) Além disso, devera notar-se igualmente que a CS e a TCCC se tenham
cada vez mais tornado concorrentes directos nos ultimos anos, na medida em
gue ambas sdo proprietarias de aromas semelhantes de bebidas, por exemplo
nos refrigerantes com sabor a laranja Sinkist (CS) e Fanta (TCCC) e nas bebi-
das ndo gaseificadas Oassis (CS) e Fruitopia (TCCC). (A Fruitopia ndo era
comercializada pela CSSB, e a TCCC anunciou a retirada deste produto do
mercado do Reino Unido). A um nivel mais geral, as duas empresas sao tam-
bém concorrentes uma vez que a TCCC é o primeiro mais importante proprie-
tario de marcas de bebidas ndo alcodlicas a

nivel mundial e a CS o terceiro.

Situacao apos a operacdo projectada

(204) Apos a realizacdo da operacdo projectada, as actividades da CCSB seri-
am transferidas para a CCE. Desta forma, a CCE - e consequentemente a
TCCC - deteriam o controlo exclusivo da producdo, embalagem, distribuicéo
e comercializacdo de todas as marcas de CCSB. Estas incluiriam todas as
marcas da TCCC que fazem actualmente parte da carteira da CCSB. Além
disso, a CCE - e consequentemente a TCCC - deteriam o controlo do marke-
ting dos produtos da CS, situacdo que se deve ao acordo de licenca a longo
prazo da CS concluido com a CCSB. A CS, enguanto tal, deixaria de estar
envolvida nas actividades de engarrafamento na Gra-Bretanha. Contudo, co-
mo resultado do acordo de licenca, notificado nos termos do artigo 85 do
Tratado CE (ver ponto 17) a CS manteria uma certa influéncia sobre a) a co-
mercializacdo das suas marcas proprias, através da sua contribuicdo para o
financiamento do marketing da CCSB e da instituicdo de um fundo de. Mar-
keting conjunto para os seus produtos e b) o volume de vendas dos seus pro-
dutos através [. . . ].

Aspectos verticais

(205) Atraveés da aquisicdo, por parte da CCE, do controlo directo da CCSB, a
TCCC tomar-se-ia uma empresa totalmente integrada verticalmente e obteria
um acesso directo ao mercado, ou seja, 0 acesso aos clientes em todos os ca-
nais de distribuicdo, relativamente a todas as marcas da TCCC da carteira da
CCSB, incluindo, evidentemente, a marca Coca-Cola. Existiriam diversas
vantagens na obtencdo de um acesso directo ao mercado. Em especial, esta
situacdo aumentaria a margem de manobra da TCCC para coordenar as activi-
dades de marketing e promocionais -bellow the line- da CCSB com as activi-
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dades de publicidade da TCCC above the line:, incluindo uma maior flexibili-
dade para aumentar as despesas -bellow the line: e para
melhor orientar tais despesas.

(206) Consequentemente, pode argumentar-se que a TCCC pode aumentar a
quota de mercado da CCSB a absorver o crescimento do mercado em detri-
mento dos seus concorrentes no mercado das colas.

(207) Contudo, dever reconhecer-se que a TCCC influencia ja a comercializa-
cdo dos seus proprios produtos no ambito da CCSB, através do preco do con-
centrado e do volume da sua contribuicdo para as actividades de marketing.
Além disso, através do acordo de licenga, a TCCC e a CCSB procuram igual-
mente chegar a acordo sobre um plano anual para os produtos TCCC. Por
outro lado, tal como referido supra, a TCCC exerce ja uma influéncia substan-
cial, detendo talvez mesmo o controlo conjunto, no que- se refere a estratégia
comercial global da CCSB. Consequentemente, ndo existe uma grande dife-
renca entre a margem de manobra

actual e futura de que a TCCC dispde na CCSB. ara além disso, de notar tam-
bém neste contexto

gue, mesmo actualmente, a CCSB néo pode livremente comercializar outras
colas para além da

Coca-Cola. Neste aspecto, portanto, a integracdo da CCSB na TCCC ndo im-
plica qualquer limitacdo suplementar das possibilidades de outros proprieta-
rios de marcas de colas acederem &s instalacGes de engarrafamento e as acti-
vidades de comercializagéo.

Aspectos horizontais/de conglomerado

(208) Ao manter as marcas da CS, a CCSB permaneceria a maior empresa de
engarrafamento na Gra-Bretanha conservando, consequentemente, todas as
vantagens que agora detém por possuir a carteira mais completa do mercado.
Estas vantagens seriam alargadas assim a TCCC. Incluem economias de esca-
la na aquisicdo e distribuicdo e a possibilidade de oferecer os mais amplos
superdescontos e outras medidas promocionais aos clientes. Uma vez que
seria exclusivamente a TCCC/CCE que controlaria carteira completa, gozaria
de uma maior liberdade para optimizar a utilizagéo desta carteira em seu pro-
prio beneficio, nomeadamente através da concep¢do de medidas promocionais
a favor da marca Coca-Cola. A marca Coca-Cola poderia também beneficiar
indirectamente, através de medidas promocionais tais como superdescontos
aplicados relativamente a toda a carteira, se se registrasse um aumento no
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volume global e no valor dos produtos sem cola da TCCC (por exemplo Spri-
te e Fanta) nesta carteira.

(209) Todavia, deverd reconhecer-se que 0s actuais accionistas. da CCSB
beneficiam ja, em grande medida, das vantagens resultantes da ampla carteira
da CSB, utilizando o seu potencial competitivo. Dendncias de terceiros

(210) Diver5os terceiros levataram questdes relativamente a operacao projec-
tada. Entre eles encontram-se concorrentes a nivel dos proprietarios de marca
e dos engarrafadores, bem como fornecedores de outros refrigerantes/bebidas
ndo alcodlicas. Algumas das denlncias faziam referéncia a possibilidade de a
alteracdo destrutural decorrente da operacéo vir a reforgar a posigdo ja domi-
nante da CCSB no mercado das colas da Gra-Bretanha, incluindo o tipo de
vantagens competitivas acima descritas de que a nova entidade desfrutaria.

(211) Além disso, diversos clientes importantes apresentaram as suas obser-
vacdes & Comissdo. A maioria ndo expressou quaisquer preocupacdes especi-
ficas acerca da operacgdo; contudo, esta situacdo deverd ser considerada no
seguinte contexto: em muitos casos, estes clientes ndo tém quaisquer motivos
para ndo aprovar a promocéo -below the line-oferecida nos produtos da CCSB
que, normalmente, devera aumentar as suas proprias margens de lucro. Con-
tudo, alguns clientes expressaram sérias reservas acerca da possibilidade de a
operacdo vir a reforcar

0 poder da CCSB no mercado.

(212) Diversos terceiros (concorrentes) levantaram a questdo de a nova enti-
dade poder dedicar-se a diversas préaticas anticoncorrenciais, designadamente
precos predatorios, disposi¢oes de exclusividade clausulas de subordinagéo e
imposicao de aquisicdo da gama completa de produtos. Contudo, esta possibi-
lidade existe ja actualmente, em grande medida. As praticas deste tipo, que
ndo tém uma ligagdo directa com a operacdo estrutural, podem ser tratadas no
ambito do artigo 85° e/ou 86° Os terceiros interessados podem dispor, em
qualquer altura, de solucgdes nos termos destes artigos, independentemente do
actual processo ao abrigo do regulamento das concentragdes. Contudo, a Co-
missdo regista de qualquer modo o facto de a CCE se comprometer a que,
enquanto controlar a CCSB, esta adoptara os compromissos oferecidos a Co-
missdo pela The Coca-Cola Export Corporation em 1989 (°). Este compromis-

° Estes compromissos podem ser resumidos da seguinte forma:
i) A TCCE compromete-se em aplicar um programa sobre esta matéria e a garantir o
cumprimento das regras de concorréncia da CEE; e
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so eliminara algumas das preocupacdes expressas pelos terceiros no ambito do
processo.

(213) Além disso, a MMC do Reino Unido efectuou uma investigagéo sobre o
sector dos refrigerantes no Reino Unido, em 1991. Com base nas conclusdes
da investigacéo e nas recomendagdes da MMC dela resultantes, a CCSB as-
sumiu subsequentemente (em 1993) compromissos no sentido de solucionar
questdes relacionadas com certas praticas que se concluiu serem contra o inte-
resse publico no Reino Unido. Estes compromissos continuam em vigor. Po-
der-se-4 intervir, a qualquer momento, contra qualquer infraccdo a estes com-
promissos. Até ao momento, as autoridades do Reino Unido ndo consideraram
necessaria qualquer intervencdo com base nestes compromissos ou- em quais-
quer outras praticas anticoncorrenciais.

Conclusao

i) TCCEC compromete-se a dar cumprimento as suas obrigacdes especificas no que
se refere ao seu comportamento comercial em cada Estado-membro, relativamente as
bebidas, ndo alcodlicas com aroma a cola. A TCCEC compromete-se especificamente
a ndo incluir as disposic6es seguintes em acordos concluidos ou renovados com clien-
tes ... e em se abster de quaisquer préticas restritivas unilaterais com efeito equiva-
lente:

a) DisposicOes de exclusividade: disposi¢fes que obrigem o cliente a ndo adquirir
outras colas ou disposi¢Bes que concedam ao cliente um desconto ou outra vantagem
mediante a condicdo de o cliente ndo adquirir tais bebidas.

b) Descontos baseados em objectivos: disposi¢des que condicionem a disponibilidade
ou volume dos descontos concedidos a um cliente & condicdo de esse cliente atingir
determinados objectivos em termos de volume de compras dos produtos, fixados
individualmente para o cliente, por periodos que excedam trés meses consecutivos.

c) Descontos combinados baseados em objectivos: disposicfes segundo as quais um
desconto baseado num objectivo (nas condic¢des) permitidas ao abrigo da alinea b)
supra é pago em funcdo de o cliente atingir compras agregadas totais de produtos da
megamarca Coca-Cola e quaisquer outras bebidas simultaneamente.

d) Disposig¢des de subordinagdo: disposi¢des que subordinam o fornecimento de pro-
dutos da megamarca Coca-Cola ou a disponibilidade de aumentar os descontos ou
outras vantagens a compra, pelo cliente, de uma ou mais bebidas adicionais juntamen-
te com a aquisi¢do de um ou mais produtos da megamarca Coca-Cola. O compromis-
so prevé a possibilidade de a TCCEC consultar a Comisséo para determinar se um
desvio ao compromisso se justifica caso, em circunstancias especificas de um acordo
especifico, o respeito do compromisso poder causar a TCCEC graves e substanciais
prejuizos em termos comerciais.
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(214) Embora seja 6bvio que a nova entidade CCSB deteria um significativo
poder no mercado, é preciso considera-lo em relacdo a estrutura actual da
CCSB - em especial através da presenca da TCCC ria actual estrutura — com-
parativamente com a sua. presenga, através da CCE, na nova entidade. Além
disso, a carteira da CCSB permaneceria inalterada; os novos acordos de licen-
ca com os proprietarios das marcas iriam funcionar ao abrigo de disposicdes
semelhantes as dos acordos existentes. Assim, embora a operacdo projectada
conduza a uma alteracédo estrutural que pode também, por seu turno, conduzir
a uma alteracdo no comportamento de mercado da CCSB, a Comissdo consi-
dera, devido aos elementos muito especificos do presente processo, ndo ser
possivel diferenciar suficientemente as oportunidades directamente decorren-
tes da operagdo projectada e as oportunidades ja existentes no ambito da actu-
al estrutura da CCSB, por forma a concluir que a operacdo projectada tem
como consequéncia um refor¢o da posi¢cdo dominante da CCSB no mercado
das colas da Gra-Bretanha, na acepcdo do artigo 2° do regulamento das con-
centragdes.

(215) Por estas razdes, a Comissdo considera, a luz das circunstancias especi-
ficas do presente processo, ndo existirem elementos suficientes para concluir,
com suficiente grau de certeza, que a operagdo projectada teria por conse-
guéncia um reforco de uma posi¢do dominante de que resulte entraves signifi-
cativos & concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte substancial
deste: Assim, a Comissdo chegou a conclusdo de que a operagdo projectada é
compativel com o mercado comum, nos termos do n° 2 do artigo 8° do Regu-
lamento das concentracdes,

Artigo 1°

A operacdo de concentracdo notificada em 9 de Agosto de 1996 pela Coca-
Cola Enterprises Inc., relacionada com a aquisicdo da Amalgamated Bevera-
ges Great Britain Ltd, a empresa-mée da Coca-Cola & Schweppes Beverages
Ltd é declarada compativel com o mercado comum nos termos do n° 2 do
artigo 8° do Regulamento (CEE) n° 4064/89 e com o funcionamento do A-
cordo EEE.

Artigo 2°

E destinatéaria da presente deciso:

Coca-Cola Enterprises Inc.

PO Box 723040

2500 Windy Ridge Parkway Pela Comissdo
Atlanta Karel VAN MIERT
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Georgia 31339-0040 Membro da Comisséo
USA

398D0602
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98/602/CE:

Decisdo da Comisséo

de 15 de Outubro de 1997

que declara uma operacéo de concentragdo compativel com o mercado
comum e com o funcionamento do Acordo EEE

(Processo 1V/M.938 - Guiness/Grand Metropolitan)

[notificada com o nimero C(1997) 3169]

(O texto em lingua inglesa € o Unico que faz fé)

(Texto relevante para efeitos do EEE)

Jornal oficial no. L 288 de 27/10/1998 P. 0024

(98/602/CE)

A COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,
Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade Europeia,

Tendo em conta o Acordo sobre o Espaco Econdémico Europeu e, nomeada-
mente, o n° 2, alinea a), do seu artigo 57°,

Tendo em conta 0o Regulamento (CEE) n° 4064/89 do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentracdo de
empresas *° , alterado pelo Acto de Adesdo da Austria, da Finlandia e da Sué-
cia e, nomeadamente, 0 n° 2 do seu artigo 8°,

Tendo em conta a decisdo da Comissao de 20 de Junho de 1997 de dar inicio a
um processo neste caso,

Apo0s ter dado as empresas em causa a oportunidade de apresentarem as suas
observag0es sobre as objec¢des formuladas pela Comisséo,

Tendo em conta o parecer do Comité Consultivo em Matéria de Concentra-
~ 11
cOes -,

Considerando o seguinte:

1930 L 395 de 30.12.1989, p. 1; versdo rectificada JO L 257 de 21. 9.
1990, p. 13.

1130 € 329 de 27. 10. 1998
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(1) Em 16 de Maio de 1997, a Guinness plc («Guinness») e a Grand Metropo-
litan plc («GrandMet») comunicaram a Comissdo a intengdo de criar uma
nova empresa, com a designacdo de GMG Brands plc («GMG»), na qual con-
centrariam todas as suas actividades comerciais.

(2) Por decisao de 6 de Junho de 1997, a Comissdo determinou a prorrogacao
da suspensdo da concentra¢do comunicada, nos termos do n° 2 do artigo 7° e
do n° 2 do artigo 18° do Regulamento (CEE) n° 4064/89 («regulamento das
concentracGes») até a tomada de uma decisdo final.

(3) Em 20 de Junho de 1997, apds exame do pedido, a Comissdo concluiu que
a operacdo era abrangida pelo ambito de aplicacdo do regulamento das con-
centragdes e levantou sérias ddvidas quanto a sua compatibilidade com o mer-
cado comum, tendo decidido dar inicio ao processo previsto no n° 1, alinea c),
do artigo 6° do regulamento das concentracdes.

I. AS PARTES
A. GUINNESS

(4) A Guinness é a sociedade gestora de participaces sociais de um grupo,
constituida no Reino Unido, cujas principais actividades comerciais consistem
na producdo e distribuicdo, em todo mundo, de bebidas espirituosas (United
Distillers - «UD») e no fabrico de cerveja. Tem igualmente participacdes no
sector hoteleiro e editorial.

B. GRANDMET

(5) A GrandMet é a sociedade gestora de participacdes sociais de um grupo,
constituida no Reino Unido, que tem como principais actividades a producéo
e distribuicdo a nivel mundial de bebidas espirituosas (International Distillers
and Vintners - «IDV»), e igualmente o fabrico de produtos alimentares (Pills-
bury, Héaagen-Dazs), bem como a exploracdo de restaurantes de refeicdes
rapidas (Burger King).

1. A OPERACAO

(6) A operacdo consiste na fusdo das actividades das duas partes a fim de criar
a GMG. Esta operacdo serd realizada através de um sistema de acordos da
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GrandMet ao abrigo da sec¢do 425 do «UK Companies Act» de 1985. A
Guinness passarad a denominar-se GMG Brands plc e 0s seus accionistas man-
terdo a sua participacdo através de accdes na nova empresa. As actividades da
GrandMet serdo atribuidas a GMG; os accionistas da GrandMet receberéo
uma accdo da GMG por cada ac¢do da GrandMet. Imediatamente a seguir a
concentracdo, os antigos accionistas da GrandMet ficardo aproximadamente
com 52,7 % da GMG e 0s antigos accionistas da Guinness com o restante.

I11. ACONCENTRACAO E A DIMENSAO COMUNITARIA

(7) A operacdo constitui uma fusdo das duas partes, sendo, por conseguinte,
considerada uma concentracdo nos termos do n° 1, alinea a), do artigo 3° do
regulamento das concentragdes. As partes tém um volume de negécios total a
nivel mundial superior a 5 000 milhGes de ecus (a Guinness tem um volume
de negdcios de mais de 5 000 milhdes de ecus e a GrandMet de mais de 11
000 milhdes de ecus) e cada uma tem um volume de negécios a nivel comuni-
tario superior a 250 milhGes de ecus (cada parte tem um volume de negdcios
de mais de 3 000 milhdes de ecus). Ndo realizam mais de dois tercos deste
volume de negd6cios um Unico Estado-membro. Por conseguinte, a operagdo
tem dimensdo comunitaria. Nao satisfaz os critérios previstos no artigo 2° do
Protocolo 24 do Acordo EEE, ndo podendo por conseguinte ser considerada
como um caso de cooperacdo no ambito do referido acordo.

IV. COMPATIBILIDADE COM O MERCADO COMUM E COM O
FUNCIONAMENTO DO ACORDO EEE

A. MERCADOS DO PRODUTO RELEVANTES
1. Aspectos horizontais

(8) As actividades das partes sobrepdem-se materialmente no fornecimento
(producdo e distribuicéo grossista) de bebidas espirituosas em todo mundo. As
duas partes fabricam uma gama de bebidas espirituosas que abrange todos os
principais tipos de bebidas espirituosas internacionalmente reconhecidos. N&o
fabricam tipos de bebidas espirituosas «locais», tais como a Korn, popular na
Alemanha, ou a genebra, popular na Bélgica e nos Paises Baixos. As bebidas
espirituosas sdo fabricadas através da destilagéo - aquecimento e condensagao
- de frutas ou cereais fermentados com agua a fim de produzir uma bebida
alcodlica forte mas saborosa. O produto destilado pode entdo ser acabado em
grosso e/ou misturado com outros alcoois ou outros sabores antes de engarra-
fado.
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(9) Foi apresentada durante a investigacdo da Comissdo uma nova lista de
eventuais definigdes dos mercados do produto. Por ordem decrescente de a-
brangéncia, incluem: «todas as bebidas espirituosas» (tal como inicialmente
proposto pelas partes); varios agrupamentos - por exemplo, bebidas espirituo-
sas «escuras» e «brancas» (isto é, separando o uisque *#, brandy, etc., por um
lado, do gin, vodka, etc., por outro); mercados distintos para cada bebida espi-
rituosa do mesmo tipo geral - tais como o gin, uisque, brandy, vodka, rum;
uma nova segmentacdo por origem/qualidade, especialmente para o uisque -
separando, por exemplo, o uisque escocés de outros tipos; e, finalmente, sub-
dividindo cada tipo de bebida espirituosa (mais restrito) por prego/qualidade -
assim, o0 uisque escocés seria subdividido, por exemplo, em «de luxo», «pre-
miums» e «corrente». Sao examinadas a seguir as varias possibilidades.

a) Todas as bebidas espirituosas

(10) As partes forneceram dados de estudos de consumidores que, na sua opi-
nido sugeriam que os consumidores estavam dispostos a substituir um tipo de
bebida espirituosa por outro e mesmo a substitui-lo por outras bebidas, conso-
ante a ocasido, disponibilidade e preco. A Comissdo notou, contudo, que
qguando estes estudos (a maior parte dos quais se destinavam inicialmente a
tratar de questdes fiscais) utilizavam dados relativos a alterages de precos, 0s
niveis globais de alteragdo (que reflectiam principalmente alteraces na tribu-
tacdo) eram muito mais elevados do que os normalmente utilizados pelas au-
toridades responsaveis pela concorréncia como um auxiliar da definicdo de
mercado; do mesmo modo os padrfes de consumo consoante a ocasiao

ndo indicavam por si sé o mercado do produto mais vasto. A tendéncia para
consumir diferentes tipos de bebidas espirituosas em diferentes ocasifes (por
exemplo, o gin antes de uma refeicdo, o brandy apds a refeicdo) implica que
os consumidores tém preferéncias relativamente a varios tipos especificos e
ndo que sdo indiferentes ao tipo de bebida que consomem (0 que deveria a-
contecer se os produtos fossem verdadeiros substitutos). Este facto foi con-
firmado pela prdpria investigacdo da Comissdo. A maior parte dos concorren-
tes e clientes que responderam a pergunta da Comissao sobre a questdo indi-
caram que um aumento do preco da sua bebida espirituosa da marca ou tipo
preferidos ndo os levaria a mudar para uma categoria diferente de produto.
Além disso, verificam-se diferencas significativas a nivel da oferta. Todos os

12y A palavra «uisque» ¢ utilizada em todo o documento para descrever todos 0s tipos
de uisques (escocés, irlandés, americano, espanhol) conjuntamente, com excepcao do
escocés, e individualmente
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tipos de bebidas espirituosas envolvem a destilacdo, mas 0s ingredientes e 0s
processos variam consideravelmente. Com base em todos estes elementos, a
Comissdo considerou gue uma definicdo de mercado de «todas as bebidas
espirituosas» era demasiado extensa para efeitos da apreciacéo deste processo.

b) Bebidas espirituosas brancas e escuras

(11) Bebidas espirituosas brancas: Tal como as partes salientaram, afigura-se
existirem razdes para utilizar o mesmo alcool de cereais destilado de base para
produzir uma série de tipos de bebidas espirituosas brancas (tais como o gin
ou o vodka e seus derivados). No entanto, outros aspectos do processo de
fabrico divergem - por exemplo, para produzir gin, deve acrescentar-se zim-
bro (e por vezes outros aromas) durante a destilacdo ou ap0ds esta; o vodka
normalmente ndo tem sabor, mas pode ser destilado vérias vezes antes do
engarrafamento, o rum branco utiliza um processo de fermentacéao diferente (e
ingredientes) dos utilizados na producéo de gin ou vodka. Do lado da procura,
as proprias partes alteraram em certa medida o seu ponto de vista inicial, de-
clarando que na pratica os consumidores nao consideravam os principais tipos
de bebidas espirituosas brancas diferentes (por exemplo, gin ou vodka) como
substitutos entre si; a idade e os perfis sociais dos consumidores em causa
eram significativamente diferentes.

(12) Bebidas espirituosas escuras: No que diz respeito as bebidas espirituosas
escuras, tais como o uisque, o brandy ou o rum escuro, ndo existe efectiva-
mente possibilidade de substitui¢cdo do lado da oferta. Estas bebidas adquirem
0 seu sabor distinto a partir dos ingredientes utilizados na destilacdo e no pro-
cesso de maturagdo, enquanto as bebidas espirituosas brancas séo raramente
envelhecidas e tém pouco sabor proprio. Do lado da procura, tal como ja refe-
rido, os padrbes de consumo nédo sustentam a no¢do de um mercado de bebi-
das espirituosas escuras - 0s consumidores podem, por exemplo, beber brandy
e uisque, mas em diferentes ocasides, e ndo como substitutos.

c) Segmentacéo por tipo de bebida espirituosa

(13) O factor que determina mais fortemente as fronteiras do mercado do pro-
duto nas bebidas espirituosas parece ser o da procura e das preferéncias dos
clientes, uma vez que sdo eles que condicionam as politicas de abastecimento
e comercializacdo dos retalhistas, grossistas e, em Gltima andlise, dos fabri-
cantes. Terceiros - concorrentes e clientes - consultados pela Comissao apoia-
ram em geral uma definicdo relativamente estreita, caracterizando a maior
parte dos consumidores de bebidas espirituosas como tendo um certo grau de

157



IBRAC

fidelidade para com uma ou algumas marcas especificas dentro da categoria
(ou categorias de escolha) e com os padrdes de consumo baseados na ocasido,
gue estavam bem enraizados e que teriam poucas probabilidades de ser muito
afectados por variagdes de pre¢os relativamente pequenas entre tipos.

(14) A importancia da marca e a sua aplicagéo a tipos individuais de bebidas
espirituosas constitui uma caracteristica primordial da concorréncia no sector
das bebidas espirituosas e ndo é coerente com um mercado do produto mais
vasto do que o mercado de cada tipo principal de bebida espirituosa. O desen-
volvimento, a publicidade e as despesas de promocao do produto centram-se
normalmente na marca e ndo na categoria ou empresa, especialmente a nivel
do consumidor. Assim, por exemplo, 0s anincios sdo tipicamente feitos para o
uisque «Johnnie Walker» e ndo para a gama de uisques da Guinness ou para 0
conjunto das suas bebidas espirituosas. Relativamente a este aspecto, é igual-
mente interessante verificar que, em geral, as marcas ndo parecem ser facil-
mente transferiveis entre tipos de bebidas espirituosas; por exemplo, ndo exis-
te gin «Johnnie Walker» nem uisque «Gordon's». Este comportamento é coe-
rente com os mercados do produto baseados em cada tipo de bebida espirituo-
sa, uma vez que tal implica que os fabricantes adoptaram uma estratégia de
marca para e no ambito de cada tipo de bebida espirituosa, a fim de satisfaze-
rem uma procura especifica do consumidor em termos de gosto, preco e ima-
gem.

d) Segmentacéo dentro do tipo de bebidas espirituosas

(15) Determinados terceiros consideraram que o pais de origem constituia um
factor de definicdo importante para alguns sendo mesmo para todos os tipos
de bebidas espirituosas. Este ponto foi suscitado mais frequentemente no que
diz respeito ao uisque e, em especial, ao uisque escocés. Foi salientado que o
sector comercializa uisque escocés, irlandés, americano, canadiano, e outros
separadamente e que em relacdo ao uisque escocés, em especial, a legislacdo
nacional estabelecia determinados requisitos (deve ser conjuntamente destila-
do e amadurecido na Escocia durante pelo menos trés anos antes de poder ser
vendido como uisque escocés).

(16) No conjunto da Comunidade, o0 uisque escocés representa a grande maio-
ria (mais de 80 %) das vendas de uisque, e os principais interesses das partes
situam-se mais no uisque escocés do que noutros tipos de uisque. Para efeitos
do presente processo, contudo, a questdo da segmentacdo do uisque por ori-
gem é apenas analisada mais adiante se as diferentes defini¢des possiveis con-
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duzirem a quotas e sobreposi¢des significativamente diferentes (nomeadamen-
te em Espanha e na Irlanda).

(17) E adoptada uma abordagem semelhante para a eventual substituibilidade
entre o gin e a genebra, tendo sido sugerido ndo ser necessario separar o0s tipos
«London» dos produtos locais e, em especial nos paises do Benelux, da gene-

bra. Esta questdo é apreciada mais adiante na seccdo relativa a Bélgi-
ca/Luxemburgo.

e) Subdiviséo por preco/qualidade

(18) Na maior parte dos principais tipos de bebidas espirituosas, e especial-
mente no uisque, existe uma vasta gama de produtos disponiveis a precos
diferentes. Determinados terceiros sugeriram que existem com efeito merca-
dos distintos para cada nivel de qualidade, uma vez que, por exemplo, um
consumidor que habitualmente bebe uma marca «premium» ndo consideraria
uma marca mais barata como um substituto adequado em termos de gosto,
imagem, etc. Os dados relativos aos precos fornecidos pelas partes revelam
em geral uma tendéncia na maior parte dos mercados para a existéncia de
produtos disponiveis (quer das partes quer dos seus concorrentes) em toda a
gama. Todavia, estes dados relativos a séries de precos ndo tém em conta a
importancia de marcas especificas em termos da sua quota de mercado. Por
conseguinte, este ponto volta a ser analisado nos mercados do produto e geo-
graficos em que a distincéo é susceptivel de ser relevante.

f) Licores

(19) Dado que existem muitos licores diferentes, cada um com gosto e outras
caracteristicas fortemente distintivas, afigurou-se razoavel pressupor, como
ponto de partida, que em geral cada licor constituia um «nicho» de mercado
do produto distinto. Durante a investigacdo da Comissdo ndo foram recebidas
quaisquer informagdes ou argumentos que sugerissem o contrario.

2. Quest0es verticais

(20) Tal como acontece com a maior parte dos operadores no sector das bebi-
das espirituosas, os sistemas de distribuicdo das partes nos seus mercados
desenvolvidos revelam um certo grau de integracdo vertical, utilizando as
filiais a 100 % como responsaveis pela distribuicdo exclusiva dos seus produ-
tos a nivel nacional. Tal como o0s seus concorrentes, as partes podem distribuir
varias bebidas espirituosas por conta de terceiros, fabricantes ou proprietarios
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de marcas. No entanto, em geral, esta distribuicdo por conta de terceiros re-
presenta apenas uma percentagem relativamente pequena da sua actividade de
distribuicdo total, sugerindo que o principal papel destas operacdes de distri-
buicdo verticalmente integradas consiste em proteger as marcas das partes e
ndo em proceder a uma distribuicdo por conta de terceiros. A integracdo a
nivel da distribuicdo permite ao fornecedor manter o controlo sobre a comer-
cializaclo e a distribuicdo das marcas de que é proprietério, salvaguardando
deste modo a poderosa imagem dessas marcas no mercado. Por conseguinte, o
seu papel como distribuidores independentes, competindo activamente pela
distribuicdo das marcas de terceiros, € susceptivel de ser limitado (por exem-
plo, nos casos em que ndo sdo proprietarios de uma marca importante numa
determinada categoria do produto). As situacdes em que as partes parecem
desempenhar um papel mais importante na distribuicdo de produtos de tercei-
ros sdo apreciadas pormenorizadamente mais a frente.

(21) Vendas para consumo no local ou no exterior («on» e «off» trade)®.
Suscita-se a questdo de saber se as condi¢des de concorréncia sdo suficiente-
mente diferentes para justificar um tratamento separado entre os fornecimen-
tos aos e dos estabelecimentos para consumo no local e aos e dos que vendem
para consumo no exterior. Pode tomar-se em consideragdo uma série de ele-
mentos que sugerem que estes canais de retalho podem constituir mercados do
produto distintos. Por exemplo, os consumidores no local normalmente com-
pram uma menor quantidade (um copo em vez de uma garrafa) e a compra
inclui igualmente a prestacdo dos servicos conexos (utilizacdo das instalacGes,
etc.). Os consumidores podem igualmente ser menos sensiveis aos precos
guando adquirem num estabelecimento de consumo no local; por exemplo, no
Reino Unido, uma alteracdo de 5 % traduzir-se-ia normalmente numa diferen-
ca de alguns «pence» por copo em comparacdo com cerca de 50 «pence» por
garrafa. Contudo, no presente caso o efeito principal da operacdo reside nos
fornecimentos aos grossistas e aos grandes retalhistas, uma vez que 0s peque-
nos retalhistas, sejam estabelecimentos de venda para consumo no local ou no
exterior, adquirem os seus produtos nestas fontes, em vez de o fazerem direc-
tamente as partes. Por conseguinte, sdo tomadas em consideracdo as diferentes

3 As expressdes «on-trade» e «off trade» sd0 normalmente utilizadas neste sector
para distinguir os dois canais retalhistas; «on-trade»,) isto €, 0 consumo nas instala-
¢Bes onde o produto é adquirido, inclui fornecimentos a bares e em bares, restauran-
tes, cafés e hotéis (por vezes referido como «horeca»,) isto €, o sector que integra
hotéis/restaurantes/cafés); «off trade»,) isto €, o consumo fora do local de compra,
abrange as vendas efectuadas em lojas de caracter geral e especializado, supermerca-
dos, estabelecimentos de retalho, etc.
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caracteristicas de cada canal quando tal seja importante para a avaliacdo dos
mercados afectados.

(22) Vendas isentas de impostos («duty-free»). As partes alegaram que as
vendas isentas de impostos constituem um mercado distinto. As compras de
bebidas espirituosas isentas de impostos encontram-se apenas disponiveis para
as pessoas que viajam por via aérea ou via maritima para além das fronteiras.
Séo frequentemente compradas como presentes (tal como comprovado por
uma vasta gama de pacotes «especiais» disponiveis nas lojas francas) e prova-
velmente entram em maior concorréncia com outros produtos isentos de im-
postos, tais como os perfumes e ndo com as bebidas espirituosas nao isentas
de impostos. N&o foi apresentada qualquer prova por terceiros que contradiga
este ponto de vista.

3. Conclusédo

(23) Tendo em conta 0 que precede, a Comissdo considera que 0s mercados
do produto relevantes neste caso, em todos os niveis da cadeia de fornecimen-
to, ndo sdo em geral mais vastos do que os relativos aos principais tipos de
bebidas espirituosas individuais reconhecidas internacionalmente (uisque, gin,
vodka, rum, etc.) e relativamente a cada licor. DefinicGes mais estritas podem,
contudo, revelar-se apropriadas para especificar as areas do produto ou as
areas geograficas. Os casos em que essas distingdes sdo susceptiveis de ser
relevantes para efeitos da concentracdo sobre a concorréncia sdo tomados em
consideragdo a frente. A Comisséo aceita, no entanto, que as vendas de bebi-
das espirituosas isentas de impostos constituem um mercado distinto.

B. MERCADO GEOGRAFICO RELEVANTE

(24) As partes alegaram que o mercado geogréafico relevante era a Comunida-
de (ou o EEE), apontando para custos de transporte relativamente baixos,
auséncia de restricdes a importagdo, tendéncia para uma harmonizacdo da
tributacdo e dimensdo do comércio paralelo, acompanhado pelo desenvolvi-
mento do sistema de armazenagem «under-bond», através do qual as bebidas
espirituosas podem ser transportadas através das fronteiras sem pagamento de
impostos. A Comisséo, contudo, considera que os mercados relevantes sdo
essencialmente nacionais pelas razdes que se seguem.

(25) Os padrbes de consumo variam em grande medida entre os Estados-
membros. O montante total consumido per capita varia significativamente.
Em varios Estados-membros, as bebidas espirituosas produzidas localmente
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sdo importantes, mas virtualmente desconhecidas noutros locais, tais como o
Korn na Alemanha ou o ouzo na Grécia. Mesmo entre os tipos internacional-
mente reconhecidos, 0o consumo varia significativamente de pais para pais,
quer no que diz respeito ao tipo de bebida espirituosa quer em termos de mar-
cas.

(26) A distribuicdo estad também principalmente organizada numa base nacio-
nal. Apesar de as instalaces de producdo estarem concentradas, com poucas
fabricas servindo o conjunto da Comunidade, as partes, tal como 0s seus prin-
cipais concorrentes, possuem filiais a 100 % (ou, em alguns casos, empresas
comuns) gue se ocupam principalmente da distribuicdo e comercializagcdo em
cada territdrio nacional em causa.

(27) Existe um grau varidvel de comércio paralelo a nivel das bebidas espiri-
tuosas entre Estados-membros (segundo factores como a localizacdo geogréafi-
ca, a tributacdo relativa e as divisas). No entanto, continuam a existir entre
Estados-membros diferencas importantes em termos de tributacdo e regula-
mentacdo que se reflectem, numa grande medida, nos precos de retalho. Se o
comeércio paralelo (ou as aquisi¢Oes transfronteiras por parte de consumidores)
fossem suficientes para criar um mercado Unico em toda a Comunidade, tor-
nar-se-ia impossivel para os Estados manter estas distingGes a longo prazo e
0s precos de retalho variariam pouco entre os Estados-membros - na realida-
de, deixaria de existir qualquer incentivo para desenvolver um comércio para-
lelo.

(28) Contudo, a situacdo € diferente no que diz respeito as vendas isentas de
impostos. Estas possuem caracteristicas, como as diferencas de embalagem e
guantidade (e por vezes o teor alcodlico) comparaveis com 0s seus equivalen-
tes tributados, e o facto de se venderem num contexto internacional (ndo ape-
nas na Comunidade) e os seus compradores serem pessoas em transito sugere
que é provavel que este mercado seja pelo menos a nivel do EEE.

(29) Por conseguinte, a Comisséo conclui que, & excepcdo das vendas isentas
de impostos, 0os mercados geograficos relevantes neste caso ndo sdo mais vas-
tos do que o mercado nacional.

C. APRECIACAO

1. A estrutura do mercado
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(30) A operacdo combinara as actividades dos dois maiores fornecedores de
bebidas espirituosas no mundo (e com base nos dados relativos as vendas, em
valor, os dois maiores na Comunidade) criando uma empresa que sera cerca
do dobro da dimensédo do seu concorrente mais préximo, a Allied Domecq.

(31) Todavia, tal como referido supra, a concorréncia exerce-se principalmen-
te no Ambito de cada tipo de bebida espirituosa diferente e a nivel nacional. A
analise da Comissdo centrou-se, por conseguinte, nos mercados do produto ou
nacionais, em que a concentracdo da origem potencialmente a quotas de mer-
cado e cumulacdes significativas e/ou a possibilidade de um «efeito de cartei-
ra» tal como referido infra, sendo os mercados nacionais considerados em
pormenor nas secgdes adequadas da presente decisdo. No entanto, existem
alguns elementos gerais comuns para a apreciagdo por pais individualmente,
gue sdo aqui tomados em consideracao.

a) Producéo

(32) Apesar de as partes terem por objectivo racionalizar as suas instalaces
de producdo, a concentragdo ndo parece ser susceptivel de ter um efeito signi-
ficativo na concorréncia a este nivel. As suas instalagcbes de producdo na Co-
munidade estdo ja suficientemente concentradas, especialmente no que se diz
respeito ao gin e ao vodka, resultando a maior parte da producdo de apenas
algumas unidades, o que reduz a possibilidade de racionalizagdo de capacida-
des ou outras economias de escala susceptiveis de conduzir a um aumento dos
obstaculos a entrada no mercado a esse nivel. No que se refere ao uisque (que
no que diz respeito a producéo das partes é efectivamente todo o uisque esco-
cés), o objectivo de racionalizacdo ou outras economias decorrentes da con-
centracdo é igualmente limitado. Verifica-se alguma sobrecapacidade, mas as
destilarias podem com relativa facilidade encerrar temporariamente e voltar a
funcionar, caso se verifique uma retoma da

procura (as partes possuem varias fabricas nestas condi¢oes). No caso do uis-
gue de malte - um produto de alta qualidade resultante exclusivamente de
cevada maltada que é misturada com o uisque de «cereal» mais barato (princi-
palmente fabricado a partir do milho, etc.) a fim de produzir variedades mais
acessiveis, bem como para ser também vendido em estado puro - o produto de
cada destilaria distingue-se fortemente pela cor e sabor. Por conseguinte, 0s
diferentes maltes tém uma procura continua tanto para a venda em estado puro
como para mistura, existindo, por conseguinte, poucas possibilidades de ra-
cionalizacdo.
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(33) A producéo de uisque de cereais, em que as partes terdo uma quota com-
binada de [40-50 %]** em termos de capacidade - que aumentaria a da Guin-
ness (ja lider) em [15-25 %], - apresenta relativamente poucos obstaculos a
entrada no mercado em comparagdo com o uisque de malte, existindo concor-
rentes importantes, nomeadamente a Allied Domecq com [15-25 %] e a
Grants com [15-25 %]. A fabrica («still») utilizada é efectivamente a mesma
que a utilizada para as bebidas espirituosas brancas e (ao contrario das «pot
still» utilizadas para o uisque de malte) pode funcionar continuamente. Para
além disso, as caracteristicas de sabor e cor - e a natureza e qualidade dos
ingredientes (especialmente a 4gua) utilizados para a sua produc¢do - sdo muito
menos importantes.

(34) Determinados terceiros apresentaram a possibilidade de as partes pode-
rem cortar o fornecimento, em especial dos uisques de malte, a concorrentes,
muitos dos quais utilizam alguns dos maltes das partes para produzir as suas
misturas. As quotas das partes, bem como o seu aumento, do uisque de malte
sdo inferiores ao uisque de cereais (quotas combinadas de [25-35 %], aumento
para a Guinness, o lider, de [<10%] e uma vez mais continuam a existir alguns
concorrentes importantes, como a Seagram com [1--20%] e dois outros cada
um com [5-15%]. [...]

(35)  Tendo em conta o que precede, a Comissao considera, por conseguin-
te, que a concentracdo ndo criard nem reforcara uma posi¢cdo dominante a
nivel da producéo em qualquer mercado do produto relevante.

b) Marcas

(36)  Tal como referido supra, o sector de bebidas espirituosas esta na certa
medida integrado verticalmente, operando a maior parte das grandes empresas
(incluindo as partes) na producdo e distribuicéo, apesar da integracdo a nivel
do sector retalhista ser pouco vulgar (sendo o Reino Unido, em parte, uma
excepcdo). A integracdo vertical a nivel da distribuicdo é vantajosa nos mer-
cados do produto, em que a marca é importante, uma vez que permite ao pro-
prietario da marca pleno controlo do desenvolvimento, promocdo e comercia-
lizacdo do produto. Os retalhistas desempenham um papel independente redu-
zido na publicidade das bebidas espirituosas de marca - com excepgdo das
suas préprias marcas, caso existam - apesar de trabalharem estreitamento com
os produtores quando tal se revela mutuamente vantajoso.

4 A presente versdo da decisao respeita o sigilo de informacdes confidenciais.
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c) Distribuicéo

(37) Os maiores produtores de bebidas espirituosas operam igualmente na
distribuicdo por conta de outros fornecedores, tradicionalmente através de
acordos de exclusividade que abrangem um determinado territério nacional.
Esta caracteristica d4 acesso a uma via para o0 mercado a fornecedores mais
pequenos, sem uma rede prépria de distribuicdo. Contudo, reduz igualmente a
possibilidade de concorréncia a nivel da distribuicdo por parte de distribuido-
res independentes e aumenta os obstaculos a entrada para um potencial novo
fornecedor de uma marca que entraria directamente em concorréncia com uma
marca propriedade de um fornecedor integrado verticalmente.

d) Efeitos decorrentes da carteira

(38) Um concorrente referiu que <a curto prazo, o poder de mercado resultan-
te de uma carteira de marcas ultrapassa o conjunto dessas partes>.

(39)  Para além de sobreposi¢des horizontais, analisadas em pormenor in-
fra, um resultado importante decorrente da concentracdo, reconhecido como
uma parte significativa do seu objectivo pelas partes e por terceiros, é combi-
nar as gamas ou carteiras de produtos e marcas das duas partes.

(40) O possuidor de uma carteira de marcas lider de bebidas espirituosas pode
beneficiar de algumas vantagens. Em especial, a sua posicdo em relacdo aos
seus clientes é mais forte, uma vez que podera fornecer uma gama de produtos
e representard uma maior propor¢do das suas actividades, terd maior flexibili-
dade para estruturar os seus precos, promog¢des e descontos, terd um maior
potencial de vinculagdo e podera realizar economias de escala, bem como tera
maiores possibilidades para as suas vendas e actividades de comercializagéo.
Finalmente, a ameaca implicita (ou explicita) de uma recusa de fornecimento
é mais forte.

(41) A importancia destas vantagens e o seu efeito potencial na estrutura
concorrencial do mercado depende de diversos factores, incluindo: se o possu-
idor da carteira tem o lider da marca ou uma ou mais marcas lider num deter-
minado mercado; as quotas de mercado das varias marcas, em especial em
relacdo as quotas de concorrentes; a importancia relativa dos mercados indivi-
duais em que as partes tém quotas significativas e marcas no conjunto da ga-
ma de mercados do produto objecto da carteira; e/ou 0 nimero de mercados
em que o possuidor da carteira tem um lider da marca ou a marca lider.

165



IBRAC

(42) Para além disso, o poder de um efeito de carteira deve ser considerado no
contexto do poder relativo das marcas dos concorrentes e respectivas carteiras.

(43) O efeito da carteira foi reconhecido em casos recentes no sector dos re-
frigerantes .

(44) Para além disso, em resposta ao inquérito da Comisséo, 0s concorrentes e
clientes reconheceram na pratica o efeito de carteira; por exemplo, das dez
empresas que responderam a questdo <a posse de uma marca lider em todas
ou na maior parte das categorias de bebidas espirituosas em geral>, oito res-
ponderam que ajudaria muito.

(45) Na audicao, os principais concorrentes das partes confirmaram a existén-
cia de um efeito de carteira e apresentaram elementos de prova da forma como
as suas carteiras poderiam ser utilizadas.

(46) As partes referiram que 0s consumidores compram marcas e ndo cartei-
ras, o que é verdade. Contudo, as partes ndo vendem 0s seus produtos aos
consumidores finais. Vendem-nos a intermediarios, retalhistas mdltiplos,
grossistas e outros. Estes clientes comprariam uma gama de produtos a8 GMC
e o facto de esta poder oferecer em muitos mercados nacionais uma vasta e
profunda carteira de marcas lider conferiria a entidade resultante da concen-
tracdo vantagens nas negociacdes com os seus clientes. O poder de qualquer
efeito de carteira pode variar consoante 0 mercado geografico, mas no presen-
te caso 0 Unico mercado onde ele foi considerado um elemento importante no
contexto da apreciacdo foi a Grécia, sendo por conseguinte analisado mais
pormenorizadamente na seccao relativa a Grécia, sendo por conseguinte anali-
sado mais pormenorizadamente na sec¢do relativa & Grécia, mais adiante.

2. Obstéaculos a entrada no mercado

(47) O poder de carteira pode, por conseguinte, ser considerado em parte co-
mo um obstéculo a entrada no mercado. Existem, contudo, alguns outros obs-
taculos que sdo sublinhados em termos gerais no presente documento, apesar
de sua forca exacta variar de pais para pais e sdo, por conseguinte, analisados
mais em pormenor, quando for o caso disso, nas seccdes relevantes.

1> Decisdo 97/540/CE da Comissdo, processo 1V/M.794 - Coca-Cola/Amalgamated
Beverages GB, JO L 218 de 9.8.1997, p. 15; processo 1VV/M.833 - Coca-Cola Com-
pany/Carlsberg AS
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a) Posicdo inicial da Comisséo

(48) Na sua comunicacdo de objeccbes, a Comisséo identificou os seguintes
obstaculos como potencial significativos.

(49) As condicBes gerais de mercado ndo favorecem a entrada, ema vez que
existem obstaculos a todos os niveis da cadeia de fornecimento.

(50)  Tal como referido supra, no conjunto da Comunidade a procura de
bebidas espirituosas encontra-se em declinio. Assim, em geral, as vendas s6
podem ser obtidas a custa de concorrentes, a ndo ser que se encontre em novo
<nicho>. A entrada no mercado é ainda limitada por restricGes estatais relati-
vas a publicidade, promocéo e consumo de alcool. Aos retalhistas e grossistas
é exigida em geral uma licenca, em muitos casos 0 seu nimero e localizagédo
sdo limitados ao que os Estados consideram adequado e as suas horas de aber-
tura sdo normalmente restringidas. Tal como acontece em relacdo ao tabaco, a
maior parte dos paises restringe a publicidade (especialmente na televisdo).
Verifica-se igualmente uma série de restricGes, que variam de pais para pais,
em questdes tais como a etiquetagem, o teor alcoodlico e as quantidades que
podem ser postas a venda.

(51) Entrar na producdo de bebidas espirituosas ndo é tecnicamente dificil,
embora a entrada na producéo de uisque escocés seja restringida pela necessi-
dade de ter acesso a fornecimentos de uisque de malte amadurecido da Esco-
cia ou de desenvolver as suas proprias instalagdes de amadurecimento nesse
pais (0 que por definigdo necessitara de varios anos).

(52) A distribuicéo e a comercializagdo constituem potencialmente obstaculos
significativos. Tal como referido supra a cadeia de fornecimento caracteriza-
se por marcas e efeitos de carteira que aumentam o0s custos e 0 tempo necessa-
rio para uma entrada com éxito no mercado, mesmo com um produto ou gama
de produtos nitidamente distintivos e inovadores. Refere-se por exemplo, que
a GrandMet precisou de dez anos para fazer aceitar o seu licor Irish Cream da
Bailey’s, como uma marca reconhecida vendida pela maior parte dos retalhis-
tas e durante grande parte desse periodo nédo teve efectivamente qualquer opo-
sicdo. Conjuntamente com produtos <nicho>, como os licores com sabor a
frutas e de baixo teor alcodlico (tais como a <schnapps> de péssego da Archer
e o licor de coco <Malibu>), é praticamente o unico produto inovador signifi-
cativo no mercado nos ultimos anos. Tém existido mais <extensdes na mesma
linha>. (por exemplo, a introducdo de uma marca de uisque <premium> com
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uma designagdo semelhante a uma marca concorrente existente), mas essa
opcao existe apenas para 0s que dispdem de produtos estabelecidos. O uisque
escocés <famous Grouse> (Matthew Gloag) é quase a Unica marca <nova> de
bebidas espirituosas importantes de concorrentes das partes que obteve uma
guota importante em todos 0s mercados comunitarios e, uma vez mais, para
chegar a essa oposi¢do necessitou de varios anos. Pelo contrario, a Johnnie
Walker esta, segundo a sua propria publicidade <numa boa posicdo> apds
cerca de 150 anos - um exemplo do poder de uma marca estabelecida. Os
uisques japoneses, apesar de fortes nos seus mercados nacionais e a base prin-
cipalmente de uisque escocés em termos de qualidade e natureza de ingredien-
tes e de processo de fabrico, ndo conseguiram até o momento fazer quaisquer
incursdes significativas nos mercados comunitarios apesar de esfor¢os consi-
deraveis de promocao. O uisque espanhol € virtualmente desconhecido fora da
Espanha.

(53) O novos candidatos ao mercado necessitam de ter, ou de desenvolver ou
adquirir rapidamente, ndo apenas um produto desejavel, mas uma gama de
produtos, a fim de compensar o poder de carteira de concorrentes como a
GMG. Utilizar um distribuidor independente pode ajudar, uma vez que permi-
te que os produtos do candidato sejam vendidos juntamente com a gama ja
existente do distribuidor. No entanto, a integracdo vertical dos principais ope-
radores do sector limita a eficicia desta abordagem, uma vez que um produto
do candidato ndo é susceptivel de ser aceite ou comercializado de uma forma
significativa pelo distribuidor se concorrer directamente com uma marca que
ele possui ou em relacdo a qual tem a representagdo. Os candidatos necessita-
rdo de publicitar e promover fortemente as suas marcas, durante um longo
periodo, a fim de ultrapassar a resisténcia dos consumidores e os obstaculos
representados pela reputagdo dos operadores ja estabelecidos. Os retalhistas e
grossistas, especialmente os de grande dimensdo, esperardo frequentemente
que lhes seja pago um encargo de referenciamento significativo para adoptar
um novo produto (um inquirido do Reino Unido indicou que o encargo pode-
ria atingir centenas de milhares de libras esterlinas por retalhista). Os candida-
tos necessitardo de ter em conta a importancia do consumo no local ao defini-
rem a procura de produtos pelos consumidores, uma vez que os clientes seréo
mais susceptiveis de tentar um novo produto se tiverem apenas de comprar
um copo e ndo uma garrafa. Necessitardo também de possuir recursos para se
defenderem do ataque das partes que utilizam as suas vantagens decorrentes
de ja estarem no mercado - por exemplo, visando descontos seletivos ou redu-
cOes de precos em relacdo as novas marcas dos candidatos. As condicoes
gerais de mercado ndo sdo favoraveis para assumir riscos desse tipo. Em ge-
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ral, por conseguinte os obstaculos a entrada parecem geralmente ser mais ele-
vados e susceptiveis de impedir a entrada.

b) A resposta das partes

(54) Na sua resposta as objec¢6es formuladas pela Comissao, as partes referi-
ram alguns pontos de caracter geral procurando rebater aquelas objeccdes.
Esses pontos sdo examinados imediatamente infra (enquanto os seus pontos
de vista relativos aos mercados especificos sdo tratados nas respectivas sec-
cdes).

(55) As partes referiram-se a algumas empresas internacionais importantes de
bebidas espirituosas que tinham entrado no mercado comunitario nos ultimos
dez anos, nomeadamente a American Brands, a Suntory, a Bacardi Martini e a
Brown Forman. Apesar de todas estas empresas serem indubitavelmente im-
portantes, o seu poder varia consoante 0s mercados nacionais e varias de entre
elas sdo 0s <novos candidatos>, a medida em que ja estavam bem estabeleci-
das no sector de bebidas espirituosas, embora ndo necessariamente nos mes-
mos mercados nacionais ou do produto.

(56) A American Brands possui a marca de uisque Bourbon Jim Beam, e
tem uma gama de outras marcas que possui ou distribui. Adquiriu duas desti-
larias britanicas, a White & McKay e a Invergordon e possui em resultado
desta operacdo uma quota de cerca de [5-15%] nos mercados do uisque e do
vodka no Reino Unido. No entanto, as suas marcas sdo geralmente secunda-
rias e ndo lideres de categoria e a sua quota nos mercados nacionais identifi-
cados na presente decisdo como causando problemas é geralmente muito re-
duzida, quer em geral quer nas principais categorias de bebidas espirituosas.
Além disso, 0s seus produtos encontravam-se ja bem estabelecidos antes de
terem sido adquiridos pela American Brands.

(57) A Suntory é um produtor japonés, principalmente de uisque. Adquiriu
duas destilarias de uisque de malte escocés e possui indubitavelmente recursos
significativos. No entanto, a sua quota em qualquer categoria de bebidas espi-
rituosas em alguns dos mercados identificados como motivo de preocupacao €
muito reduzida (menos de [<5%]).

(58) A Bacardi-Martini constitui apenas um novo candidato numa acepcao
muito estrita, uma vez que é o resultado da fusdo em 1993 de duas empresas
ja bem estabelecidas, a Bacardi e a Martini-Rossi, encontrando-se esta Gltima
sediada na Comunidade. Os produtos ja estavam estabelecidos. Na mesma
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base, a GMG classificar-se-ia presumivelmente como um <novo candidato>;
apos a concentragao.

(59) A posicdo da Brown Forman € semelhante & da American Brands.
Possui 0 <Jack Daniels>, um <uisque Bourbon lider> e a Southern Comfort,
um licor a base de Bourbon com sabor a laranja. No entanto, fora destas areas
nicho, a sua quota é muito reduzida nos mercados em causa. Ambos 0s produ-
tos se encontravam ja bem estabelecidos.

(60) As partes apostaram igualmente para a expansdo dos actuais fornecedores
como prova de que os obstaculos eram reduzidos, considerando que essa ex-
pansdo revelava a existéncia de uma ameaca a entrada no mercado ou sua
possibilidade, a fim de garantir que a concorréncia ndo seria significativamen-
te reduzida na sequéncia da concentracao.

(61) Os vérios operadores ja estabelecidos no mercado diversificaram-se na
realidade geograficamente e/ou em termos de produtos (por exemplo, a Mat-
thew Gloag desenvolveu com éxito o seu uisque Famous Grouse fora do Rei-
no Unido; outros fabricantes de uisque escocés, como a Grants, diversifica-
ram-se no gin e/ou vodka). No entanto, estes desenvolvimentos ocorreram
geralmente a um ritmo lento. Por exemplo, a Famous Grouse necessitou de
guatro anos para atingir uma quota de uisque de 5% na Grécia, apesar de des-
pesas de publicidade consideraveis e do elevado perfil da marca no Reino
Unido.

(62)  As partes procuraram refutar o argumento da Comissdo de que 0s
custos de publicidade e promogéo representavam um obstaculo significativo,
sugerindo, em primeiro lugar, que a regulamentagédo da publicidade apresen-
tava um tratamento equitativo para os novos candidatos. A Comissdo nao
aceita este argumento do tratamento equitativo. As restrigdes sobre a publici-
dade favorecem os operadores ja estabelecidos no mercado, cujos produtos
sdo conhecidos dos clientes, exigindo deste modo menos publicidade, em
detrimento dos novos candidatos, cujos produtos sdo por definicdo desconhe-
cidos dos clientes. Em geral, especialmente para a entrada nas categorias
<principais> (isto é, os tipos ou categorias de bebidas espirituosas reconheci-
das internacionalmente), em que os operadores se encontram ja bem estabele-
cidos, os <custos ndo recuperaveis> significativos em termos de publicidade e
de promogdes constituem um requisito prévio essencial para a entrada no
mercado, especialmente dada a importancia das marcas.
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(63)  As partes sugeriram que os <encargos de referenciamento> cobrados
por retalhistas ndo constituiam um obstaculo significativo, exemplificando no
entanto o <poder de compra> dos retalhistas. A Mathew Gloag, por exemplo,
obteve 0s recursos necessarios para os financiar em relagdo ao Famous Grouse
e os retalhistas eram livres de ndo os cobrar se pretendessem incentivar um
novo candidato. A Comissdo aceita que os encargos de referenciamento nao
constituem um obstaculo insuperavel. No entanto, aumentam o pre¢o de co-
mercializacdo de uma nova marca ou produto em compara¢do com o de uma
marca ou produto estabelecidos e nessa medida um obstaculo a entrada.

(64)  As partes alegaram igualmente que néo era na distribuicdo que residia
<0 estrangulamento> em termos de impedir ou limitar a entrada, tal como
alegado pela Comissdo nas objeccdes que formulou. Salientaram igualmente
gue em todos os Estados-membros existiam alguns (em certos Estados-
membros, mesmo muitos) distribuidores dispostos a desenvolverem a distri-
buicdo de novos produtos e marcas. Forneceram informagfes sugerindo que
0s acordos de representagdo a nivel da distribui¢cdo eram tipicamente de curta
duracdo (no caso de terem um prazo determinado) e que as alteracfes eram
frequentes. Indicaram igualmente que parte das razfes para sua mudanga (e
dos concorrentes) para a unidade de distribuicdo a 100% era garantir um canal
para 0 mercado dos seus produtos face aos riscos de perda dos actuais acordos
de distribuigéo se a oferta de um concorrente se tornasse atractiva para o dis-
tribuidor em causa. Esta medida reduz em si mesma o espaco dos distribuido-
res independentes, que deixam de ter acessos a muitas marcas, independente-
mente das condicbes que passam a oferecer.

(65)  No entanto, acontece que em varios mercados da Comunidade as
partes detém ja uma grande quota da distribuicdo de bebidas espirituosas.
Nestes casos, existe um risco de que novos candidatos ndo consigam obter
uma <via para o mercado> em condi¢des favoraveis para qualquer produto
que as partes possam considerar ameagar 0s da sua propria carteira. Uma vez
gue a carteira das partes serd muito reforcada pela concentracao, esta é sus-
ceptivel de aumentar este risco. A distribuicdo directa, através do fornecimen-
to directo aos retalhistas sem a utilizacdo de um agente ou intermediario, co-
mo um grossista, pode constituir uma eventual alternativa nalguns mercados
do produto e/ou geogréficos. No entanto, na préatica é pouco provavel que seja
uma opgao vidvel na maior parte dos casos. No caso dos fornecimentos aos
supermercados, 0s novos candidatos deparardo provavelmente com a exigén-
cia do pagamento de um <encargo de referenciamento> ou terdo de acordar
condicdes onerosas semelhantes como preco para colocarem seus produtos
nas prateleiras. A <venda para consumo no estabelecimento> é mais fragmen-
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tada, tornando a distribuicdo directa geralmente ndo lucrativa para os fornece-
dores.

C) Conclus6es relativas aos obstaculos a entrada no mercado.

(66) A Comissdo aceita ser possivel uma nova entrada, o que na realidade
ja se confirmou. No entanto, a dimensdo e o objectivo dessa entrada ndo se
afigura, em geral, ter sido significativa, em especial nas principais caracteris-
ticas de bebidas espirituosas. Este factor, juntamente com outro factores des-
critos supra, tende a reforcar o ponto de vista inicial da Comissdo, no sentido
que os obstaculos a entrada neste mercado sdo geralmente elevados. Contudo,
a sua importancia exacta varia de pais para pais e entre produtos e é, por con-
seguinte, tomada em consideracdo nas secc¢des infra relativas aos paises indi-
vidualmente.

3. Poder de pressao dos compradores.

(67) Nos casos em que 0s obstaculos a entrada no mercado sdo significativos
e as estruturas de mercado concentradas, a dimensdo e o poder dos clientes
nos mercados nacionais € especialmente importante para apreciacao do efeito
de uma concentracdo, quer em termos de sobreposicdo horizontal quer em
termos de qualquer poder de carteira associado. Uma vez mais, a situagdo no
presente caso varia consideravelmente entre paises e é discutida na proxima
seccao da presente decisdo. No entanto, verificam de novo alguns elementos
comuns, que sdo aqui analisados.

a) Posicédo inicial da comissao.

(68) A Comissdo considerou, em resumo, que a estrutura de requisitos nos
mercados dos consumidores para o exercicio de um poder de pressdo como
meio de impedir a criacdo ou o reforco de uma posi¢do dominante do lado da
oferta a um nivel mais elevado na cadeia de distribuicdo sera a que se segue.
Devem existir varios clientes retalhistas e grossistas, sendo cada um responsa-
vel por uma parte significativa das vendas do fornecedor <dominante> e dos
seus concorrentes, dispondo das necessarias instalagfes técnicas de capacida-
de de negociacdo para aproveitarem esta vantagem ao servigo do processo de
compra. Essencialmente, devem existir fornecedores alternativos que possam
oferecer uma gama de produtos equivalente em condicGes igualmente favoréa-
veis e o retalhista ou grossista devem ter um poder efectivo para <desrefe-
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renciar> marcas se as condi¢cdes em que sdo oferecidas ndo forem satisfaté-
rias. A Comissdo duvidou se estas condicdes estavam geralmente satisfeitas
no sector das bebidas espirituosas, em especial no que diz respeito a capaci-
dade de <desreferenciamento>. Alguns fornecedores retalhistas e grossistas
alegaram que ndo seriam rendivel <desreferenciar> uma marca lider.

b) A resposta das partes.

(69)  As partes descordaram fortemente desta analise e apresentaram al-
guns documentos de apoio ao ponto de vista contrario.

(70)  As partes apresentaram dados que revelam a quota total de todos os
produtos dos cinco principais retalhistas dos Estados-membros identificados
pela Comissdo como fontes de preocupagéo. Estas quotas variam entre cerca
de [5-15%] na Grécia e cerca de [30-40%] em Espanha. Apresentaram dados
semelhantes sobre as quotas das suas proprias vendas nos paises em causa
representadas pelos seus cinco maiores clientes. Estas quotas variam entre
cerca de [15-25%] na Grécia e mais de [55-65%] na Bélgica “°. Sublinharam
igualmente a importancia das vendas com marca prépria, ndo apenas nos su-
permercados, mas também em alguns casos na sua opinido, nas vendas para
consumo no estabelecimento.

(71)  As partes citaram igualmente os pontos de vista de um corretor brita-
nico importante e de um banco comercial (HSBC) relativamente ao poder de
compra e suas implicacBes para a concentracdo. Sugeriram que o fornecedor
tinha mais a perder do que o retalhista em qualquer negociacdo sobre um e-
ventual <desreferenciamento> das marcas do fornecedor, principalmente por-
que se se verificassem o desreferenciamento, o retalhista teria ainda todas as
marcas dos concorrentes mais a sua propria marca (que no Reino Unido - o
exemplo citado - representava 60% das vendas do retalhista), enquanto o
fornecedor perderia um cliente importante.

(72)  As partes contestaram o ponto de vista da Comissao de que os clien-
tes de bebidas espirituosas estavam mal informados sobre os pregos, uma vez
gue os produtos eram fortemente diferenciados (a nivel das marcas) e eram
comprados com relativa raridade. As partes observaram que as bebidas espiri-
tuosas eram compradas mais frequentemente do que alguns outros produtos
<para o lar>, tais como os electrodomésticos e sugeriram que algumas marcas
de bebidas espirituosas eram denominadas <produtos de valor conhecido>,

16 Resposta das partes & comunicacdo de objeccdes, p. 24
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uma vez que eram amplamente publicados e que os clientes podiam , por e-
xemplo, comparar 0s seus pregos com os de um equivalente isento de impos-
tos.

(73)  Por ultimo, as partes contestaram a nocdo de que qualquer de seus
produtos era Unico ou um produto <de compra obrigatoria>. Sugeriram que as
suas marcas ndo eram mais (nem menos) essenciais para os retalhistas do que
a dos seus principais concorrentes. Os retalhistas e grossistas necessitariam de
uma gama das principais marcas, mas ndo necessariamente de todas. Fornece-
ram igualmente dados de varios paises de casos em que 0s seus produtos ti-
nham sido desreferenciados.

C) Apreciacao mais aprofundada da Comisséo.

(74) A Comissdo ndo alegou que o poder de compra seja inexistente no
sector das bebidas espirituosas; pelo contrario, a sua preocupacdo é de que
seja insuficiente para impedir a criacdo ou o reforco de uma posicdo dominan-
te no caso presente. No que diz respeito aos valores relativos a <dependéncia>
fornecidos pelas partes, a Comissdo nota que essa dependéncia varia conside-
ravelmente entre paises e que a proporcao do volume de negécios das partes
representada pelos cinco maiores clientes, por exemplo, na Grécia, é relativa-
mente reduzida (cerca de [15-25%]). Do mesmo modo, uma vez que as vendas
para consumo no estabelecimento sdo, na maior parte dos Estados-membros
muito mais fragmentadas do gque as vendas para o consumo fora do estabele-
cimento, quer a nivel grossista quer retalhista, esses valores podem sobreava-
liar a verdadeira forga do poder de pressédo, uma vez que muitos retalhistas no
sector das vendas para consumo no local e os seus fornecedores ndo a possu-
em. Estes factores s@o tomados em consideracdo na apreciacdo do poder de
pressdo dos compradores nas secgdes que se seguem relativas aos paises indi-
vidualmente.

(75)  Nas vendas para consumo fora do estabelecimento é reconhecida a
importancia da marca propria. No entanto, se os retalhistas e consumidores
consideraram téo atractivas as marcas proprias (cujas margens séo, segundo as
partes, muito mais elevadas do que as marcas principais), seria mais razoavel
esperar que as marcas desaparecessem das prateleiras a favor das marcas pro-
prias, mais do que efectivamente acontece. Afigura-se que os retalhistas con-
sideram necessario armazenar uma vasta gama de marcas - provavelmente
devido ao facto de, tal como vérios indicaram a Comissdo no presente caso,
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guem ndo o fizer se arrisca a perder um cliente, ndo apenas para o uisque, etc.,
mas para o resto das aquisi¢Oes dos clientes.

(76) Resulta desta situacdo que o desreferenciamento permanente de marcas
importantes ndo é em geral uma opcao realista para os retalhistas; por conse-
guinte, os fornecedores dessas marcas podem, se necessario <resistir> saben-
do que o pior que podem esperar é um desreferenciamento temporario, talvez
limitado a dimensGes menos importantes, etc. Poderiam assim <sobreviver> a
uma situacdo deste tipo, especialmente, tal como as partes, se o fornecedor
vender igualmente uma vasta gama da outras marcas e produtos. Quanto mais
fortes forem a marca e a carteira em questdo, menos realista é a ameaca de
<desreferenciamento>. Pelo contrario, um fornecedor menos afortunado pode
arriscar uma perda permanente do seu principal ou Unico produto.

(77)  No que diz respeito ao conhecimento por parte do consumidor do
preco e a capacidade para comparar, a Comissao continua a considerar que tal
é relativamente limitado no sector das bebidas espirituosas. As comparagoes
entre precos a nivel das vendas para consumo no estabelecimento e das ven-
das para consumo fora do estabelecimento sdo muito dificeis e, nas vendas
para consumo no estabelecimento, sdo complicadas pela <aglomeracdo de
produtos e servigos>. Nas vendas para consumo fora do estabelecimento, ape-
sar de as compras de bebidas espirituosas serem, tal como as partes sugerem
mais frequentes do que, por exemplo, os electrodomésticos, a frequéncia é
ainda insuficiente para permitir uma comparagéo real. A compra de bebidas
espirituosas ndo é susceptivel de se efectuar, por exemplo, semanalmente. No
que diz respeito a bens tais como electrodomeésticos, pelo contrério, as compa-
races sdo facilitadas pelo facto de que na maior parte dos casos serem mais
caras do que as bebidas espirituosas - 0 consumidor tem mais a ganhar com a
<comparacgdo dos pre¢os> e 0s programas e revistas destinados ao consumidor
ajudam ainda mais. Os precos das bebidas espirituosas isentas de impostos
podem fornecer uma base de comparacao, mas as diferencas das dimensdes de
embalagens e, em alguns casos, do teor alcodlico do produto, entre a loja
franca e as outras vendas complicam a questdo. Para além disso, as compras
isentas de impostos serdo, para a maior parte das pessoas, ainda menos fre-
guentes do que as tributadas.

d) Conclus6es relativas ao poder de pressdo dos compradores.

(78) O poder dos retalhistas e grossistas independentes varia obviamente em
grande medida de pais para pais. Por conseguinte, a questdo deve ser analisa-
da a esse nivel. No entanto, com base nos argumentos supramencionados, ndo
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é 6bvio que, através dos mercados que colocam problemas a Comissdo, <o
poder de pressdo dos compradores> seja susceptivel de ser suficiente para
evitar a criacdo ou o reforco de uma posi¢do dominante na sequéncia da con-
centragéo.

V. EFEITOS EM MERCADOS NACIONAIS / DO PRODUTO
SELECCIONADOS

(79)  Na presente seccdo sdo analisados em pormenor os mercados em que
a Comissao considera que serdo criadas ou reforcadas posi¢ées dominantes.

A. GRECIA
1. Panoréamica geral do mercado

(80) A Grécia é o sétimo maior consumidor de bebidas espirituosas na
Comunidade e em 1995 representava cerca de 3% das vendas totais na Comu-
nidade em volume.

(81) O quadro 1 mostra a importancia relativa das diferentes categorias de
bebidas espirituosas na Grécia. Uma caracteristica importante é a grande pro-
porcdo de consumo representada por <outras bebidas espirituosas>, ampla-
mente devido a venda de ouzo, a bebida nacional. Uma outra caracteristica do
mercado grego é o facto de, apesar de tal como no resto da Europa o consumo
de bebidas espirituosas em geral ter diminuido, o consumo de uisque ter au-
mentado. Contudo, os operadores nestes mercados consideram gque 0 consumo
de vodka, tequilha, rum e gin, bem como algumas bebidas espirituosas inova-
doras, tais como a <schnapps> de frutas, estava igualmente a aumentar. O
uisque é a bebida espirituosa importada mais consumida, fazendo da Grécia o
segundo mercado de uisque na Europa numa base per capita.

Quadro 1

Distribuicdo da procura de bebidas espirituosas na Grécia em volume e em
valor-1995

Volume Valor
(%) (%)
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Todos os uisques 451 52,3
Uisque escocés 42,8 48,8
Gin 2,8 2,1
Vodka 7,8 6,1
Outras  bebidas  espirituosas | 0,6 1,0
<brancas>

Rum 4,2 4,5
Brandy/conhaque 9,6 8,2
Outras 29,9 25,8
Licores 8,5 13,4

2. Mercados do produto relevantes

(82) Os mercados do produto relevantes em apreciagcdo no mercado grego sdo
as categorias de bebidas espirituosas reconhecidas internacionalmente, isto é,
uisque, vodka, gin, rum, brandy e vérios licores (cada um dos quais pode
constituir um «nicho» do mercado do produto distinto) e o aperitivo local
0uzo.

(83) O uisque escoceés representa 95 % da totalidade de uisque consumido na
Grécia *'. Contudo, com base nas quotas de mercado das partes, a apreciacio
da operagdo serd idéntica quer se utilize o uisque escocés ou todo o uisque.
Por conseguinte, a avaliacdo é efectuada com base em todo o uisque.

3. Estrutura do mercado e posicéo das partes

a) Posicdo no mercado

(84) Na Grécia, as partes exercem a sua actividade através de filiais de distri-
buicdo a 100 %. Trata-se da United Distillers Greece, uma filial da UD (Guin-

" Em 1995, o uisque escocés representou 95 % de um mercado global de uisque, ou
seja, 2,521 milhdes de um total de 2,654 milhdes de caixas (Fonte IWSR 1995
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ness) e da Metaxa S & H & A A.E.B.E., uma filial da IDV(GrandMet). As
principais marcas das partes sdo a Johnnie Walker Red Label, Dewar's, White
Horse, Bell's, Haig, VAT 69 (Guinness) e J & B (GrandMet) no que diz res-
peito ao uisque escocés; Smirnoff (GrandMet) para o vodka, Metaxa (Grand-
Met) para o brandy, Gordon's (Guinness) para o gin, Ouzo 12 (GrandMet)
para 0 ouzo e Bailey's, Malibu e Archer's (GrandMet) no que diz respeito aos
licores e a «schnapps» aromatizada com frutos. Para alem disso, a Guinness
distribui rum Bacardi e vodka Wyborowa e Finlandia, enquanto a GrandMet
distribui tequilha Cuervo, nos dois casos numa base de representacdo de mar-
cas. O quadro 2 apresenta relativamente as principais categorias de produtos
na Grécia, as quotas de mercado individuais e cumuladas das partes em 1995,
em valor, a nivel de proprietario da marca e de distribuicdo em representacdo
das marcas.

Quadro 2
Guiness Gmet GMG

Todos o0s uisques | [40-50] [<10] [45-55]
Uisque escocés [45-55] [<10] [50-60]
Brandy [-] [70-80] [70-80]
Rum [75-85] [-] [75-85]
Gin [80-90] [<2] [80-90]
Outras [-] [25-35] [25-35]
Tequilha [-] [30-40] [30-40]
Vodka [<10] [10-20] [15-25]

Fonte IWSR 1995

b) Categorias e marcas das parte.

(85) As partes estdo presentes em todas as principais categorias de bebi-
das espirituosas. As suas diversas categorias de bebidas espirituosas, bem
como as marcas importantes, constam do quadro 3:

Quadro 3

Categoria de bebidas | Guinness GrandMet

espirituosas

Uisque Johnie Walker R/L J&B Rare
Dewar's J&B Rare
White Horse
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Bell's

Haig

Vat 69

Black &white
Mackenzie
Dimple
Crawford's
Cardhu

Oban

Johnnie Walker B/L
Talisker

Lagavulin
Dalwhinnie
Classic Malts
Glenkinchie
Cragganmore
Rebel Yell
Vodka Finlandia Smirnoff
Wyborowa
Koskenkorva
Gin Gordon's Bombay Saphire
Tanqueray
Rum Bacardi
Tequilha Parranda José Cuervo
Aperitivo, ouzo Karavaki QOuzo 12
Pimm's Cinzano
Tio Pepe
Brandy Botry's Metaxa
Licor Jagermeister Bailey's
Grand Marnier
Sheridans
Malibu

Archers's schnapps

Em italico: distribuicdo por representacdo de marcas

(86) O quadro 3 revela que a identidade combinada cobrird um amplo leque
de categorias de bebidas espirituosas, ou seja, todas as categorias principais e
correntes. Considerada isoladamente, a Guinness tem actualmente uma posi-
c¢do solida no que diz respeito ao uisque, ao gin e ao rum, enquanto 0s pontos
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fortes da GrandMet sdo o brandy, o ouzo, a tequilha e os licores. A operagédo
de concentracdo preenche, por conseguinte, todas as lacunas nas respectivas
carteiras de cada parte. A carteira cumulada resultante serd de longe mais
ampla e mais profunda do que a dos seus concorrentes.

(87) Apds a realizacdo da operacdo projectada, a entidade combinada repre-
sentard mais de [45-55 %] do comércio global de bebidas espirituosas ([20-30
%] da Guinness e [ 10-20 %] da GrandMet), abrangendo todas as principais
categorias de bebidas espirituosas comercializadas na Grécia. Os maiores
concorrentes mais préximos, a Karoulias Berry/Brothers e a Allied Domecq,
tém quotas de [5-15 %] e [5-15 %] respectivamente.

(88) Mais especificamente, a GMG serd o motor no mercado do uisque, com
uma guota de mercado superior a [45-55 %]. Para além disso, sera 0 maior
fornecedor de categorias como o gin, com uma quota de mercado superior a
[75-85 %] (Gordon's), brandy, com uma quota de mercado superior a [75-85
%] (Metaxa) e rum, com uma quota de mercado de [75-85 %] (Bacardi). Por
outro lado, a GMG fornecera outras categorias; como a Tequila (Cuervo), o
Ouzo (Ouzo 12), licores (Bailey's e Malibu) e as «schnapps» de frutas (Ar-
cher's).

¢) Cumulagéo

(89) No que diz respeito a sobreposicdo horizontal nas categorias individuais,
a operacao projectada dara origem a uma cumulacdo de quotas no mercado do
uisque. Como resultado, a quota da entidade combinada neste mercado atingi-
ria [45-55 %] (ou seja, [40-50 %] da Guinness e [<10%] da GrandMet. As
partes consideram o aumento [<10%] como um aumento de minimis de quotas
neste mercado. Contudo, a Comissdo considera este aumento significativo, em
especial a luz da elevada quota de mercado que uma das partes tinha ja neste
mercado e devido ao facto de resultar da adi¢do de uma Unica marca ,a J&B, a
vasta gama de marcas da outra parte. Como se pode ver no Quadro 4, dos
cinco principais uisques lideres na Grécia em 1995, a GMG ocuparia a primei-
ra, terceira e quinta posicOes, respectivamente com o Johnnie Walker Red
Label, o Dewars eo J&B [...].

Quadro 4
(em milhares de caixas)
Fornecedor Marca Vendas
Guiness Johnnie Walker R/L [...]
Karoulias/Berry Bros. Cutty Sark [..]
Guiness Dewar's [..]
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Allied Domecq Ballantines [..]
GrandMet J&B [...]
Remy Hellas Famous Grouse [...]
Amvyx Grant's [..]

Fonte: Canadean 1996

(90) O restante da gama de produtos da GMG seria composto por uma varie-

dade de outras marcas (Black & White, White Horse, VAT 69) e especialida-
des, tais como uisques de luxo (Johnnie Walker Black Label, J & B Jet, Dim-
ple) ou uisques de malte (Lagavulin, Glenkinchie, etc.). Contrariamente, 0s
concorrentes da GMG nédo tém uma gama de marcas de uisque tdo vasta. A
Karoulias-Berry Bros. fornece Cutty Sark (quota de mercado de [15-25 %]) e
a Allied Domecq fornece Ballantines (quota de mercado de [5-15 %]), mas
ndo possuem quaisquer outras marcas significativas que lhes confiram vanta-
gens semelhantes as que a GMG adquiriria.

d) Efeitos da carteira

(91) Embora ndo exista qualquer cumulacdo horizontal noutras categorias, a
concentracdo reunira as elevadas quotas de mercado existentes de gin, brandy
e rum. O gin Gordon's da Guinness representa mais de [75-85 %] do mercado
do gin e é completado por duas marcas de qualidade «premiums»: Tanqueray
(Guinness) e Bombay Sapphire (GrandMet). Entre as marcas concorrentes
neste mercado incluem-se Beefeater [POSICAO NUMA TABELA>

(92) Por conseguinte, e uma vez gque a entrada no mercado e o poder de
pressdo dos compradores ndo constituem restri¢des significativas, tal como se
explica a seguir, a Comissao considera que as partes tém actualmente posicoes
dominantes nos mercados de gin, do rum e do brandy.

(94) A questdo do poder de carteira é de especial importancia na aprecia-
cdo da operacdo no que diz respeito ao mercado grego. Tal deve-se principal-
mente ao facto de a entidade combinada se encontrar presente em todas as
principais categorias de bebidas espirituosas, ou seja, uisque, gin, rum e
brandy, em que pode fornecer as marcas lider, a excepgdo do vodka.

(95)  Até o momento, o mercado grego tem-se caracterizado pela presenca
de vérios fornecedores, nenhum dos quais suficientemente forte em todas as
categorias de bebidas espirituosas. Por conseguinte, os clientes, quer grossis-
tas quer retalhistas, obtiveram as suas bebidas espirituosas de vérios fornece-
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dores, de acordo com o poder destes Gltimos varias categorias. E precisamente
nestas condi¢cdes de mercado que se prevé que a combinagao nas categorias
mais importantes de bebidas espirituosas na carteira de um unico fornecedor
venha a reforcar o poder de mercado deste fornecedor nas categorias indivi-
duais.

(96) Tal como se vé no quadro 5, a carteria de marcas que a GMG reunirg,
incurird a principal marca de venda em cada uma das principais categorias de
bebidas espirituosas, ou seja, uisque, gin, rum e brandy, & excecepcdo do vod-
ka. Inclui’ra também as melhores marcas de venda de tequilha, ouzo e varios
licores.

Quadro 5

Categoria Marca Fornecedor Quota de mercado
Uisque Johnie Walker R/L | Guinness [20-30%)]

Brandy Metaxa GrandMet [70-80%)]

Gin Gordon's Guinness [70-80%]

Rum Bacardi Guinness [70-80%]
Tequilha Cuervo GrandMet [30-40%)]

Ouzo Ouzol2 Grandmet [20-30%)]

Licores Bailey's GrandMet [5-15%]

Vodka Stolichnaya Seagran [20-30%]

(97) Tal como referido supra, o uisque € de longe a principal categoria de
bebidas espirituosas vendida na Grécia. Contudo, o facto de a GMG incluir
marcas com quotas de mercado muito significativas em categorias mais pe-
guenas € igualmente importante. Por exemplo, ainda que o gin ou 0 rum te-
nham vendas mais reduzidas do que o uisque, a presenca de Gordon's e Ba-
cardi € de importancia crucial para um determinado estabelecimento, uma vez
gue estas marcas desde ha muito lideram as respectivas categorias e sao iden-
tificadas com a categoria a que pertencem. De acordo com a Canadean de
1996 sobre a Grécia, «0 gin continua a aumentar, em grande medida devido
aos fortes resultados do Gordon's». O mesmo relatorio do sector refere-se ao
mercado do rum como sendo essencialmente o do Bacardi.

(98) E verdade que outros concorrentes fornecem marcas importantes, algu-

mas das quais atingiram elevados volumes de vendas. Por exemplo, devido
aos seus resultados de vendas, o uisque Cutty Sark e o vodka Stolichnaya néo
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se confrontariam com problemas especificos de acesso ao mercado. Contudo,
0 poder potencial destas marcas € significativamente reduzido pelo facto de
estarem espalhadas por diferentes fornecedores. Esta fragmentacdo do merca-
do, em contraste com a carteira combinada da GMG, retira a essas marcas 0
seu potencial poder de carteira.

(99) Mais especialmente, uma profunda carteira de marcas de uisque, espa-
Ihadas por varios segmentos de qualidade e de preco, confere uma flexibilida-
de de precos e oportunidades de comercializacdo consideraveis. Por conse-
guinte, o fornecedor estd protegido das pressdes do mercado, uma vez que
pode fazer face a concorréncia a nivel dos precos por parte de outras marcas
de fornecedores, posicionando-se e fixando os precos das suas varias marcas
dentro da categoria. Por exemplo, com a garantia dos seus elevados resultados
de mercado nas marcas de uisque que melhor vendem, a GMG podera dedicar
0S recursos necessarios para manter as suas marcas secundarias na sua posicéo
ou reposicionar as marcas mais fracas a um nivel superior, expandindo a sua
quota a custa das marcas concorrentes, ou para dar resposta a eventuais pres-
sBes competitivas por parte destas marcas. As partes alegaram que esta «pene-
tracdo» ndo se tem verificado no passado, sendo, por conseguinte, pouco pro-
vavel que ocorra no futuro. Contudo, este argumento ignora 0 aumento subs-
tancial das quotas de mercado das partes e 0s recursos que a concentracdo
criara.

(100) Além disso, uma vasta carteira de categorias confere importantes vanta-
gens em termos de comercializagdo, dando assim possibilidade a GMG de
agrupar vendas ou aumentar o volume de vendas de uma categoria pela sua
associacdo a venda de outra categoria. Tanto a Guinness como a GrandMet
utilizaram as respectivas carteiras de marcas em vendas agrupadas. Em 1995,
por exemplo, a GrandMet compensou 0s seus clientes que coleccionaram e
entregaram [ ] cépsulas de garrafas de Smirnoff, Cuervo e J & B oferecendo-
Ihes [...] gratis de [. . .]. Pelo mesmo nimero de capsulas, os grossistas recebi-
am uma nota de credito de [ ]. Além disso, a Guinness fez promog¢des conjun-
tas de diferentes categorias e marcas, em que os clientes que comprassem um
pacote de doze garrafas de Johnnie Walker Red Label (7 garrafas), gin Gor-
don's (2 garrafas) e White Horse (3 garrafas) obtinham um desconto de [ ].
Deve salientar-se que estas campanhas promocionais foram realizadas em
colaboracdo com grossistas que forneciam os varios canais de comercializa-
¢do. Por Gltimo, em 1996 a GrandMet efectuou uma campanha de descontos
semelhante para grossistas, oferecendo descontos pela compra de [ ] caixas de
uma seleccdo pré-determinada das seguintes marcas da GrandMet: J & B ([ ]),
Smirnoff ([ 1), Cuervo ((]), Bailey's ([ 1), Grand Marnier ([ ]) e Malibu ([ ]).
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(101) Nas vendas de bebidas para consumo no local, em que os produtores de
bebidas espirituosas constroem um poder e imagem de marca, a GMG, atraves
da sua vasta carteira de marcas, poderd influenciar os produtos armazenados
ou que estdo presentes no espaco limitado disponivel atrds do balcdo, (o de-
nominado «back-bar»), reforcando assim ainda mais o seu poder de mercado.
No que diz respeito aos pequenos estabelecimentos, que propdem uma gama
mais restrita de bebidas ou aos «night-clubs» gregos que servem sobretudo
uisque, a entidade combinada constituiria uma solucdo atractiva, limitando o
numero de fornecedores. Para além disso, 0os modernos estabelecimentos de
maiores dimens@es, que normalmente armazenam uma variedade muito mais
vasta de marcas, podem igualmente tornar-se um alvo da entidade combinada,
caso esta tentasse aumentar a presenca das suas marcas em estabelecimentos
ou utilizasse a reputacdo de clubes em voga a fim de lancar as suas marcas. A
GMG poderia permitir-se fazer ofertas, descontos e créditos substanciais ou
organizar e financiar acontecimentos promocionais que favoreceriam igual-
mente o proprio estabelecimento e utilizar a sua forga nas marcas lider, tais
como a Johnnie Walker Red Label ou o gin Gordon's e o rum Bacardi, a fim
de levar os bares a referenciar marcas na mesma ou noutra categoria. Dado
gue estes estabelecimentos ndo se podem permitir armazenar as marcas referi-
das supra, 0 poder de negociacdo da GMG seria significativamente reforcado.
Por conseguinte, seria muito mais facil para a GMG incitar os proprietarios de
bares a adoptarem marcas da GMG enquanto marcas servidas como produto
genérico (isto é, a marca servida quando um cliente ndo a especifica na sua
encomenda), aumentando deste modo os seus volumes de vendas e 0 seu co-
nhecimento por parte do publico.

(102) Nas vendas de bebidas para consumo fora do estabelecimento, a elimi-
nacdo da concorréncia entre a Guinness e a GrandMet no que diz respeito as
promogdes nos estabelecimentos servira para permitir 8 GMG planear conjun-
tamente o calendério de promogdes, negociar conjuntamente as condigdes de
promogdes e coordenar quaisquer alteracbes de precos. Para além disso, atra-
vés da sua variedade de marcas, a GMG podera igualmente alternar produtos
de marca em promocgao durante um certo periodo, ocupando deste modo lon-
gos periodos de promocéo e excluindo os concorrentes de acederem ao calen-
dario de promocéo por longos periodos.

(103) Em comparagdo, 0s concorrentes tém carteiras mais fracas e menos

marcas fortes, sendo a mais importante a Cutty Sark, que representa [15-25
%] das vendas de uisque, e 0s vodkas Stolischnaya e Serkova, que represen-
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tam [20-30 %] e [15-25 %] das vendas de vodka, respectivamente. Tal como
referido em pontos anteriores, apesar de estas marcas poderem ter vendido
bem, ndo tém contudo o apoio de uma forte carteira de marcas. Na realidade,
em contraste com a carteira completa da GMG, a descontinuidade das cartei-
ras dos concorrentes priva-los-ia de uma flexibilidade de precos e torna-los-ia
mais vulneraveis as pressdes do mercado. Por exemplo, quando as suas mar-
cas comecam a perder volume de vendas, terdo de disponibilizar recursos
desproporcionadamente mais elevados a fim de evitar situa¢fes que possam a
longo prazo restringir os seus objectivos em termaos concorrenciais.

4. Outras restricGes potenciais em termos de concorréncia a) Poder de
pressdo dos compradores

(104) Um poder deste tipo pode ser exercido pelo sector comercial e, em es-
pecial, pelos diversos intermediarios comerciais que sdo, em grande medida,
os clientes imediatos dos fornecedores de bebidas espirituosas. Na Grécia,
estes diversos canais comerciais incluem os grossistas, que fornecem os esta-
belecimentos de consumo no local e os estabelecimentos de venda para con-
sumo no exterior, e os retalhistas, que incluem os supermercados, os hiper-
mercados e as cadeias de supermercados grossistas («cash and carry»). No
quadro 6 é apresentada a reparticdo entre os diversos canais comerciais, em
termos de percentagem de bebidas espirituosas comercializadas.

Quadro 6
Grossistas Retalhistas Supermercados | Estabelecimentos  de
grossistas consumo no local
(directo)
72% 23% 4% 1%

Fonte: Formulario CO.

(105) Os grossistas de maiores dimensdes adquirem os produtos aos importa-
dores e vendem-nos aos retalhistas de pequenas dimens@es e aos estabeleci-
mentos de venda para consumo no local em varias areas da Grécia. Na se-
quéncia da sua investigacdo, a Comissdo concluiu que os grossistas ndo pode-
riam exercer um poder de pressdo em relagdo a entidade resultante da concen-
tracdo pelas razdes apresentadas seguidamente.
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(106) As partes referiram que 40 grossistas de um total de 700 representavam

cerca de 40 % das compras totais de bebidas espirituosas importadas. No en-
tanto, nenhum destes grossistas foi identificado como tendo uma dimens&o
especialmente significativa, enquanto os restantes eram de pequena dimens&o.
O canal grossista é assim muito fragmentado. Infere-se dai que, em termos
globais, os grossistas ndo se encontrariam em posicdo de exercer qualquer
poder de pressdo relativamente a entidade resultante da concentracdo. Pelo
contrério, tendo em conta os incentivos que a GMG lhes podera oferecer, 0s
grossistas terdo um interesse claro em manter boas relacfes comerciais com a
politica de comercializacdo da GMG. Esta influéncia sobre os grossistas é
especialmente importante para a GMG, uma vez que pelo canal grossista pas-
sam quase trés quartos do comércio de bebidas espirituosas na Grécia. Além
disso, uma vez que 0s grossistas sdo responsaveis pelo abastecimento dos
pequenos retalhistas (29 % das suas vendas) e dos estabelecimentos de venda
para consumo no local (43 % das suas vendas), a GMG poderé tirar vantagens
do seu acesso a estes estabelecimentos para concretizar algumas das suas es-
tratégias de marketing e de promocao, resultantes da sua ampla carteira de
marcas, tal como descrito nos pontos anteriores relativos a carteira.

(107) Os supermercados grossistas representam apenas uma parte minima do
mercado (4 %), ndo sendo portanto o seu eventual poder de pressao suficiente
para limitar o poder da GMG.

(108) Os retalhistas, como supermercados e estabelecimentos mais pequenos
de venda de bebidas alcodlicas, asseguram 23 % do comércio de bebidas espi-
rituosas na Grécia. As suas respostas aos questionarios indicam que, apesar de
as grandes cadeias de supermercados terem caracteristicas que lhes permitem
exercer um certo poder de pressdo, ndo o fizeram. Pelo contrario, as suas res-
postas sugeriram que como a GMG dispbe do maior nimero de marcas de
grande venda e da mais vasta carteira de bebidas espirituosas entre os forne-
cedores, seria dificil abastecerem-se das bebidas de que precisam, uma vez
gue as suas necessidades sdo determinadas pela procura dos consumidores,
sem passarem pela GMG. Referindo-se a entidade resultante da concentragéo,
um agrupamento de compras lider na Grécia salientou que «as duas empresas
combinadas representam 56 % de todas as aquisi¢es de bebidas espirituosas»
Referindo-se a uma série de marcas da GMG, em especial Johnnie Walker,
Dewar's, White Horse, Haig, J & B, Gordon's, Smirnoff, Bailey's e Grand
Marnier, o agrupamento de compras referiu que estas marcas «se distinguem
por si préprias e se impdem no mercado retalhista». Um retalhista de grande
dimenséo, que explora mais de 30 supermercados e hipermercados, salientou
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que «existem algumas marcas destas empresas que € essencial que 0s nossos
estabelecimentos as tenham em armazém, atendendo a sua procura crescente,
como Johnnie Walker, Bacardi, Metaxa, Ouzo 12, Dewar's, Dimple, etc.» O
mesmo retalhista considerou que a concentracao teria efeitos tanto a nivel do
consumidor como do retalhista, uma vez que a reducdo da concorréncia seria
prejudicial para o consumidor final.

(109) Além disso, as oito marcas préprias de uisque que diversos supermerca-
dos desenvolveram representam uma percentagem marginal da procura total
de uisque (estimada em cerca de 5 %) e, tendo em conta o facto de 0s consu-
midores de uisque serem em geral sensiveis a marca, as marcas proprias nao
parecem exercer uma pressao concorrencial substancial sobre os produtos de
marca.

(110) As partes apresentaram um certo nimero de declara¢fes dos clientes
que indicavam que estes ndo consideram que a concentragdo ter4 um impacto
negativo nas suas actividades. No entanto, ndo se pode dar demasiada impor-
tancia a estas declaracdes, devido ao facto de esses clientes terem uma impor-
tante relacdo comercial com as partes, que lhes solicitaram que fizessem a
declaracdo.

(111) Por outro lado, as partes apresentaram um certo nimero de exemplos
de estabelecimentos de consumo no local que recusaram armazenar algumas
das marcas da Guinness sem o0 pagamento de um encargo de referenciamento.
Trata-se, no entanto, de casos isolados que ndo podem ser considerados repre-
sentativos do poder de pressdo exercido pelos estabelecimentos de consumo
no local. De facto, s6 se referem a um nimero limitado de estabelecimentos
de venda no local (seis) e o periodo de desreferenciamento foi relativamente
curto (um a trés meses).

b) Comércio paralelo

(112) Apesar da existéncia de vendas transfronteiras indiciar fontes de forne-
cimento alternativas e, portanto, a existéncia de uma concorréncia residual, no
caso da Grécia o comércio paralelo ndo parece constituir uma limitagdo signi-
ficativa. Em primeiro lugar, os volumes envolvidos sdo pouco importantes .
Em segundo lugar, o comércio paralelo parece ser motivado por circunstan-
cias especificas que ocorrem pontualmente quando uma certa quantidade de
bebidas espirituosas se encontra disponivel noutro Estado-membro (hormal-
mente Espanha), ou quando variaces das taxas de cambio provocam precos

18 As estimativas das partes referem a um valor de cerca de [5-15 %] das suas vendas
totais entre 1995 e 1997 (ver resposta a comunicacdo de objeccles
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mais baratos, favorecendo este tipo de actividade. Além disso, os diversos
grossistas, retalhistas, agrupamentos de compras e outros inquiridos que res-
ponderam aos questionarios ndo tinham conhecimento da dimenséo do comer-
cio paralelo uma vez que as suas empresas ndo se dedicavam a actividades
deste tipo. c) Obstaculos a entrada no mercado

(113) Tal como referido acima, a entrada de novos produtos num mercado
altamente regulamentado e em que as marcas assumem grande importancia é
ja particularmente dificil na Grécia, e na sequéncia da criacdo da GMG e pelas
razfes apresentadas nos pontos anteriores relativos ao poder de carteira da
GMG e aos efeitos de encerramento, a entrada de novos produtos é suscepti-
vel de se tornar ainda mais dificil. Devido ao seu poder de negociacgdo, decor-
rente das suas marcas lider, a GMG poderia permitir-se negociar com 0s gros-
sistas e os retalhistas encargos de referenciamento e bonus de fim de ano mais
baixos e, a fim de manter a rendibilidade da categoria, os retalhistas ver-se-
iam obrigados a impor encargos de referenciamento ou margens retalhistas
mais elevados as novas marcas. A GMG poderia igualmente celebrar acordos
de distribuicdo exclusiva ou impor condicBes a diversos estabelecimentos de
consumo no local de modo a tornar mais dificil e mais oneroso o langcamento e
o0 desenvolvimento de novas marcas.

5. Conclusoes relativas a Grécia

(114) Com base no que precede, a GMG representard mais de [45-55 %] do
mercado do uisque. Combinada com a sua carteira profunda de marcas de
uisque, que abrange todos os varios subsegmentos em termos de qualidade e
de preco, tal situacdo conferird a entidade resultante da concentracdo vanta-
gens consideraveis em termos de comercializagdo.

(115) Além disso, pelas razBes acima indicadas, a GMG ja tem posicdes do-
minantes no que se refere ao gin [80-90 %], ao brandy [70-80 %] e ao rum
[75-85 %] e dispbe de uma carteira de marcas muito ampla, incluindo as mar-
cas mais vendidas de todas as categorias de bebidas espirituosas, a excepcao
do vodka, e terd mais de [35-45 %] do consumo global de bebidas espirituosas
na Grécia.

(116) Por outro lado, os concorrentes existentes ndo dispdem de uma carteira
de marcas que lhes permita limitar o poder de mercado da GMG. Além disso,
os diversos canais de distribuicdo ndo podem exercer qualquer poder de pres-
sdo através das suas compras. Por Gltimo, as barreiras a entrada no mercado
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sdo importantes, impedindo assim que os novos candidatos restrinjam o poder
da GMG.

(117) Assim, por todas estas razdes, a concentracao tera por efeito a criacdo
de uma posicdo dominante no mercado grego no que se refere ao fornecimen-
to de uisque.

(118) Finalmente, através dos efeitos de carteira acima referidos, as posicdes
dominantes ja existentes no que se refere ao gin, ao rum e ao brandy serdo
reforcadas.

B. ESPANHA

1. Panoramica geral

(119) Em termos de vendas totais de bebidas espirituosas, a Espanha é o ter-
ceiro maior consumidor da Comunidade, com 16,5 % das vendas comunitarias

totais em termos de volume (1995).

(120) O quadro 7 apresenta a estrutura do consumo de bebidas espirituosas em
Espanha.

Quadro 7

Reparticdo da procura de bebidas espirituosas em
Espanha (1995) em volume e valor de vendas

Volume Valor

(%) (%)
Todos 0s uisques 29,4 32,9
Uisque escocés 20,3 24,9
Gin 17,2 10,0
Vodka 3,4 3,5
Outras bebidas espiritu- | 0,2 0,1
0sas
Rum 7,3 11,0
Brandy/Conhaque 17,7 17,4
Outros 24,2 15,0
Licores 12,2 15,0

Fonte: Formulario CO
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(121) O uisque representa a maior proporgéo das vendas de bebidas espirituo-
sas em Espanha, com uma quota de mercado de cerca de 30 % em termos de
volume ou de valor, referindo-se cerca de dois ter¢os ao uisque escocés. Tra-
ta-se de um mercado em crescimento. A Espanha é o quarto maior consumi-
dor de uisque do mundo, ap6s os Estados Unidos, o Reino Unido e a Franca.

(122) O brandy/conhaque é a segunda bebida espirituosa mais importante,
com uma quota de cerca de 17 %. O gin ocupa a terceira posicdo, com uma
quota de 17 % em termos de volume e 10 % em valor, encontrando-se em
declinio. O vodka, apesar de representar uma pequena parte do mercado com
uma quota de cerca de 3 %, estd em crescimento nos Gltimos anos.

2. Mercados do produto relevantes

(123) Tal como acima referido, numa analise do mercado do produto deve
partir-se de um tipo especifico de bebida espirituosa. Em Espanha, no que se
refere ao uisque, atendendo a que as partes ndo estdo envolvidas no forneci-
mento de uisque espanhol, a questdo essencial era saber se deveriam ser defi-
nidos mercados distintos para o uisque escocés e para o uisque espanhol. As
partes alegaram ndo existirem razfes para estabelecer uma diferenciacdo entre
0 uisque escocés e os outros tipos de uisque, em especial os uisques produzi-
dos localmente, a saber, 0 DYC e o Doble V (ambos produzidos pela Allied
Domecq). No entanto, pelas razdes a seguir apresentadas, a Comissao consi-
dera que o uisque escocés e o uisque espanhol constituem dois mercados dis-
tintos.

(124) O uisque espanhol ndo respeita os requisitos impostos pelo auténtico
uisque escocés em matéria de destilacdo e de processo de envelhecimento.
Trata-se de um uisque que é produzido combinando uma percentagem (nor-
malmente 30 %) de auténtico uisque escocés com bebidas espirituosas fabri-
cadas localmente a base de cereais. Os consumidores também consideram os
dois produtos distintos, devido as diferencas de imagem (por exemplo, algu-
mas marcas espanholas tém associacfes historicas especificas que datam da
altura em gue ndo se encontravam com facilidade as marcas internacionais).
No periodo de 1985-1995, o crescimento das vendas do uisque escocés foi
duas vezes superior a do uisque espanhol. Por outro lado, depois de acabar o
tratamento fiscal preferencial de que gozavam as marcas locais, as suas ven-
das tém diminuido, enquanto o consumo de uisque escocés tem em geral au-
mentado.
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(125) Os elementos de prova apresentados pelas partes relativamente aos
precos de retalho por litro de uisque em Espanha em 1996 revelam que os dois
uisques espanhdis, DYC e Doble V, se encontravam no segmento inferior da
gama de precos e que apenas duas marcas de uisque escoceés ([. . .]) eram ven-
didas a precos mais baixos (uma diferenca de poucas pesetas). Na sua resposta
a comunicacdo de objecc¢des, as partes referiram que tinham sido referencia-
das garrafas de DYC num supermercado espanhol a um preco consideravel-
mente superior a dois uisques escoceses de marca propria do retalhista e que
um certo nimero de outros uisques escoceses ndo estavam incluidos nas listas
de precos originais, bem como um outro (William Lawson) que, segundo as
tabelas de precos, era normalmente considerado mais caro do que o DYC ou 0
Doble V. No entanto, quando se teve em conta quais 0s uisques das listas que
tinham alguma importancia em Espanha do ponto de vista da quota de merca-
do, verificou-se que o uisque com alguma importancia que vinha a seguir na
lista de precos ([. . .]) era mais de [5-15 %] mais caro e que 0 campedo de
vendas das partes, 0 [. . .], era também cerca de [25-35 %] mais caro.

(126) As partes também apresentaram dados econométricos para contestar a
existéncia de um mercado de uisque escocés distinto em Espanha. Apresenta-
ram estimativas quantitativas das elasticidades dos seus pregos para apoiar o
argumento de que o uisque escocés ndo constituia um mercado distinto do
uisque espanhol. Esta argumentacédo foi contrariada por terceiros. A validade
dos resultados apresentados pode ser questionada, uma vez que a analise
guantitativa sugere que ndo foram tidos em consideracdo certos aspectos de
influéncia sistematica (que se apresentam em correlagBes significativas de
estrutura desconhecida), que podem contribuir para as estimativas da elastici-
dade. Além disso, apesar da importancia do uisque a nivel das despesas do
segmento (que era também uma varidvel explicativa), ndo foi tido em conta,
ao isolar a elasticidade dos pre¢os, a forma como a despesa do segmento vari-
ou em fun¢do dos aumentos de precos do uisque escocés. Houve, por conse-
guinte, alguns elementos pouco fidedignos nos resultados quantitativos. Nes-
tas circunstancias, a Comissao concluiu que os elementos de prova em causa
ndo podiam servir para confirmar ou refutar a afirmagéo que pretendiam pro-
var.

(127) Atendendo ao exposto, a Comisséo considera que os mercados relevan-
tes em Espanha para efeitos da presente aprecia¢do correspondem ao uisque
escocés e ao uisque espanhol.

3. O posicionamento das partes no mercado
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(128) O quadro 8 apresenta as quotas das partes a nivel de proprietario da
marca por principais categorias de bebidas espirituosas em 1995.

Quadro 8
(%)

Guinness GrandMet GMG
Todos o0s uisques | [5-15] [20-30] [30-40]
Uisque escocés [10-20] [30-40] [45-55]
Gin [5-15] [<5] [5-15]
Vodka [<2] [35-45] [35-45]

Fonte: Formulario CO

(129) A Espanha representa cerca de [15-25 %] das vendas da Guinness na
Comunidade e cerca de [ 10-20 %] das vendas da GrandMet. A importacdo e a
distribuicdo sdo asseguradas por filiais a 100 %, a Udie SA no que se refere a
Guinness e a Anglo Espafiola Distribucion relativamente a GrandMet.

(130) O quadro 9 apresenta as quotas de mercado das partes no que se refere
a0 uisque escocés por marca e em termos de volume (dados de 1995).

Quadro 9

Guinness Quota GrandMet Quota GMG
Johnnie  Walker | [<10 %] J&B Rare [25-35%)]

R/L

Dewar's W/L [<10 %] J&B 15 anos | [<2 %]

VAT 69 [<5%] Knockando |[<2 %]

Bells [<5 %]

White Horse [<2 %]

Black&White [<2 %]

Cardhu [<2 %]

Johnnie  Walker | [<2 %]

B/L

UD Classic [<2 %]

Total [10-20 %] Total [[25-35 %] | [40-5- %]
Fonte: IWSE.

4. Cumulagao
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(131) As partes terdo uma posicdo forte em termos do uisque escocés. Tém
uma quota de mercado combinada de [40-50 %] em valor ([40-50 %] em
volume), com um aumento de aproximadamente [10-20 %] em valor (10-20
%] em volume). A J & B, s6 por si, tem mais de [25-35 %)].

5. Concorrentes

(132) Globalmente, a GMG tera uma quota de mercado mais de duas vezes
superior a do seu concorrente mais préximo, a Allied Domecg, de que o Bal-
lantines's tem uma quota de mercado de [15-25 %]. O concorrente que aparece
em terceiro lugar é o Passport da Seagram, com uma quota de [<10%]. Estas
guotas, em especial a quota da Allied domecq, tém de ser vistas tendo em
mente o facto de que as partes tém a marca lider, que s6 por si tem uma quota
significativamente maior do que a quota total da Allied Domecq.

6. Poder de presséo dos cliente

(133) As partes forneceram dados sobre as suas estimativas da reparticio
das vendas por tipo de cliente em relacdo ao conjunto da Espanha e igualmen-
te no que se refere as suas proprias vendas. Em relacdo a Espanha no seu con-
junto, calculam que as vendas directas a estabelecimentos de consumo no
local representam apenas [5-15%] do total; as vendas directas a estabeleci-
mentos retalhistas de vendas para consumo no exterior representam cerca de
[20-30%] e que a diferenca, corresponde a [60-70%], é constituida pelas ven-
das a grossistas, incluindo os supermercados grossistas. Afigura-se que a pro-
pria reparticdo das vendas das partes entre estes canais € [...].

(134) As partes alegam que existe poder de pressdo, uma vez que 0S secto-
res grossista e de venda directa a retalho estdo concentrados. Forneceram es-
timativas que demonstram que aproximadamente [40-50%] das suas vendas
totais sdo feitas a [...] grandes clientes grossistas/supermercados grossistas e
cerca de mais [15-25%] a hipermercados e grandes cadeias de supermercados.
Foi referido que quatro cadeias de hipermercados representam aproximada-
mente [55-65%] das vendas directas de retalho da GrandMet (ndo existiam
valores equivalentes para o Guinness).

(135) Deve salientar-se, no entanto, que as vendas da GrandMet através dos
principais hipermercados representam apenas [5-15%] das suas vendas totais,
0 que sugere que o poder de pressdo destes clientes é reduzido. A nivel gros-
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sista, a maioria das vendas das partes parece ser efectuada a pequenos grossis-
tas, que ndo possuirdo poder de pressao.

(136) Alem disso, seria mais dificil exercer qualquer poder de pressao
quando o fornecedor tem importantes marcas lider, visto que qualquer reta-
Ihista ou grossista teria de assumir riscos comerciais substancialmente maiores
para operar sem poder oferecer esses produtos.

(137) Por outro lado, um dos elementos importantes para exercer o poder de
pressdo reside numa presenca forte das marcas proprias, o que falta no merca-
do espanhol, onde estes produtos representam apenas 5% das vendas de uis-
que.

7. Obstaculos a entrada no mercado

(138) Nao apareceram quaisquer elementos comprovativos de que 0s obsta-
culos & entrada nos mercados relevantes em Espanha eram significamente
diferentes dos que se encontram noutros paises europeus €, por conseguinte,
também aqui sdo aplicaveis as observacdes de caracter geral feitas na secgédo
introdutdria da presente decisdo acerca dos obstaculos a entrada no mercado.
Mais especificamente, as partes referiram varias marcas de uisque que tinham
sido introduzidas no mercado espanhol desde 1994. No entanto, a maior parte
destas marcas era propriedade da prépria Guinness ou da GrandMet e as res-
tantes eram de concorrentes ja existentes e ndo de novos candidatos. Todas as
novas marcas eram tipos especiais de uisque de malte ou <premium>, que se
previa irem conquistar apenas uma pequena porcentagem do mercado, € eram
principalmente uma extensdo das linhas de produtos existentes e ndo verda-
deiramente novos produtos.

(139) Foi salientado que, com excepg¢do do VAT 69, que atingiu uma quota
aproximada de [<10%] desde a sua recente reintrodu¢cdo no mercado, no de-
cénio que vai até 1995, apenas duas marcas, a Cutty Sark [<10%] e a Pass-
port [<10%] conseguiram uma penetracdo de mercado importante. O uisque
Passport é distribuido e promovido pela Seagram e beneficiou por conseguinte
do apoio desta empresa, enquanto o Cutty Sark entrou no mercado através de
uma estrutura de distribuicdo independente. A relativa escassez de novas en-
tradas que obtiveram éxito durante este periodo confirma o ponto de vista de
gue os novos candidatos teriam de fazer face a obstaculos significativos a sua
entrada.
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8. Conclusdes relativas a Espanha

(140) Pelas razdes acima expostas, a Comissdo considera que a concentra-
cdo daria origem a criacdo de uma posi¢do dominante no mercado do uisque
escocés em Espanha.

C. IRLANDA

1. Panoramica geral

(141) Em termos de venda de bebidas espirituosas, a Irlanda é a 12° maior
consumidor da Comunidade, representando aproximadamente 2% das vendas.
(142) O quadro 10 apresenta a estrutura do consumo de bebidas espirituosas
na Irlanda em 1995.

Quadro 10

Reparticdo da procura de bebidas espirituosas na Irlanda
por principais categorias - Vendas de 1995 - em volume e

valor ()
Volume | Valor
(%) (%)
Todos 0s uisques 43,2 441
Uisque escocés 94 8,7
Uisque irlandés 30,5 35,4
Gin 8,0 7,6
Vodka 22,1 20,4
Outras  bebidas  espirituosas | 0,3 0,3
<brancas>
Rum 59 58
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Brandy/conhaque 10,4 13,1
Outras 10,1 8,7
Licores 8,3 6,9

Fonte: Formulério CO
(*) Com excluséo dos vinhos tratados com alcool e

Anec annrvitivine linnivrne

(143) O uisque irlandés, com cerca de um ter¢o das vendas, constitui a catego-
ria de bebidas espirituosas mais importante, seguida do vodka, com cerca de
20 %. Outras categorias importantes sdo o brandy/conhaque € o gin.

(144) A situacdo na Irlanda difere da de outros paises europeus em diversos
aspectos. O uisque irlandés representa cerca de 70 % das vendas totais de
uisque, enquanto noutros paises 0 uisque escocés é predominante. Todas as
marcas lider de uisque irlandés sdo produzidas pela Irish Distillers Ltd, uma
filial da Pernod Ricard. O grupo da Irish Distillers distribui aproximadamente
[85-95 %] do uisque irlandés vendido na Irlanda e [45-55 %] cerca de metade
do total das bebidas espirituosas.

(145) O sistema de distribuicdo de bebidas espirituosas é atipico, na medida
em que dois dos quatro maiores distribuidores sdo propriedade conjunta de
importantes produtores internacionais de bebidas espirituosas, sendo apenas
um propriedade a 100 %; normalmente, nos mercados ja maduros, todas estas
filiais seriam propriedade a 100 %.

(146) No sector dos estabelecimentos de venda para consumo no local na
Irlanda existe uma grande dispersdo, sendo raras as cadeias de estabelecimen-
tos. As maiores cadeias de bares tém cerca de dez estabelecimentos e sdo em
grande medida abastecidas por grossistas. O sector irlandés de estabelecimen-
tos de venda para consumo no local é importante, representando cerca de 55
% das vendas totais de bebidas espirituosas.

2. Mercado do produto

(147) A Comisséo considera que pode ser estabelecida uma distin¢do entre 0s
mercados dos uisques escocés e irlandés com base no gosto e nos padrdes de
consumo, que se tém mantido bastante estaveis. Esta posi¢do é confirmada
pelo facto de mais de [>95 %] das vendas de uisque irlandés serem efectuadas
a precos superiores aos dos uisques escoceses, ndo obstante o facto de o uis-

196



IBRAC

que escocés dever ser importado na sua totalidade. Na sua resposta a um ofi-
cio enviado em 11 de Julho, nos termos do artigo 11°, as partes fazem referén-
cia a trés marcas que seriam mais baratas do que 0s uisques escoceses, [. . .].
Dentre estas, a [. . .] ndo é tecnicamente um uisque, mas uma bebida espirituo-
sa irlandesa, uma vez que o seu teor alcoodlico é muito inferior ao padréo exi-
gido para um uisque. As outras duas marcas nao sao referidas individualmente
nem pela IWSR nem pela Canadean. Admitindo que estas marcas representam
a totalidade das vendas de uisques irlandeses das partes classificados como
ndo identificados na Canadean, nesse caso as vendas maximas em conjunto
das duas marcas representam [. . .] caixas, ou seja, cerca de [< 5%] de uisque
irlandés 'ndo identificado'. Por conseguinte, ndo afectam significativamente a
questdo da definicdo. Uma recente decisdo da Autoridade irlandesa responséa-
vel pela concorréncia (Decisdo n.° 285 - Irish Distillers Group/Cooley Distil-
lers de 25 de Fevereiro de 1994) concluiu igualmente no sentido da existéncia
de um mercado distinto para o uisque irlandés.

(148) Em relagdo aos produtos diferentes do uisque, é aplicavel a conclusdo
a que se chegou na seccdo introdutoria da presente decisdo, nomeadamente
gue o mercado do produto relevante ndo é mais vasto do que os principais
tipos de bebidas espirituosas reconhecidos internacionalmente.

3. Perfil do mercado

(149) Contrariamente ao que acontece na maior parte dos outros Estados-
membros, onde as partes e 0s seus principais concorrentes distribuem os seus
produtos através de filiais 100%, na Irlanda muitos dos fabricantes de bebidas
espirituosas mais importantes distribuem os seus produtos através de empresas
comuns com os fornecedores concorrentes. Nesta situagdo é necessario ter em
conta o nivel de distribuicdo de forma separada. O quadro 11 apresenta as
principais marcas e respectivos distribuidores na Irlanda.

Quadro 11
Categorias e marcas de distribuidores
Quotas de mercado em volume - 1995

(%)

Produto Edward Dillon | Grant's of | Gilbeys  of | Irish Distillers
Ireland Irelanda
(GMG (GMG 100%)
(49,6%)
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Uisque Black Bush [<5] | Tullamore Crested Ten
irlandés Old  Bushmills | Dew [<5]
[<10] [<5] Jameson[20-
30]
Paddy [15-25]
Powers [35-
45]
Uisque Bell [<5] Stewarts [ | Famous Clan Camp-
escocés Black and White | <10] Grouse [5-15] | bell
[15-25] Teachers [20- [<10]
Haig [5-15] 30]
J. Walker Red [
<5]
vat 69 [<10]
Uisque Jack Daniels Wild Turkey
americano | [70-80] [<5]
Gin Gordons [10-20] Gilbeys [<10] | Cork [70-80]
Vodka Smirnoff [60- | huzzar  [20-
70] 30]
Rum Bacardi [70-80] | Sea Dog [10- Kiskadee [<5]
20]
Conhaque/ |Honnessy [80-| Courvoisier | Martell [<10 | Bisquit [<10]
brandy 90] [<10]
Licores S. Comfort Carolans Bailwys [35- | Bols[<10]
[10-20] [<10] 45]
Irish Mist [5- | Malibu [5-15]
15] Sheridans[<5]
Tia maria [5-
15

4. Cumulagao

(150) A cumulagéo resulta do facto de a GMG passar a ter uma influéncia
muito grande, embora ndo seja um controlo de jure, sobre o comportamento
de trés dos quatro principais distribuidores de bebidas espirituosas na Irlanda.
A Gilbeys of Ireland (que actualmente distribui as bebidas espirituosas da
GrandMet) tornar-se-ia uma filial a 100 % da GMG. A entidade resultante da
concentracgdo passaria a ter 49,6 % da Cantrell and Cochrane (o resto do capi-
tal pertenceria a Allied Domecq), que é proprietaria a 100 % da filial de dis-

198



IBRAC

tribuicdo Grants of Ireland, responsavel pela distribuicdo das bebidas espiritu-
osas da Allied Domecg. Por ultimo, a Guinness tem 33 % das ac¢des da Ed-
ward Dillon, que distribui principalmente as bebidas espirituosas da Guinness.

(151) [As partes argumentaram que a Guinness ndo tem o controlo ou qual-
quer influéncia sobre a Cantrell and Cochrane e, portanto, sobre a Grants of
Ireland e que a sua participacdo é puramente financeira. Sublinham que a pre-
senca dos seus trés administradores no conselho da Cantrell and Cochrane
teve como objectivo proteger o investimento da Guinness].

(152) No entanto, os pontos de vista de um accionista com cerca de 50 % do
capital ndo podem realisticamente ser ignorados pelo outro accionista se a
Guinness e, no futuro, a GMG optassem por os exprimir. Do mesmo modo, é
pouco provavel que a Allied Domecq, embora sendo o accionista maioritario,
seja com certeza capaz de se comportar de uma forma que a Guinness consi-
derasse contréria aos seus interesses sem se arriscar a dissolucdo da empresa
comum. Consequentemente, ndo se pode afirmar que qualquer das partes este-
ja a actuar de forma independente da outra e, portanto, no que diz respeito a
esta empresa comum, ndo devem ser consideradas concorrentes. Além disso, é
improvavel que a actual participacdo da Guinness e a da GMG no futuro fos-
sem puramente financeiras, atendendo a que a Cantrell & Cochrane ndo sé
distribui bebidas espirituosas, como também esta envolvida na venda por
grosso de bebidas alcodlicas e ndo alcodlicas e na producdo e distribuigdo de
cidra e de refrigerantes, tal como uma série de filiais da Guinness.

(153) Relativamente a Edward Dillon, as partes salientam a carta de arquiva-
mento recentemente emitida pela Comiss&o relativamente a esta operacao e 0s
poderes limitados do conselho de administracdo da empresa. Neste contexto
deve fazer-se referéncia a dois aspectos. A excepcdo da sua distribuicdo de
uisque irlandés Bushmills, um acordo que remonta a altura em que a Irish
Distillers era um accionista na Edward Dillon, a empresa distribui (com ex-
cepgOes muito raras) apenas as marcas de bebidas espirituosas das suas em-
presas-mae. Seria pouco provavel que a Dillon assumisse a distribuicdo de
novos produtos que competissem com a sua gama actual. Além disso, a situa-
¢do no momento do envio da carta de arquivamento serd alterada pela concre-
tizacdo da concentracdo, através da combinacdo dos interesses da Guinness e
da GrandMet a nivel da distribui¢do de bebidas espirituosas na Irlanda.

Quadro 12

Quota em volume por distribuidor - 1995
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(%)
Edward |Grants of | Gilbeys | Influence | Irish Quatro
Dillon Ireland | of Ireland |total da | distillers | distribui-
(GMG (GMG (GMG GMG (100 %) |dores
33%) 49,6%) | 100%) principais
Uisque |[<10] [<5] - [5-15] [85-95] |[>95]
irlandes

Uisque [30-40] |[25-35] |[5-15] [79-80] |[<10] [70-80]
€SCOoCEs

Gin [10-20] |[] [<10]  |[15-25] |[70-80] |[90-100]

Vodka [60-70] |[60-70] |[20-30] |[85-95]
Rum [75-85] |[10-20] |- [90-100] |[<5] [90-100]

Bran- [80-90] |[<10] [5-15] [90-100] |[<10] [>95]
dy/conha
que

Outras |- - 4555 | [45-55] |[35-45] |[85-95]

Fonte: IWSR.

(154) A Edward Dillon e a Grants of Ireland tém ja uma relacdo de associagdo
através da participagdo significativa que a Guinness tem em cada uma delas.
A operacgdo projectada daria origem a cumulagdes superiores a 5 % a nivel do
uisque escocés (total [70-80 %] e do brandy/conhaque (total [90-100 %]).
Além disso, as trés empresas em que a GMG teria uma participacdo passariam
também a ter posi¢des combinadas muito importantes no sector do vodka
([60-70 %]) e do rum [85-95 %].

5. Concorrentes

(155) As actividades de distribuigdo da Irish Distillers sdo muito fortes a nivel
do uisque irlandés [85-95 %] e do gin [70-80 %], mas com excep¢do do vod-
ka, em que a sua marca Huzzar tem uma quota de [20-30 %], ndo possui nem
distribui outros produtos com quotas significativas noutras categorias de bebi-
das espirituosas. Assim, apesar de a sua empresa-mae dominar a producéo do
uisque irlandés e de possuir o controlo da maior parte da distribuicdo deste
produto e do gin, ndo se encontra bem posicionada para competir noutros
sectores.

(156) Nas categorias em que os distribuidores controlados ou influenciados
significativamente pela GMG tém quotas de mercado muito importantes, a

200



IBRAC

Irish Distillers, o Unico concorrente a este nivel de distribuicdo, dispGe de
poucas marcas relativamente importantes. A nivel do uisque escocés, 0 seu
Clan Campbell tem apenas uma quota de [POSICAO NUMA TABELA>

(157) Na Irlanda, os retalhistas multiplos ndo desenvolveram marcas pro-
prias que possam restringir o comportamento dos produtores e distribuidores
fortes a nivel do sector dos estabelecimentos de venda para consumo no exte-
rior. Um certo nimero de cadeias retalhistas tém marcas de representacao, isto
é, um produto privativo que distribuem numa base de exclusividade, mas es-
sas marcas representam menos de 5% do total dos estabelecimentos de venda
para consumo no exterior. A recente aquisicdo pela Tesco de cadeias retalhis-
tas na Irlanda ndo é susceptivel de ter qualquer efeito substancial a curto e a
médio prazo e sé terdo um efeito limitado a longo prazo. Isto deve-se ao facto
de a Tesco manter a identidade irlandesa desses estabelecimentos, pelo que
ndo pode transferir as suas marcas proprias britanicas para a Irlanda. Mesmo
que o fizesse, a marca da Tesco ndo esta estabelecida na Irlanda e néo teria,
pelo menos inicialmente, muito peso.

(158) No que se refere aos estabelecimentos para consumo no local, que é
um sector que assume maior importancia na Irlanda, representando cerca de
55% do consumo de bebidas espirituosas, 0 sector caracteriza-se por uma
grande fragmentacéo e € abastecido por grossistas. O poder de presséo destes
grossistas restringiria 0 comportamento de distribuidores fortes. No entanto,
tanto a Guinness como a Cantrell & Cochrane disp6em de actividades grossis-
tas que incluem as bebidas espirituosas e que poderiam ser utilizadas para
marginalizar outros grossistas ou para exercer pressdo sobre eles, reduzindo a
sua eficacia como restrigao.

(159) Afigura-se assim que a Irish Distillers ndo poderia exercer um poder
de pressao suficiente, quer no sector dos estabelecimentos para 0 consumo no
local quer no dos estabelecimentos de venda para consumo no exterior, a fim
de contrariar o poder dos distribuidores que seriam controlados ou objecto de
uma influéncia significativa por parte da GMG nos mercados do uisque esco-
cés e do brandy/conhaque.

6. Obstaculos a entrada no mercado

(160) A Irlanda ndo é um pais densamente povoado e tem uma populagdo
rural muito dispersa. Um novo operador de mercado irlandés, que disporia
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guase certamente de uma gama limitada de produtos, ndo poderia criar redes
de distribuicdo proprias e teria que recorrer a um distribuidor existente para
comercializar o seu produto. Em resultado da operacdo de concentracdo pro-
jectada, o nimero de canais de distribuicdo importantes sera reduzido para
dois, ficando um sob a influéncia da GMG e o outro sob a influéncia da Irish
Distillers.

7. Conclusoes

(161) A operacdo projectada teria por efeito reduzir para dois 0 nimero de
distribuidores independentes de bebidas espirituosas importantes na Irlanda e
reforgaria, através do seu impacto a nivel de distribuicdo, as posi¢es domi-
nantes que as partes ja ttm no que se refere ao uisque escocés e ao bran-
dy/conhaque.

D. BELGICA/LUXEMBURGO

1. Defini¢é@o do mercado do produto

a) Todos 0s uisques ou 0 uisque escocés

(162) Com base nas quotas de mercado das partes, a apreciacdo da operacao
seria semelhante, quer se utilizasse 0 mercado do uisque. Por conseguinte , a
apreciacdo de que é feita a seguir baseia-se em todos os uisques.

b) Gin

(163) Coloca-se a questdo de saber se a defini¢do de gin deve incluir ou ndo
a genebra. As partes defenderam a inclusdo da genebra, salientando que no
processo Distillers *° se utilizou a definicdo de <bebidas espirituosas> a base
de zimbro, a partir da classificacdo do mercado estabelecida no Regulamento
(CEE) n° 2658/87 %. Salientaram igualmente o seu proprio estudo de mercado
para revelar que [30-40%] das pessoas que bebem gin bebem também genebra

19 Decisdo 85/562/CEE da Comisséo, Processo 1\V/30.570 - The Distillers Company,
JO L 369 de 31.12.1985, p. 19.
23JO L 256 de 7.9. 1987, p. 1
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e que [20-30%] das pessoas que bebem genebra bebem também gin. Referi-
ram igualmente a grande substituibilidade existente ao lado de fora da oferta
entre 0 genebra e o gin e o facto de o gin e a genebra se encontrarem nor-
malmente lado a lado nas prateleiras dos supermercados.

(164) O facto de existir uma definicdo de <bebidas espirituosas a base de
zimbro> no Regulamento (CEE) n° 2658/87, ou o facto de essa definicéo ter
sido utilizada num processo anterior ndo implica que seja a defini¢do apropri-
ada para utilizar no presente processo. Em relacdo ao estudo de mercado, o
facto de os consumidores beberem mais do que um tipo de bebidas espirituo-
sas ndo prova que as bebidas em causa sejam substituiveis entre si, da mesma
forma que uma posi¢édo lado a lado nas prateleiras de um supermercado néo
significa em si que as bebidas espirituosas em causa integram um mesmo
mercado do produto. Além disso, a genebra ndo é normalmente consumida
combinada, sendo frequentemente bebida como um acompanhamento da cer-
veja ou do café. A este respeito, é totalmente diferente dos gins <London>
fornecidos pelas partes.

(165) Para além disso, a Comissdo analisou os dados relativos aos pre¢os de
retalho do gin e da genebra fornecidos pelas partes e em especial comparou-os
com os precgos das marcas lider dos dois produtos. Esta anélise revelou que
num periodo recente de dois anos e meio, 0s precos da genebra se mantiveram
substancialmente abaixo dos do gin (uma diferenca de pelo menos [...] FB ou
aproximadamente [5-15%] do preco da garrafa). Este dado confirma o argu-
mento de que a genebra ndo pertence ao mesmo mercado do produto que o gin
na Bélgica/Luxemburgo. Consequentemente, o0 mercado do produto relevante
na Bélgica/Luxemburgo é considerado o mercado do gin, com exclusdo da
genebra.

¢) Vodka

(166)  Na&o existem elementos que sugiram que o mercado do produto apro-
priado deva ser mais restringido do que a categoria reconhecida internacio-
nalmente para o vodka. A Comissdo considera assim que o mercado do produ-
to é o vodka.

2. Panoramica geral
(167) Em 1995, a Bélgica/Luxemburgo representava cerca de 2% das ven-

das totais de bebidas espirituosas, em termos de volume, na Comunidade. O
guadro 13 apresenta a estrutura do mercado.
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Quadro 13

Reparticdo da procura de bebidas espirituosas na Bélgica/Luxemburgo
relativamente as vendas de 1995 em termos de volume e valor (*)

Volume | Valor

%) | (%)
Todos 0s uisques 28,7 35,4
Uisque escocés 27,0 32,6
Gin 19,1 14,6
Vodka 2,7 3,1
Outras  bebidas espirituosas | 0,4 0,7
<brancas>
Rum 3,3 3,6
Brandy/conhaque 10,7 13,8
Outras 35,1 28,8
Licores (21,3) (14,9)

Fonte: Fomulario CO.

(168) E de notar que, em termos da sua percentagem das vendas totais de be-
bidas espirituosas, 0 uisque constitui a mais importante categoria individual
de bebida espirituosa e que cerca de 90 % das vendas de uisque sdo constitui-
das por uisque escocés. O gin e o brandy sdo também importantes, sendo o
vodka e 0 rum menos.

3. Posicéo das partes
(169) Ambas as partes dispdem de filiais a 100 % que operam na Bélgi-

ca/Luxemburgo para efeitos da distribuicdo dos seus produtos no territério
destes paises.
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(170) O quadro 14 apresenta as quotas de mercado individuais e combinadas
das partes para todas as bebidas espirituosas e para certas categorias de bebi-
das espirituosas na Bélgica/Luxemburgo.

Guiness GrandMet  |GMG
Todas as bebidas espirituosas | [10-20] [5-15] [15-25]
Todos os uisques [25-35] [10-20] [40-50]
Uisque escocés [25-35] [10-20] [40-50]
Gin e genebra [10-20] [<10] [15-25]
Gin(1) [35-45] [10-20] [50-60]
Vodka [10-20] (2) | [40-50] [60-70]

Fonte: Formulario CO

(1) Nota: as partes apresentaram dados relativos as quotas para o gin com
base num mercado do produto que inclui a genebra, bebida que néo for-
necem. Os valores acima apresentados relativamente apensa ao gin ndo
incluem a genebra e foram extraidos de dados da Canedean.

(2) Distribuicdo por representacao

4. Apreciacao
a) Quotas de mercado apds a concentragao

(171) No quadro 14, as quotas de mercado atingiriam [40-50 %] num mercado
de todos os uisques, ou seja, um aumento de [10-20 %]. As principais marcas
da Guinness (UD) sdo Johnnie Walker Red (em 1995 uma quota de [ 10-20
%] das vendas de todos os uisques em termos de volume a nivel da distribui-
¢do), Ainslies ([<10%]), Haig ([<10%]), , Black & White ([<5%]), bem como
Cardhu, Dimple, 'Classic' e VAT 69. a principal marca da GrandMet é J&B
([5-15%]). Numa categoria de todos 0s uisques 0 concorrente mais proximo
tem uma quota de mercado de cerca de [5-15%]. A GMG seria, por conseguite
um dos seus concorrentes.

(172) Em relacdo ao gin, de acordo com o Relatério da Canadean de 1996,
0 Gordon’s (Guinness) é a marca lider com uma quota de mercado de [35-
45%], seguido pelo Gilbey’s (GrandMet) com uma quota de mercado de [10-
20%]. Se adicionarmos o Tanqueray ([<2%]) e o0 Bombay Sapphire ([<2%]), a
GMC teria uma quota de mercado combinada relativamente ao gin de [50-
60%]. O maior concorrente seguinte seria 0 Booths ([<5%]), tendo o resto dos
outros concorrentes quotas de pequena importancia, muito abaixo de [<5%]
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(Silver Top: [<5%], Bosford: [<5%], Beefeater: [<2%] e Burnetts White Sa-
tin:[<2%]).

(173) No que se refere ao vodka, a quota de mercado cumulada apos a con-
centracdo seria superior a [55-65%], verificando-se um aumento importante
resultante da distribui¢do pela Guinness de marcas de terceiros (Wyborowa e
Zubrowka) que iriam juntar-se a quota de mercado de [40-50%] do Smirnoff
da GrandMet. A Comissdo reconhece que se fosse posto termo de acordos de
distribuicdo relativos ao Wyborowa e Zubrowka, cuja possibilidade foi suge-
rida pelas partes, a operacdo ndo provocaria neste caso, qualquer cumulacao
das quotas de mercado. No entanto, dado que ndo foi apresentado qualquer
compromisso pelas partes para por termo as representacdes, a Comissao deve
considerar que os actuais acordos continuardo em vigor. Nenhum outro con-
corrente tem uma quota de mercado superior a [<10%].

(174)  As partes argumentaram que, ndo obstante estas quotas de mercado ,
ndo se deve concluir pela existéncia de uma posicdo dominante em qualquer
um destes mercados. Os seus trés principais argumentos residem ao facto de
existir um poder de pressdo substancial, uma concorréncia efectiva por parte
das marcas proprias e um comércio paralelo substancial. Referem que as suas
margens em produtos chave diminuiram substancialmente nos Gltimos anos.

b) uisque

(175) As partes defenderam que clientes poderosos, como 0s supermerca-
dos, eram capazes de exercer uma pressao significativa sobre os fornecedores
de bebidas espirituosas. Defenderam igualmente a existéncia de um elevado
nivel de concentracdo em termos das suas préprias vendas. Os dados que a-
presentaram revelam que os cinco principais clientes da Guinness e da
GrandMet representavam mais de [35-45%] das suas vendas totais. As partes
salientaram que, de acordo com um relatorio da IWSR, mais de [45-55%] das
vendas de uisque na Bélgica eram efectuadas por grandes supermercados.

(176) Em termos de poder de pressdo dos compradores a nivel dos produtos
de marca, a Comissdo duvida que o poder de grandes clientes como 0s super-
mercados possa ser suficiente para restringir as partes depois da concentragéo.
A nivel do uisque, as partes ndo s6 passardo a ser o maior fornecedor com
uma quota de mercado combinada de [40-50%], tendo o concorrente mais
préximo uma quota inferior a [10-15%], como a opera¢do de concentracdo
reuniria as duas marcas lider, com uma quota de mercado combinada destas
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duas marcas sO por si de [20-30%]. Com marcas e quotas de mercado desta
importancia em comparacdo com as dos fornecedores concorrentes, 0s super-
mercados correriam riscos muito maiores se tentassem operar sem oferecer
estes produtos.

(177)  As partes argumentaram igualmente que as marcas préprias constitui-
am uma limitacdo significativa no sector de venda directa de retalho, salien-
tando que as marcas préprias (incluindo o rétulo préprio) representavam cerca
de [25-35%] a [45-55%] das vendas de uisque nas principais cadeias de reta-
Iho da Bélgica. Em valor, a quota relativa aos produtos com rétulo préprio
seriam menores, porque sdo normalmente mais baratos do que os produtos de
marca. Os valores das partes também sobrestimam a importancia dos rétulos
préprios em termos do seu contributo para as vendas de bebidas espirituosas
na Bélgica/Luxemburgo. Os dados da Canadean sugerem que 0s produtos
com rétulo préprio podem representar cerca de um terco das vendas de todos
0s uisques na Bélgica [ 30-40%].

(178) Segundo a Comissédo, o facto de certos retalhistas disporem de produ-
tos com rotulo préprio terd apenas um efeito reduzido na limitagdo dos precos
das marcas das partes, atendendo as quotas de mercado que possuem. Embora
o facto de possuir uma gama de marcas proprias possa reforcar o poder nego-
cial do retalhista, ndo compensara suficientemente o poder que as partes sa-
bem que tém através dos seu controlo do fornecimento das marcas lider.

(179) As marcas proprias (incluindo as marcas de roétulo privado) séo i-
gualmente limitadas aos estabelecimentos do retalhista ou fornecedor em
guestdo e portanto as suas possibilidades de expansdo sdo limitadas. O reta-
Ihista ndo pode esperar substituir totalmente as bebidas espirituosas de marca
pelas suas marcas proprias. Qualquer tentativa neste sentido ocasionaria o
afastamento dos clientes que pretendem adquirir marcas bem especificas, con-
duzindo a perda ndo apenas das vendas das marcas em questdo, mas possi-
velmente de outros produtos que poderiam ser comprados na mesa altura.

c) Gin

(180) As partes apresentam argumentos semelhantes relativamente ao gin.
Observam que os produtos com rétulo proprio representam cerca de [25-35%)]
das vendas num retalhista belga lider, o que implicaria quotas similares nou-
tros estabelecimentos comparéveis. No entanto, 0s mesmos argumentos da
base aplicam-se da mesma forma que ao uisque. A forca combinada dos gins
de marca propria parece ser significamente inferior a das marcas das partes.
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Para além disso, os argumentos desenvolvidos supra em relacéo as restrigdes a
expansdo e a possibilidade de pressdo das marcas préprias de uisque aplicam-
se igualmente ao gin.

d) Vodka

(181) Em relagéo ao vodka, as partes estimulam a quota das vendas de pro-
dutos com rotulo préprio em cerca de [35-45%] relativamente as duas princi-
pais cadeias de supermercados belgas. Mais uma vez, no entanto, este poder
no total é inferior ao da quota da Smirnoff. Além disso, os argumentos acima
desenvolvidos em relacdo as restricdes a expansdo e a possibilidade de restri-
cdo das marcas proprias de uisque aplicam-se igualmente ao vodka.

5. Conclusdes relativas a Bélgica/LLuxemburgo

(182) A luz do que precede, a Comissdo considera que a concentraco cria-
ra uma posicao dominante nos mercados do uisque, do gin e do vodka.

V1. COMPROMISSOS APRESENTADOS PELAS PARTES

(183) A fim de obter autorizacdo para a concentracao projectada, as partes
notificantes propuseram os seguintes compromissos, que devem ser completa-
dos durante o periodo de alienacdo de 15 meses ou no periodo prorrogado
consoante aprovado pela Comissao.

i) As partes alienardo, num prazo de 15 meses a contar da data da deci-
sdo ou no periodo prorrogado consoante aprovado pela Comissdo (em conjun-
to o “periodo de alienacdo™), os direitos em todos os Estados-membros da
EU/paises do EEE/membros da EFTA, Poldnia, Hungria, Republica Checa,
Eslovaquia, Eslovénia, Crodcia, Bdsnia, Sérvia e Macedonia (“o territorio™)
em relacdo as marcas de uisque escocés Dewar’s e “Ainslie’s” (“as marcas™),
bem como as respectivas informagdes confidenciais e direitos de autor cone-
Xo0s e saber-fazer especifico dessas marcas, necessarios para a sua producdo
satisfatéria. Para além disso, as partes comprometer-se-do, na medida que o
uisque indispensavel para a mistura das marcas s6 pode ser obtido de destila-
rias de sua propriedade, a continuar a fornecer esse uisque ao comprador, se
tal for solicitado, em condi¢fes comerciais equitativas e razoaveis. No caso de
litigio relativo ao fornecimento desse uisque, as partes remeterdo a questao
para ser resolvida mediante arbitragem no ambito das regras do “London
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Court of International Arbritation”, aplicando a legisla¢do na Inglaterra e no
Pais de Gales.

i) As partes pordo termo o mais tardar até 31 de Dezembro de 1998 aos
acordos de distribuicdo de marca por representacdo para a Bélgi-
ca/Luxemburgo no que diz respeito ao Vodka “Wyborowa”, actualmente dis-
tribuido pela Guiness.

iii) No periodo de alienacéo, as partes:

Ou:
[..]]

Ou
[...]

[ Alienardo determinados interesses na Irlanda a fim de garantir uma concor-
réncia permanente na distribuicdo de bebidas espirituosas apds a constitui¢do
da GMG Brand’s, que de outro modo teriam efectivamente reduzido o nimero
de distribuidores na Irlanda de quatro para dois.]

iv) As partes, no periodo de alienagdo, confiardo, por um periodo ndo
inferior a nove anos, a distribui¢do do gin Gilbey’s na Bélgica a um distribui-
dor independente em condi¢Bes comerciais equitativas e razoaveis. Se tal dis-
tribuidor ndo for nomeado no periodo de alienacdo, as partes nomeardo um
administrador independente (que sera 0 mesmo que o nomeado em relagao as
marcas e a participacdo) que serd mandatado para nomear esse distribuidor
nas melhores condigdes possiveis e de qualquer modo até 30 de Junho de
1999.

V) As partes rescindirdo, no periodo de alienagédo, a acordo de distribui-
cdo de marca por representacdo em relacdo ao rum “Bacardi” na Grécia actu-
almente distribuido pela Guiness.

Mecanismos para a alienacao

vi) As partes, imediatamente a seguir a data da decisdo, e de qualquer
modo o mais tardar num prazo de quatro semanas, propordo a Comissao para
sua aprovacdo, os nomes de duas instituicbes que consideram apropriadas
para serem nomeadas administradoras por conta da GMG Brands, ap06s a sua
constituicdo, para controlarem a alienacao das marcas e [...]. A Comissdo nédo
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recusard, sem uma justificacdo adequada, a sua aprovacdo de qualquer admi-
nistrador proposto pelas partes.

vii) As partes, 0 mais rapidamente possivel ap6s terem recebido a autori-
zacdo da Comissdo em relagdo ao administrador proposto, homeardo esse
administrador (“o administrador™), que actuara a partir da data da constituicdo
da GMG Brands por sua conta no controlo da alienacdo das marcas e [...] da
participa¢do por um valor de mercado justo durante o periodo de alienagdo.
Essa nomeacdo seréd efectuada, sujeita aos pormenores referidos infra, numa
base irrevogavel, salvo apenas nas circunstancias em que a Grand Metropoli-
tam e/ou a Guiness anunciarem que a concentracdo projectada foi retirada,
caso em que tal nomeacdo seré considerada automaticamente revogada.

viii)  Na pendéncia da alienacdo das marcas, as partes agirdo e dardo ins-
trucdes ao administrador para agir de modo a garantir a viabilidade e o valor
de mercado continuo das marcas € a sua alienacéo rapida e efectiva das restan-
tes actividades da GMG Brands, tal como referido mais em pormenor infra.

iX) As partes comprometem-se a conferir ao administrador um mandato a
fim de encontrar em nome da GMG Brands um comprador ou compradores
satisfatérios para as marcas e [...] (sujeito as condicdes referidas em xi(b)
infra), ficando compreendido que esse comprador ou compradores serd um
concorrente existente ou potencial viavel, independente e ndo ligado a Gui-
ness ou a Grand Metropolitan e possuindo recursos financeiros e capacidades
provadas que lhe permitam manter e desenvolver as marcas alienadas e/ou as
participa¢fes enquanto forga competitiva activa em concorréncia com as acti-
vidades das partes no sector das bebidas espirituosas nos varios mercados em
causa (“normas do comprador™).

X) [...]. Se qualquer uma das alienag6es ndo for efectuada no periodo da
alienacdo, tais alienagcfes devem de qualquer modo estar sujeitas a um acordo
vinculativo de venda até ao final do prazo acordado com a Comiss&o.

Xi) As partes garantirdo que o mandato do administrador incluira os se-
guintes direitos e obrigacdes:

a) Apresentar a Comissao relatorios escritos (com uma copia para a
GMG Brands) mensais (ou, consoante a Comiss&o preferir, noutro prazo razo-
avel no caso de ocorrerem desenvolvimentos significativos no processo de
alienacdo), relativos aos desenvolvimentos relevantes nas suas negociagoes
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com terceiros interessados na compra das marcas [...], incluindo o calendario
no qual serd concluido um acordo com terceiros interessados e, em especial,
informac0es suficientes que permitam a Comissdo avaliar se cada proponente
satisfaz as normas do comprador;

b) Continuar negociacdes com um terceiro interessado, apenas se a
Comissdo, no prazo de duas semanas a contar da data de recep¢do do relatério
do administrador, ndo indicar formalmente que néo aprova o terceiro, especi-
ficando as suas razdes;

¢) Receber uma remuneracdo da GMG Brands numa base que lhe
forneca incentivos para uma rapida alienagéo.

Xii) As partes comprometem-se que a GMG Brands proporcionara ao
administrador toda a assisténcia razoavel exigida para realizar o seu mandato.

xiii)  No caso de haver mais de um comprador potencial que ndo tenha
oposicdo da Comissdo para uma ou todas as marcas [...] a GMG Brands tera
liberdade para seleccionar a proposta de sua escolha>.

VII. APRECIACAO DOS COMPROMISSOS
A. UISQUE

(184) As partes propuseram a alienacdo a nivel europeu de duas marcas. A
Dewar’s é uma importante marca internacional e a terceira marca mais impor-
tante das partes em termos de vendas mundiais, ap6s o Jonnie Walker e o
J&B. A Ainslie’s vende actualmente apenas na Bélgica/Luxemburgo, sendo
no entanto a terceira marca mais importante nesse territorio.

(185) O efeito da alienagdo nos varios mercados de uisque em que a Comis-
sdo identificou problemas é demonstrado no quadro 15.

Quadro 15

Impacto das aliena¢des em quotas de mercado cumuladas

(%)

Pais Quota de mercado | Reducdo | Quotas apds alie-

cumulada nacao
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Grécia - todos 0s uisques [45-55] [5-15] [35-45]
Espanha - uisque escocés [45-55] [<10] [40-50]
Bélgica/Luxemburgo - todos | [40-50] [<10] [35-45]
0s uisques

(186) Globalmente as vendas destas marcas na Comunidade em 1995 atingi-
ram [...] milhes de caixas de nove litros, ou cerca de [<5%] do consumo co-
munitario em volume. em comparacdo, as vendas de Famous Grouse, 0 uisque
escocés lider ndo vendido por um importante produtor de bebidas espirituosas
foram de [...] caixas em 1995.

B. VODKA

(187) A cessacdo da representacdo do Wyborowa na Bélgica/Luxemburgo
reduzira a quota de mercado das partes de [60-70%] para [45-55%], sendo a
guota de mercado remanescente representada na sua totalidade pelo Smirnoff
da GrandMet, e suprime a sobreposicdo criada pela concentragéo.

C.GIN

(188) A nomeacdo de um terceiro distribuidor independente para o gin na
Bélgica/Luxemburgo reduzird a quota de mercado das partes em relacdo ao
gin de [50-60%] para [35-45%)].

D. RUM

(189) O Bacardi representa [75-85%] das vendas de rum na Grécia. A cessa-
cao do acordo de representagdo do Bacardi na Grécia reduzira, juntamente
com a alienagdo a nivel do uisque, significativamente o nimero de categorias
de produtos em que as partes terdo quaotas importantes. apesar da GMG con-
tinuar a ter elevadas quotas de mercado em algumas categorias, nomeadamen-
te no brandy, a sua capacidade para exercer um poder de carteira sera razoa-
velmente restringida, uma vez que o uisque e 0 rum sao respectivamente as
primeira e terceira maiores categorias de bebidas espirituosas na Grécia.
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E. IRLANDA

(190) As partes propdem as duas alternativas seguintes.
Ou

[Que implicardo a alienacdo de determinados interesses na Irlanda de forma a
garantir uma concorréncia permanente na distribuicdo de bebidas espirituo-
sas.]

(191) Qualquer destas opcdes solucionara satisfatoriamente os problemas de
concorréncia identificados na analise da comiossdo relativa ao mercado irlan-
dés, reduzindo significativamente a influéncia das partes na distribuicdo dos
seus proprios produtos e dos produtos de terceiros nesse territorio [...] [Qual-
quer das alternativas assegurara que a influéncia da GMG sobre a distribui¢do
de bebidas espirituosas na Irlanda sera significativamente reduzida]

F. CONDICOES

(192) As condicOes para as varias alienacdes, que sdo coerentes com a préatica
realizada em caso anteriores deste tipo, sdo consideradas adequadas.

VIl CONCLUSAO

(193) A luz do que precede, a Comissdo conclui que a concentragdo comuni-
cada pela Guiness plc e pela Grand metropolian plc em 16 de maio de 1997,
relativa & concentragdo de todas as suas actividades comerciais, deve ser de-
clarada compativel com o mercado comum e com o funcionamento do Acordo
EEE, sujeita & condicdo do cumprimento integral dos compromissos apresen-
tados @ Comissao pelas partes, tal como referidos na seccaoVI,

TOMOU A PRESENTE DECISAO:
Artigo 1°
A operacdo de concentra¢do comunicada pela Guinness plc e pela Grand Me-

tropolitan plc relativa a concentracdo de todas as suas actividades comerciais é
declarada compativel com o mercado comum e com o funcionamento do A-
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cordo EEE, na condicdo de serem integralmente respeitados os compromissos
apresentados a Comissdo pelas partes, tal como referidos na seccdo VI da
presente decisao.

Artigo 2°

S&o destinatérias da presente deciséo:
A Guinness plc

39 Portman Square

London W1H OEE

Reino Unido

e

A Grand Metropolitan plc
8 Henrietta Place

London W1M 9AG
Reino Unido

Feito em Bruxelas, em 15 de Outubro de 1997.
Pela Comissao

Karel VAN MIERT

Membro da Comissao
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AGREEMENT BETWEEN THE GOVERNMENT OF THE UNITED
STATES OF AMERICA AND THE EUROPEAN COMMUNITIES ON
THE APPLICATION OF POSITIVE COMITY PRINCIPLES IN THE
ENFORCEMENT OF THEIR COMPETITION LAWS

The Government of the United States of America of the one part, and the
European Community and the European Coal and Steel Community of the
other part (hereinafter "the European Communities"):

Having regard to the 23 September 1991 Agreement between the Government
of the United States of America and the European Communities Regarding
the Application of Their Competition Laws, and the exchange of interpreta-
tive letters dated 31 May and 31 July 1995 in relation to that Agreement (to-
gether hereinafter “the 1991 Agreement");

Recognizing that the 1991 Agreement has contributed to coordination, coop-
eration, and avoidance of conflicts in competition law enforcement;

Noting in particular Article V of the 1991 Agreement, commonly referred to
as the "Positive Comity" article, which calls for cooperation regarding anti-
competitive activities occurring in the territory of one Party that adversely
affect the interests of the other Party;

Believing that further elaboration of the principles of positive comity and of
the implementation of those principles would enhance the 1991 Agreement's
effectiveness in relation to such conduct; and

Noting that nothing in this Agreement or its implementation shall be con-
strued as prejudicing either Party's position on issues of competition law ju-
risdiction in the international context,

Have agreed as follows:

Acrticle |
Scope and Purpose of this Agreement

1. This Agreement applies where a Party satisfies the other that there is
reason to believe that the following circumstances are present:
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(a) Anticompetitive activities are occurring in whole or in substantial part in
the territory of one of the Parties and are adversely affecting the interests of
the other
Party; and

(b) The activities in question are impermissible under the competition laws of
the Party in the territory of which the activities are occurring.

2. The purposes of this Agreement are to:

(2) Help ensure that trade and investment flows between the Parties and com-
petition and consumer welfare within the territories of the Parties are not im-
peded by anticompetitive activities for which the competition laws of one or
both Parties can provide a remedy, and

(b) Establish cooperative procedures to achieve the most effective and effi-
cient enforcement of competition law, whereby the competition authorities of
each Party will normally avoid allocating enforcement resources to dealing
with anticompetitive activities that occur principally in and are directed prin-
cipally towards the other Party's territory, where the competition authorities of
the other Party are able and prepared to examine and take effective sanctions
under their law to deal with those activities.

Article 11
Definitions

As used in this Agreement:

"Adverse effects" and "adversely affected” mean harm caused by anticompeti-
tive activities to:

@ the ability of firms in the territory of a Party to export to, invest in, or
otherwise compete in the territory of the other Party, or

(b)  competition in a Party's domestic or import markets.
"Requesting Party" means a Party that is adversely affected by anticompeti-

tive activities occurring in whole or in substantial part in the territory of the
other Party.
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"Requested Party" means a Party in the territory of which such anticompeti-
tive activities appear to be occurring.

4.

(a)

(b)

5.

(a)

(b)

"Competition law(s)" means:

for the European Communities, Articles 85, 86, and 89 of the Treaty
establishing the European Community (EC), Articles 65 and 66(7) of
the Treaty establishing the European Coal and Steel Community
(ECSC), and their implementing instruments, to the exclusion of Coun-
cil Regulation (EEC) No 4064/89 on the control of concentrations be-
tween undertakings, and

for the United States of America, the Sherman Act (15 U.S.C. §81-7),
the Clayton Act (15 U.S.C. §8812-27, except as it relates to investiga-
tions pursuant to Title Il of the Hart-Scott-Rodino Antitrust Improve-
ments Act of 1976,15 U.S.C. § 18a), the Wilson Tariff Act (15 U.S.C.
888-11), and the Federal Trade Commission Act (15 U.S.C. §841-58,
except as these sections relate to consumer protection functions), as
well as such other laws or regulations as the Parties shall jointly agree
in writing to be a "competition law" for the purposes of this Agree-
ment.

"Competition authorities" means:

for the European Communities, the Commission of the European Com-
munities, as to its responsibilities pursuant to the competition laws of the
European Communities, and

for the United States, the Antitrust Division of the United States Depart-
ment of Justice and the Federal Trade Commission.

"Enforcement activities" means any application of competition law by
way of investigation or proceeding conducted by the competition au-
thorities of a Party.

7. "Anticompetitive activities" means any conduct or transaction that is im-

permissible under the competition laws of a Party.

Acrticle 111
Positive Comity
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The competition authorities of a Requesting Party may request the compe-
tition authorities of a Requested Party to investigate and, if warranted, to rem-
edy anticompetitive activities in accordance with the Requested Party's com-
petition laws. Such a request may be made regardless of whether the activities
also violate the Requesting Party's competition laws, and regardless of
whether the competition authorities of the Requesting Party have commenced
or contemplate taking enforcement activities under their own competition
laws.

Article IV
Deferral or Suspension of Investigations in Reliance
On Enforcement Activity by the Requested Party

1. The competition authorities of the Parties may agree that the competition
authorities of the Requesting Party will defer or suspend pending or con-
templated enforcement activities during the pendency of enforcement ac-
tivities of the Requested Party.

2. The competition authorities of a Requesting Party will normally defer or
suspend their own enforcement activities in favor of enforcement activi-
ties by the competition authorities of the Requested Party when the fol-
lowing conditions are satisfied:

(a) The anticompetitive activities at issue:

M do not have a direct, substantial and reasonably foreseeable
impact on consumers in the Requesting Party's territory, or

(i) where the anticompetitive activities do have such an impact
on the
Requesting Party's consumers, they occur principally in and
are directed principally towards the other Party’s territory;

(b) The adverse effects on the interests of the Requesting Party can be and
are likely to be fully and adequately investigated and, as appropriate,
eliminated or adequately remedied pursuant to the laws, procedures, and
available remedies of the Requested Party. The Parties recognize that it
may be appropriate to pursue separate enforcement activities where anti-
competitive activities affecting both territories justify the imposition of
penalties within both jurisdictions; and
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(c) The competition authorities of the Requested Party agree that in conduct-
ing their own enforcement activities, they will:

Q) devote adequate resources to investigate the anticompetitive ac-
tivities and, where appropriate, promptly pursue adequate en-
forcement activities;

(i) use their best efforts to pursue all reasonably available sources of
information, including such sources of information as may be
suggested by the competition authorities of the Requesting Party;

(iii) inform the competition authorities of the Requesting Party, on
request or at reasonable intervals, of the status of their enforce-
ment activities and intentions, and where appropriate provide to
the competition authorities of the Requesting Party relevant con-
fidential information if consent has been obtained from the
source concerned. The use and disclosure of such information
shall be governed by Atrticle V;

(iv) promptly notify the competition authorities of the Requesting
Party of any change in their intentions with respect to investiga-
tion or enforcement;

(v) use their best efforts to complete their investigation and to obtain
a remedy or initiate proceedings within six months, or such other
time as agreed to by the competition authorities of the Parties, of
the deferral or suspension of enforcement activities by the com-
petition authorities of the Requesting Party;

(vi)  fully inform the competition authorities of the Requesting Party
of the results of their investigation, and take into account the
views of the competition authorities of the Requesting Party,
prior to any settlement, initiation of proceedings, adoption of
remedies, or termination of the investigation; and

(vii)  comply with any reasonable request that may be made by the
competition authorities of the Requesting Party.

When the above conditions are satisfied, a Requesting Party which chooses
not to defer or suspend its enforcement activities shall inform the competition
authorities of the Requested Party of its reasons.
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3. The competition authorities of the Requesting Party may defer or sus-
pend their own  enforcement activities if fewer than all of the condi-
tions set out in paragraph 2 are satisfied.

4. Nothing in this Agreement precludes the competition authorities of a
Requesting Party that choose to defer or suspend independent en-
forcement activities from later initiating or reinstituting such activities.
In such circumstances, the competition authorities of the Requesting
Party will promptly inform the competition authorities of the Requested
Party of their intentions and reasons. If the competition authorities of
the Requested Party continue with their own investigation, the competi-
tion authorities of the two Parties shall, where appropriate, coordinate
their respective investigations under the criteria and procedures of Arti-
cle IV of the 1991 Agreement.

Article V
Confidentiality and Use of Information

Where pursuant to this Agreement the competition authorities of one Party
provide information to the competition authorities of the other Party for the
purpose of implementing this Agreement, that information shall be used by
the latter competition authorities only for that purpose. However, the competi-
tion authorities that provided the information may consent to another use, on
condition that where confidential information has been provided pursuant to
Acrticle V.2 (c) (iii) on the basis of the consent of the source concerned, that
source also agrees to the other use. Disclosure of such information shall be
governed by the provisions of Article VIII of the 1991 Agreement and the
exchange of interpretative letters dated 31 May and 31 July 1995.

Article VI
Relationship to the 1991 Agreement

This Agreement shall supplement and be interpreted consistently with the
1991 Agreement, which remains fully in force.

Acrticle VII
Existing Law
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Nothing in this Agreement shall be interpreted in a manner inconsistent
with the existing laws, or as requiring any change in the laws, of the United
States of America or the European Communities or of their respective states
or Member States.

Article VI
Entry Into Force an Termination
1. This Agreement shall enter into force upon signature.
2. This Agreement shall remain in force until 60 days after the date on which

either Party notifies the other Party in writing that it wishes to terminate
the Agreement.

IN WITNESS WHEREOF, the undersigned, being duly authorized, have
signed this Agreement.

DONE at Washington and Brussels, in duplicate, in the English language.

For the Government of the United States of America

Date: June 4,1998 /S/ Janet Reno

Date: June 4,1998 /S/ Robert Pitofsky

For the European Community and for the European Coal and Steel Commu-
nity

Date: 3.6.98 /S/ Margaret Beckett

Date: 4.6.98 /S/ Karel Van Miert
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Rio Grande do Sul X Aché Laboratérios Farmacéuticos S.A
13 Presidéncia da Republica X Prodome Quimica Farmacéutica Ltda
109/89 Elmo Seguranca e Preservagéo de Valores S/C X Sindicato Das Empresas de
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07

30/92
23/91

01/91
31/92

10/91
32

53/92

34/92
Consulta
03/93
Consulta
01/93

15

121/92

40/92

20/92

35/92
211/92
45/91
62/92
76/92
38/92
61/92

49/92
148/92
68/92
155; 159
al72/94
03/91

21/91

155/94 e
164/94
156/94
157/94

158/94
96/89

Seguranca e Vigilancia do Est. de S&o Paulo e Outros
Serpro -Servico Federal de Processamento de Dados X Ticket -Servigos de
Alimentagdo S/C Ltda. e Outras
Seara Agricola Comercial e Industrial Ltda X Ici Brasil S/A.
Repro Materiais e Equip. de Xerografia Ltda. e Outras X Xerox do Brasil
Ltda
Interchemical IndUstria e Comércio Ltda. X Sharp IndUstria e Comércio
Ltda
Transauto Transp. Especializados de Automéveis S/A X Fiat Automéveis
SIA
Fogarex -Artefatos de Camping Ltda X Lumix Quimica Ltda
SDE X Valer Alimentacéo e Servigos Ltda e Associagdo Catarinense de
Supermercados-Acats
Ministério Publico do Estado de Sergipe X Associacdo dos Hospitais do
Estado de Sergipe -AHES
Cosmoquimica S/A -Ind. e Comércio X Carbocloro S/A -Industrias Quimicas
Abrafarma -Associacéo Brasileira de Farmacias e Drogarias.

Ancor -Associacéo Nacional das Corretoras de Valores, Cambio e Mercadorias

Presidente da Replblica X Laboratdrio Silva Aratjo Roussel S/A
Ministério Publico do Estado de Séo Paulo X Sieeesp
Refrio Ltda X Coldex S/IA
Dep. Est. (SP) Célia C. Ledo Edelmuth X Empresa Municipal de Desenvol-
vimento de Campinas
MP do Estado do Parand X Outhoard Marine Ltda, Hermes Macedo
Euler Ribeiro X Distr. de Gas do Municipio de Boca do Acre
SDE X Sharp Ind. e Com.
DPDE X Associacdo dos Hospitais do Estado de Séo Paulo
DAP X Akzo -Divisdo Organon
Procon — SP X Sharp Adm. de Consércios
Federacéo Nacional de Empresas de Seguros Privados e Capitalizagdo
X Associacdo Médica Brasileira
Labnew Ind. e Com. Ltda X Becton e Dickson Ind. Cirdrgicas Ltda.
Recurso Voluntario Kraft Suchard
MEFP X Alcon Laboratérios Do Brasil Ltda.
DPDE X Sindicato dos Laboratérios de Pesquisa e Anélises Clinicas de
Brasilia
Recurso de Oficio Departamento de Abastecimento de Precos do MEFP X
Goodyear do Brasil -Produtos de Borracha Ltda; Pirelli Pneus S/A; Ind. de
Pneumético Firestone Ltda; Cia Brasileira de Pneumaticos Michelin Ind. e
Comércio
Dpde, Ex-Oficio X Sindicato Dos Trabalhadores no Comérciod e Minérios e
Derivados de Petroleo do Estado do Rio de Janeiro e Sindicato do Comércio
Varejista de Derivados de Petréleo do Municipio do Rio de Janeiro
DPDE/SDE Ex Officio X Sind. dos Laboratérios de Pesquisas e Analises
Clinicas de Brasilia - n° 155/94; Laboratério de Andlises Médicas - n° 164/94
DPDE/SDE Ex Officio X Associacdo Médica de Brasilia
DPDE/SDE Ex Officio X Associagdo dos Médicos dos Hospitais Privados do
Distrito Federal
DPDE/SDE Ex Officio X Sindicato dos Médicos do Distrito Federal
Abradif X Ford Brasil Ltda.
Agravo de Instrumento
Agravante: Centro Metropolitano De Cosméticos Ltda; Agravada; Unido
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140/93
08000.023
859/95-05

N.°

83/91
006/94

79/93
89/92
102/93

160/91
267/92

Boeing/Macdonnell Douglas
Britsh Telecom/ MCI

Panflor Ind. alimenticia X Sanéli Ind. e Comércio
Camara dos Deputados X Unicom, B&B, e Exito

REPRESENTACOES
Representacéo

MEFP X Abigraf
Copias Heliogréaficas Avenida Central X Xerox do Brasil Ltda
Bio Inter Industrial e Comercial L.T.D.A. X Dragoco Perfumes e Aromas
LT.D.A.
Recurso de Oficio Sindicato Rural de Lins X Quimio Produtos Quimicos
Com. e Ind. S/A.
Recurso de Oficio Ligue Fraldas Comércio e Representacdes Ltda. X
Johnson & Johnson Industria e Comércio Ltda.
Recurso de Oficio DNPDE X Refrigerantes Arco Iris Ltda
Recurso de Oficio CLF-Adm. e Projetos Ltda. X Sharp S/A Equip. Eletroni-
cos

JURISPRUDENCIA EUROPEIA

LEGISLACAO

Horizontal Mergers Guidelines (Edigdo Bilingue)

Traducéo John Ferengz Mcnaughton

Clayton Act -Controle de Concentragdo de Empresas (Edicdo Bilingue)

Tradugéo e Comentarios Pedro Dutra

Regulamento do Conselho das Comunidades Européias (EEC) 4064/89 Sobre Controle de
Concentragdo de Empresas (Edicao Bilingue)

Traducéo e Comentarios Pedro Dutra

Decreto -1355 de 30 de Dezembro de 1994 -Promulga a Ata Final que Incorpo-
ra os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagfes Comerciais Mul-
tilaterais do Gatt

Decreto -1.488 de 11 De Maio de 1995 -Medidas de Salvaguarda -
Regulamentacdo

Lei Relativa a Prevencdo de Monopdlios Privados e a Preservagdo de Condigdes Justas de
Comércio do Jap&o — Lei N° 54, de 14 de Abril de 1947) Tradugdo Rubens Noguchi e

Pedro Dutra

Lei Mexicana de Repressdo ao Abuso do Poder Dominante
-Regulamento Interior da Comision Federal de Competencia
Lei Argentina: Ley de Defensa de la Competencia

Portaria 144 de 03/04/97 — Regimento Interno da SDE
Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul

Acordaos e Despachos

Lei Peruana

Ley de Organizacion y Funciones del Instituto de Defensa de La Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual.

Legislacdo Portuguesa de Defesa da Concorréncia

Decreto-Lei -371/93 De 29 de Outubro

Legislacéo Portuguesa de Defesa da Concorréncia
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Portaria -1097/93 De 29 de Outubro

Lei de Defesa da Concorréncia da VVenezuela 5-2
Lei Chilena 5-3
Lei Colombiana 5-3
Lei Panamenha 5-3
Regimento Interno do CADE 5-4
Proposta De Regimento Interno do CADE 5-5
Negociando com a Comissao (Dealing With the Commission, Notifications, Complaints, 5-6

Inspections and Fact Finding Powers Under Articles 85 E 86 Of The Eec Treaty) -Tradugéo

Como A FTC Instaura uma Agdo (How FTC Brings an Action — A Brief Overview of the 5-7
Federal Trade Commission’s Investigative and Law Enforcement Authority)

A Concentracéo do Poder Econdmico -Lei Australiana De “Préaticas Comerciais” 5-9
Traducgdo de Pedro Dutra e Patricia Galizia

Regulamento das Competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos Procedimentos de 5-10
Apuracéo de Préticas Restritivas da Concorréncia

Resolugdo CADE -15, de 19 de Agosto de 1998 5-10
Resolucido CADE -16 -Cadigo de Etica 6-2
Resolugdo CADE -18 -Consultas 6-2
LEI N.° 8.884, DE 11 DE JUNHO DE 1994. 6-4

Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica - CADE em Autarquia, dispde sobre a
prevencdo e repressdo as infragcdes contraa ordem econdmica e da outras providéncias

LEI N.°9.781, DE 19 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Institui a Taxa Processual sobre os processos de competéncia do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE, e dé outras providéncias

LEI N.°9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo PUblica Federal
RESOLUCAO N2 20, DE 09 DE JUNHO DE 1999 6-4

Dispde, de forma complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art.51 da Lei
8.884/94.

RESOLUCAO N.° 19, DE 03 DE FEVEREIRO DE 1999 6-4
Regulamenta o recurso voluntario no &mbito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica -

CADE.

RESOLUCAO N.° 18, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998. 6-4
Regulamenta o procedimento de consulta ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica- CADE -

sobre matéria de sua competéncia.

RESOLUCAO N.° 17 DE 04 DE NOVEMBRO DE 1998 6-4
Aprova a Portaria que trata da publicacéo dos atos de concentracéo aprovados por decurso de prazo,

conforme dispde o paragrafo 7° do artigo 54 da Lei 8884/94

RESOLUCAO N.° 16, DE 09 DE SETEMBRO DE 1998 6-4
Disciplina e orienta o comportamento ético dos servidores do CADE.
RESOLUGAO N.° 15, DE 19 DE AGOSTO DE 1998 6-4

Disciplina as formalidades e os procedimentos no CADE, relativos aos atos de que trata o artigo 54 da

Lei 8.884, de 11 de junho de 1994

RESOLUCAO N.° 13, DE 13 DE MAIO DE 1998 6-4
Aprova o anexo modelo de contrato para empresas de auditoria que fardo o acompanhamento das

decisdes plenarias com compromisso de desempenho

RESOLUGAO N.° 12, DE 31 DE MARGO DE 1998 6-4
Aprova 0 Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE

RESOLUQ/:\O N.° 11, DE 12 DE NOVEMBRO DE 1997 * 6-4
Altera o artigo 14 do Regimento Interno do CADE

RESOLUQAO N.° 10, DE 29 DE OUTUBRO DE 1997 6-4
Aprovar o anexo Regimento Interno do CADE

RESOLUQZ\O N.°9, DE 16 DE JULHO DE 1997 6-4

Aprova o regulamento para cobranga das penalidades pecunidrias previstas na Lei n.> 8.884/94 e
inscricdo em Divida Ativa do CADE

“ No entender da Procuradoria Geral do CADE - Parecer n.° 194/99 de 31/05/99 - as
Resolucdes 10 e 11 teriam sido expressamente revogadas pela Resolugéo 12

232



IBRAC

RESOLUQ/N-\O N.° 8, DE 23 DE ABRIL DE 1997 6-4
Institui a elaboragdo de relatdrio simplificado frente aos requerimentos dos atos e contratos de que trata
o0 art. 54, da Lei n.° 8.884/94, disciplinado pela Resolugdo n.° 5, do CADE, de 28.08.96

RESOLUCAO N.° 7, DE 9 DE ABRIL DE 1997 6-4
Altera a Resolugéo n.° 06, de 02 de outubro de 1996.
RESOLUGAO N.° 6, DE 2 DE OUTUBRO DE 1996 6-4

Prioriza julgamento pelo Plenario do CADE dos atos e contratos previstos no art. 54 da Lei n.°

8.884/94, apresentados previamente a sua realizagdo ou avengados sob condigéo suspensiva

RESOLUGAO N.° 5, DE 28 DE AGOSTO DE 1996 6-4
Disciplina as formalidades e os procedimentos, no CADE, relativos aos atos de que trata o art. 54 da Lei

n.° 8.884, de 11 de junho de 1994.

PORTARIA MJ N.° 753 6-4
Regulamento das competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos procedimentos de apuracéo de

préticas restritivas da concorréncia

PORTARIA MJ N° 144, DE 3 DE ABRIL DE 1997 6-4
Aprovado o Regimento Interno da Secretaria de Direito Econémico, na forma do Anexo a esta Portaria
PORTARIA N° 39, DE 29 DE JUNHO DE 1.999 (SEAE) 6-4
Define procedimentos para a andlise de atos de concentracéo pela SEAE

PORTARIA N2 45, DE 11 DE AGOSTO DE 1999 (SEAE) 6-4

Estabelece critérios para a cobranga das penalidades pecunidrias previstas no art. 26 da Lei n:2 8.884, de

11 de junho de 1994

PORTARIA N-2 305, DE 18 DE AGOSTO DE 1999 6-4
Define a competéncia da SEAE para instruir procedimentos no contexto da Lei n® 8.884, de 11 de

junho de 1994

TRANSCRICOES DE SIMPOSIOS E SEMINARIOS

Mauro Grinberg, Carlos F. de Magalh&es, Neide Malard,
“PRATICAS COMER- Tércio Sampaio Ferraz, Ubiratan Mattos, Eugénio de

CIAIS RESTRITIVAS NA  Oliveira Fraga, Marcos Vinicius de Campos, José Del 1-3
LEGISLACAO ANTI- Chiaro F. da Rosa, José Inécio G. Franceschini, Lazara
TRUSTE” Cotrin

Edmondo Triolo, Tércio Sampaio Ferraz, Leane Naidin,

"DUMPING E CON- Ubiratan Mattos, Carlos F. de Magalh&es, Guilherme 1-3
CORRENCIA EXTER- Duque Estrada, Mauro Grinberg, Pedro Camargo Neto,
NA" Pedro Wongtschowski
"CONCORRENCIANO  Luiz Olavo Baptista, Michel A. Alaby, Werter R. Faria,
MERCOSUL" Maria Isabel Vaz 1-3
“CONCENTRACAO José Inécio Franceschini, Laércio Farina, Elizabete Farina,
ECONOMICAE A Jorge Gomes de Souza, Carlos Francisco de Magalhdes, 3-1
RESOLUGAO -1 DO Ruy Coutinho,
CADE” Neide Malard, José Del Chiaro, Tércio Sampaio Ferraz
11 SEMINARIO INTER-  Carlos Francisco de Magalhdes, Laércio Farina, José Inacio
NACIONAL DA CON- G. Franceschini, , Tércio Sampaio Ferraz., Gesner de 3-6
CORRENCIA Oliveira, Gabriel Castanheda, Elizabeth Farina, Pedro

Dutra, Onofre C. de Arruda Sampaio
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