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PAPEL DOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS E SISTEMA JUDICIAL"®

Antonio Fonseca?

Sumario

1. INTRODUCAO; 2. TRES NOCOES FUNDAMENTAIS; 2.1 Em Torno da
Seguranca Juridica; 2.2 Nocdo de Interesse Publico; 2.3 Devido Processo
Legal; 3. INSTRUMENTOS DE PLANIFICACAO JURIDICA; 3.1 Impor-
tancia das "Guidelines"; 3.2 Prova Cientifica e Percepcdo Estatistica; 3.3
Principios de Discricdo Administrativa; 4. PAPEL DISCRICIONARIO; 4.1
Funcdo Seletiva; 4.2 Funcdo Estrutural; 4.3 Fun¢do Controle; 4.4 Discriciona-
riedade Técnica? 5. PAPEL POLITICO: INFLUENCIAS EXTERNAS; 5.1
Tarefas Extramandato; 5.2 Colaboracao Institucional; 5.3 Prestacédo de Contas
ao Executivo ou Legislativo; 5.4 Outras Conexdes Institucionais; 5.5 Doutrina
da State Action; 5.6 Aspecto da Revisdo Judicial; 5.7 A Agéncia e a Midia;
5.8 Aspecto da Fungdo Promocional; 6. JUSTICA ADMINISTRATIVA: A
CATA DE UM MODELDO.

1. INTRODUCAO

Um sistema de justica confidvel teria contribuido para o sucesso das coldnias
inglesas. As colbnias luso-espanholas que ndo alcangaram igual nivel de pros-
peridade eram dotadas de um sistema de deciséo criticado pelos homens de

1 0 texto, na sua versdo inicial, foi adotado nas aulas ministradas pelo autor no CURSO DE
POLITICA DA CONCORRENCIA sob a diregdo da FGV/CADE, nas cidades de Brasilia e
Rio de Janeiro, 1977. Uma versdo do mesmo texto foi publicada na Revista de Informagdo
Legislativa, do Senado Federal, n® 137, pp. 215 a 238, Jan/Mar, 1998.

2 0 autor é PhD em Direito pela Universidade de Londres (Queen Mary & Westfield College),
mestre pela Universidade de Brasilia, procurador regional da Republica, advogado consultor,
ex-conselheiro do CADE. Areas de interesse: antitruste, informética, propriedade intelectual,
fiscal e regulacéo econdmica. E-mail: fonseca@prrl.mpf.gov.br .
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negocios da época.® Isto sugere que no periodo pré-industrial, tanto quanto
nas modernas demaocracias, 0s sistemas de justica administrativa e judicial sdo
indispensaveis a legitimacao do controle estatal.

A legitimidade do estado esté associada ao direito, cujo escopo e estrutura tem
a forma que os juizes dao. Por isso, as cortes asseguram a vitalidade do estado
democrético, mediante o desempenho de um papel multifacetado no desen-
volvimento do direito, na preservacéo do interesso publico e seguranca juridi-
ca - pré-condicBes para uma estabilidade necessaria aos investimentos e fo-
mentacdo das relacBes de comércio. Os tribunais administrativos participam
dessa mesma realidade.

Este trabalho discute o papel dos tribunais administrativos ou agéncias* e o
controle das suas decisfes. O objetivo é contribuir para uma proposta de mo-
delo de justica administrativa, que opera com interesses, normas, acdes e rea-
cOes. A partir da qualificacdo dessa realidade (natureza do problema), espera-
se estabelecer alguns pressupostos que permitam formular a proposta. A hipo-
tese € que um modelo de justica administrativa deve incorporar um conjunto
de valores, instrumentos de acdo e comprometimentos. O entrelacamento des-
ses elementos definird os papéis que os tribunais administrativos desempe-
nham e qualificard o controle das suas decisGes, bem como projetard uma
nova relacdo entre poder publico e iniciativa privada.

No desenvolvimento do trabalho, a experiéncia judicial é observada como um
paralelo, bem assim a atuacdo de agéncias autbnomas de outras jurisdigdes é
considerada. O autor tem o beneficio das experimentacfes pessoalmente reali-

% Na sua obra “A Causa da Riqueza das NagBes”, Adam Smith sublinha que as colénias ingle-
sas conseguiram melhores resultados, comparados com o0s obtidos pelas colénias luso-
espanholas, porque, ao contrario destas, dispunham, entre outras coisas, de um sistema confia-
vel de administragdo da justi¢a. O autor sugere que os comerciantes tinham a seguranga de que
suas questdes encontrariam uma solucéo justa.

* A nocéo de agéncia abrange uma concepcdo e um modelo juridico. Enquanto concepco, a
agéncia funda-se em modelo de administracdo gerencial eficiente orientada por trés elementos:
autonomia (poder de auto-organizagdo), independéncia na tomada de decisdo (inclusive dos
membros de colegiado quando o processo colegial é o adotado) e observancia do devido pro-
cesso legal. Tais elementos sdo necessarios ao fortalecimento da identidade institucional e a
justa prestagdo administrativa. Autarquia especial, gerida sob um plano estratégico e um con-
trato de gestdo, é o modelo juridico adequado, mas ndo exclusivo. A eficiéncia administrativa é
a tonica da agéncia e esta associada ao Plano Diretor da Reforma do Estado Brasileiro. O fun-
cionamento das agéncias reguladoras é um teste importante dessa Reforma, que tem como
arcabougco juridico basico a Emenda Constitucional n° 19, de 4 de janeiro de 1998, e a Lei n°
9.649/98, artigos 51 e 52.
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zadas como conselheiro do CADE e da experiéncia de duas décadas de efetiva
atuacdo profissional perante juizos singulares e cortes judiciais. O trabalho
ndo discute o sistema judicial em geral nem em particular, apenas, repita-se,
toma-o como paradigma, o que permite lancar mado das licbes que o mesmo
sistema oferece.

O desenvolvimento do direito passa por um papel discricionario e politico que
qualifica a funcéo dos tribunais administrativos.®> A parte a discussdo sobre se
juizes podem ou ndo criar, € indiscutivel a assertiva de que os tribunais ndo se
limitam a dizer o direito.® Essa funcdo é fundamental para estabelecer um
ambiente de seguranca juridica, garantir um processo justo e zelar pelo inte-
resse publico. Essas trés nogdes basicas sdo discutidas no item 2.

O item 3 explora os instrumentos necessarios ao planejamento das a¢des do
tribunal ou agéncia administrativa. Sem um planejamento adequado, a defini-
cdo de papéis e sua realizacdo ficam prejudicados. O item 4 discute o papel
discricionario e o item 5 o papel politico. Ambos se completam e déo a gravi-
dade dos encargos da entidade. 1sso esta sintetizado no item conclusivo, que
busca avaliar e explicar os elementos da hip6tese acima indicada.

2. TRES NOCOES FUNDAMENTAIS

A seguranca juridica atrai a idéia de previsibilidade das consequiéncias decor-
rentes da aplicacdo das leis e regulamentos. Esse objetivo é de certo modo
frustrado pela impossibilidade de se regulamentar plenamente todas as condu-
tas humanas. Em obséquio a elas, a seguranga juridica é temperada com um
ideal de justica objetiva ou do caso concreto, comprometida com um direito
dindmico. A nocdo de interesse publico suscita no aplicador do direito um
comprometimento com o interesse da sociedade como um todo e contra 0s
privilégios indevidos de elites, grupos ou individuos. O devido processo legal
é uma apologia a ampla defesa e ao contraditdrio e responde a uma demanda
de como aplicar o direito. Essas nogdes fundamentais sdo objetos de uma bre-
ve reflexdo a seguir desenvolvida.

2.1 Em Torno da Seguranca Juridica

® Segundo Richard A. Posner, esse misto de papel discricionario e politico é uma combinagéo
de “legislative, litigative, and enforcement functions”, delegadas pelo Congresso. In Economic
Analysis of Law, p. 605, 42 ed., p. 605, Little Brown Co., 1992.

5 Cf. Antonio Fonseca, “Técnica Juridica e Funcdo Criadora da Jurisprudéncia”, Rev. Inf.
Legilslativa, Senado Federal, a.19, n. 75, jul/set 1982, pp. 137-176.
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Quanto mais o direito se torna certo, pela previsibilidade das consequiéncias
da incidéncia da norma ao caso concreto, mais gera condi¢Ges de seguranca.
Onde o direito é claro e delimitado garante o chamado cdmbio das expectati-
vas, i.e., propicia ao cidadao prever as conseqliéncias dos atos ou ac¢les pro-
prias ou de terceiros.’

A organizagéo da sociedade supde a idéia de direito e esta associada a nogéo
de ordem e seguranca. Essa nocdo é tdo profunda que se revela conata a con-
vivéncia humana. Seguranca juridica e certeza sdo, pois, postulados basicos
que fazem parte da ordem juridica positiva em todas as suas manifestacdes.

O postulado da certeza exige clareza na definicdo dos comportamentos huma-
nos pela norma juridica. Uma regra clara (conteddo formal) tende a ser esté-
vel. E impossivel, todavia, regulamentar todos os comportamentos humanos,
muito menos fazé-lo de forma adequada. 1sso acusa a existéncia de omissdes,
imprecis@es, ambiguidades e contradi¢bes. Enfrentando este problema, o prin-
cipio da plenitude ou unidade da ordem juridica tende a criar recursos inter-
pretativos de modo a buscar sempre uma norma de decisdo para um caso con-
creto, mas € um mito supor que a legislacédo oferece solucéo para toda contro-
vérsia. Ha situacdes em que a incidéncia de uma norma é certa. Em outras
situacdes, a aplicacio da mesma norma pode ser negada ou afirmada. E possi-
vel distinguir, portanto, um nucleo de certeza e uma margem de divida ou
ambiguidade na aplicac&o de uma norma.?

Corolario da seguranca é a sistematizacdo do ordenamento juridico, segundo o
qual as normas estdo subordinadas umas as outras pelo seu contetdo (raciona-
lismo material) e pela hierarquizagdo de competéncias (racionalismo formal).
A crenca de que uma norma pode complementar outra alimenta a idéia de uma
ordem plena. A esse respeito, a seguranca cumpre um sentido racional ou
I6gico. Relacionar uma norma com outras, porém, nem sempre é possivel. A
tarefa exige habilidade de especialista, capaz de realizar adequada avaliagédo
dos resultados.

Ainda gque o conteudo formal da norma continue 0 mesmo, concepg¢des podem
mudar com o tempo. Essa mudanga pode ser de tal ordem que um direito cer-
to, hoje, pode se tornar incerto amanha. Um direito incerto é apto a gerar in-

" A reflexdo sobre seguranga juridica segue o texto encontrado em “Direito Tributério: Atitude
Cientifica e Pensamento Juridico Equitativo”, do autor, publicado em R.T.J.E., vol. 74, pp. 9-
28.

8 Cf. Bernard S. Jackson, Law, Fact and Narrative Coherence, p. 144.
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justica na sua aplicacdo. Dai a certeza do direito ter um sentido funcional. A
ordenacdo de comportamentos traduz, também, um compromisso do legisla-
dor com a justica, ou do tribunal com a equidade (justica do caso concreto). O
direito, assim, aspira a realizar valores mais altos na hierarquia axiol6gica.

Usando do seu poder de subsuncdo, 0 juiz adapta a norma a exigéncia do jus-
to, particularmente falando, para atender adequadamente uma necessidade
humana especifica ou a uma politica publica. Ndo se sabe em que medida o
sistema juridico constitui uma ordem pronta ou dada ao juiz. Pelo mister de
julgar, o juiz tem um poder que lhe é proprio de re-elaborar a lei. Isso d& ao
direito um carater dindmico e permite um inevitavel vaivém da seguranca a
equidade e da equidade a seguranca.

A seguranca, como se disse, estd associada a uma imagem estatica do direito.
Esse lado conservador esta em luta permanente com o carater dindmico do
direito. Suposto que a realizacdo da justica € um compromisso inerente ao
direito, é possivel afirmar que a busca da seguranca qualifica um conflito da
justica consigo mesma. Tudo isso torna a aplicacdo do direito uma tarefa desa-
fiante, sobretudo quando a aplicagdo € inspirada no interesse publico.

2.2 Nocéo de Interesse Publico

A despeito da sua natureza intangivel, interesse publico é uma nogdo central
para teoria juridica e aplicacdo ou execucdo do direito. O seu conteudo, a
priori indefinido, € uma constante dor-de-cabeca para os tribunais, em qual-
guer ramo do direito e, em particular, no campo do direito da concorréncia.
Nesta breve reflexdo, o interesse publico é contrastado com o interesse priva-
do. N&o se busca estabelecer um conceito. O proposito é refletir sobre o pro-
cesso de selecdo dos critérios para definir interesse publico como elemento de
legitimidade das decisdes.’

O interesse publico é elevado a categoria de fundamento de aceitacdo geral
quando o legislador, dispondo sobre a generalidade das situacdes, o invoca e
quando os tribunais fazem dele ingrediente da racionalidade judicial. A esse
respeito, o processo legislativo e os casos concretos sdo de alguma forma ex-
pressivas fontes de identificacdo do interesse publico.

® A presente discussdo acompanha o texto correspondente ao item 7.2.1, “reflections on public
interest”, capitulo 7 (Adjudication on Non-Voluntary Licences over UK Patentes) da tese de
doutorado do autor, “Limiting Intellectual Property, the Competition Interface”, Queen Mary
and Westfield College, Unversidade de Londres, 1996.
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A imprecisdo ou ambiguidade de conceito pode ensejar manipulacdo das nor-
mas. A invocacdo do interesse publico sem critérios pode servir a propdsitos
pouco conveniente ao bem comum. Segue-se que o parlamento e as cortes, ao
estabelecer o interesse publico como optativo politico ou judicial, tém o dever
de assegurar que o interesse da sociedade como um todo ndo seja explorado
por grupos particulares na busca de ganhos privados as expensas do publico.

H& uma relacdo entre interesse individual e interesse publico. Individuos ou
grupos de individuos podem perseguir variados interesses. Nem todos esses
interesses podem pertencer a sociedade como um todo. Essa observacgdo leva
ao pressuposto de que a sociedade é capaz de ter seus proprios interesses. A
questdo é como distinguir os interesses do publico como um todo daqueles
interesses reduzidos a esfera individual.

Pode-se argumentar que a reunido dos interesses individuais representaria o
interesse da propria sociedade. Para que a afirmacao se torne verdade é neces-
sario que os interesses antagdnicos desses mesmos individuos ou grupos de
individuos sejam excluidos, ou que os individuos ou grupos desistam dos seus
interesses conflitantes para afirmar os interesses comuns ou da coletividade. A
assertiva pode ser possivel em principio, mas ninguém a reivindicaria como
uma verdade universal. O que é de fato reclamado como pertencente a socie-
dade ou correspondente ao interesse publico ndo passa da materializacdo do
interesse de uma maioria contra o interesse de uma minoria. A partir dessas
colocagdes, pode-se inferir os riscos da construgdo da nogdo de interesse pu-
blico: a possibilidade que grupos imponham seus interesses sobre outros.

Se é certo que ndo ha outra forma de estabelecer o interesse publico sendo
através da regra da maioria, 0 processo como instrumento de decisdo ganha
um papel vital na teoria juridica e no modo como o interesse publico é ofici-
almente estabelecido. O reconhecimento do interesse publico como elemento
chave significa que a implementacdo das politicas publicas deve produzir um
beneficio para sociedade. Fora desse objetivo, ndo ha legitimidade possivel.
Ademais, a maneira como interesse individual e interesse publico séo relacio-
nados € também uma questdo de representacdo. Ao isolar e legalizar um inte-
resse em particular, o legislador se vale de todo um conjunto de informacao
gue pode estar viciada e, assim, ele pode estar favorecendo a dominacdo ou
repressdo de grupos.

10
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O carater representativo do interesse publico exige uma articulacdo de ele-
mentos que confere um sentido democratico do processo legislativo e, ao
mesmo tempo, permite uma justificacdo de interesses que vao além da esfera
individual. Esse mecanismo descreve a conversao de optativos politicos em
optativos juridicos, destinados a repelir a usufruicdo individual de ocasionais
beneficios. Tanto o parlamento ao fazer escolhas (optativos legais) ou tomar
suas decisdes, quanto as cortes, ao opera-las, ttm um objetivo comum: cuidar
para que o interesse publico ndo seja dirigido para o privilégio de uma elite.
Até onde o quadro legal é capaz de garantir tal objetivo é um assunto da alca-
da das cortes ou tribunais administrativos. Em circunstancias particulares, o
gue é bom para a sociedade como um todo deve corresponder ao interesse
publico.

Freqlientemente, os tribunais tém que aplicar conceitos imprecisos ou abertos.
Nogdes, tais como, bem comum, liberdade de comércio e interesse dos con-
sumidores, reinem consideravel forca intelectual que apelam para a sensibili-
dade dos juizes. O desenvolvimento de tais conceitos exige um minimo de
racionalidade. Ao desincumbir-se dessa tarefa a autoridade realiza uma politi-
ca legal que ndo é dela, mas do parlamento. Segue-se que nao cabe aos tribu-
nais sobrepujar os optativos legais. Embora as autoridades administrativas e
os tribunais sejam dotados de um mandato que Ihes confere razoavel liberdade
de construcdo dos conceitos, essa franquia é limitada. Esse sentido de limita-
cdo governa toda a atuacdo do aplicador da norma e recebe uma qualificagédo
particular, a luz do devido processo legal.

2.3 Devido Processo Legal
De origem americana, o instituto do devido processo legal tem contetdo vari-
avel. O seu significado depende da cultura de cada pais.

Fundamentos Constitucionais do Devido Processo Legal
¢ Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal (art. inciso LIV);
e Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusa-
dos em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ele inerentes (art. 5°, inciso LV);
e Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilici-
tos (art. 5°, inciso LVI);

11
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e A lei sé poderd restringir a publicidade dos atos processuais quan-
do a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (art. 5°,
inciso LX);

e Todos os julgamentos dos 6rgaos do poder judiciario serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, po-
dendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, em de-
terminados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes (art. 93, inciso 1X).

No Brasil, a Constituicdo Federal oferece os fundamentos do devido processo
legal e a legislacdo ordinéria os implementa. (quadro acima). O principio pode
ser subdividido em dois aspectos: formal e substancial. Isto significa que a
garantia processual, i.e., cumprimento de certas formalidades essenciais a
ampla defesa e ao contraditorio, € um requisito necessario a observancia ou
aplicagdo adequada (enforcement) do direito. Isto se aplica também ao direito
de concorréncia e, assim, define um devido processo antitruste. Nao se pre-
tende esgotar toda a dimensdo do instituto, o que escaparia do objetivo do
presente trabalho. Deseja-se apenas estabelecer as suas caracteristicas mais
notaveis'® descritas no quadro seguinte.

Direito de ser ouvido

A audiéncia do administrado, além de refletir um principio de justica, traduz
uma garantia de eficcia, porque ndo somente assegura ao interessado o co-
nhecimento dos fatos e a possibilidade efetiva da sua participacdo util no pro-
cesso, como proporciona melhor recepgdo e cumprimento da decisdo adminis-
trativa. Nesta linha situa-se o magistério de Agustin A. Gordillo™, segundo o
qual:

“El principio se mantiene incolume incluso cuando los hechos sobre los
cuales debe decidir-se parecen absolutamente claros, Y la prueba existente sea
contundente Y univoca, porque si la adminstracion tiene en cuenta no
solamente razones o motivos de legitimidad, sino también motivos de
oportunidade, merito o convieniénicia - prncipio éste indiscutido em la

10 cf. discussdo em “Liquidacdo Extrajudicial - Multicred: Devido Processo Legal,” por A. C.
Fonseca da Silva, R.T.F.E. vol. 66, pp. 137-176. A discussdo aqui elaborada sobre devido
processo legal ndo destoa na esséncia da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o
processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal.

11n RPD 10, 1.19.
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doctrina Y em la pratica - entonces es meridiano que la voz del afectado, ain
en el méas claros de los casos, aporta siempre un elemento mas de juicio a
tener en cuenta para el juzgamiento del mérito U oportunidad del acto.”

O principio radica no direito natural, ja inscrito na parémia juridica nemo
debet inauditus demnari (ninguém deve ser condenado sem ser ouvido), de-
signado, as vezes, por justica natural e teria sido observado pelo Criador, que,
antes de condenar Addo e Eva, 0s ouviu (Géneses, 3,9-19). A dimensdo da
regra permite desdobramentos varios, como a publicidade do processo admi-
nistrativo, oportunidade de exposicdo de razdes pelo administrador e adminis-
trado, expressa consideracdo dos argumentos e das questdes propostas, dever
de a administracdo decidir expressamente a sua decisdo, e direito de defesa
por profissional habilitado.

A publicidade do processo diz respeito ao chamamento do interessado para se
defender. As partes (administraco e administrado) séo colocadas em condi-
cOes de se contrariarem. Descarta-se qualquer atuacdo em segredo, salvo cir-
cunstancias excepcionalissimas justificadas pelo resguardo de situagdes.
Compreende ndo somente o conhecimento das atua¢des administrativas como
também o exato contetdo ou alcance da impugnacdo, de modo a permitir a
formulagéo de defesa.

As razdes de direito e de fato visam confortar um juizo de convic¢do. H4 uma
oportunidade adequada em que elas poderdo ser oferecidas, variando segundo
a modalidade ou o fim do processo. A sua exposic¢do de ordinario deve prece-
der ao pronunciamento administrativo conclusivo; a precedéncia atende a uma
questdo de utilidade. E desejavel que o pronunciamento administrativo nio
ocorra muito distante da época do oferecimento das razées do administrado.

Desde que as questBes e 0s argumentos suscitados se revelem pertinentes, a
decisdo deve tocé-los, considerando-os expressamente. O siléncio ou a omis-
sdo da autoridade constitui falha em detrimento do direito de ser ouvido. Deve
a decisdo, portanto, ferir todos os fundamentos da defesa.

O dever de a administracdo decidir expressamente 0s requerimentos atende ao
postulado de que todo pedido deve merecer uma resposta, seja em nivel de
impugnacdo ou de recurso, pedido de consulta, reconsideracdo ou de diligén-
cias. Tratando-se de pedidos plarimos, formulados através de um s6 instru-
mento, tem a administracdo o dever de decidir expressamente cada um deles.
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A autoridade julgadora deve fundamentar a sua deciséo, atendendo aos fatos e
as circunstancias constantes do processo. 1sso exige uma indicagdo objetiva
dos motivos formativos do convencimento.

Enfim, o direito de ser ouvido, na sua plenitude, ndo dispensa a defesa do
administrado por profissional habilitado. A esse aspecto, ndo é necessario que
a defesa seja feita por advogado. Entretanto, qualquer que seja o representante
do administrado, quando este proprio ndo patrocinar a sua defesa, a ele é as-
segurado o acesso a todo expediente a fim de poder praticar todos os atos
procedimentais indispensaveis a uma defesa eficaz.

Direito de oferecer defesa e produzir provas

A prova é dirigida a formacdo do convencimento do julgador. As diligéncias,
pericias, quaisquer meios licitos de prova compreendem-se no &mbito do con-
traditério, sem o qual o processo perde a sua legitimidade. O direito em desta-
gue consiste em que: (a) toda prova razoavelmente requerida seja produzida;
(b) a producdo da prova deva ocorrer em tempo (til, havendo de ordinaria-
mente preceder a decisdo da controvérsia, e (c) o controle da producdo da
prova seja realizado pela administracao.

Cabera a defesa requerer as provas que desejar produzir, ou por elas protestar,
sempre atendendo a uma exigéncia de utilidade, objetivamente demonstrada
ou deduzida das circunstancias. A autoridade poderd, em despacho fundamen-
tado, indeferir as que considerar impraticaveis, prescindiveis ou inGteis. Essa
faculdade, porém, encontra limites, devendo a recusa atender a preceito de lei
ou a razdo de logica juridica. Se o escopo da prova é a procrastinagéo desarra-
zoada do feito €é evidente o seu descabimento.

A prova deferida merece ser produzida antes de um pronunciamento conclusi-
vo sobre a matéria controvertida. O preceito de oportunidade aplica-se a toda
prova cuja producgdo seja factivel.

Sintese do Devido Processo Legal

A) Direito de Ser Ouvido B) Direito de oferecer defesa e pro-
duzir provas

= Publicidade dos procedimentos
(chamamento e contrariedade) = Producédo de toda prova razoavel-
mente requerida

= Oportunidade para exposicdo de | (utilidade objetiva)
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razoes
(precedéncia) = Producédo de prova em tempo util
(antes da decisdo ou pronuncia-
= Expressa consideracdo dos argu- mento conclusivo)

mentos e questdes expostas

= Controle da prova realizada pela

= Expressa decisdo dos requerimen- administracdo (conferéncia e arti-
tos culacdo da contraprova)

= Dever de fundamentar a decisao
(motivos do convencimento)

= Direito de defesa por profissional
habilitado
(defesa eficaz)

O direito de controlar (conferir, fiscalizar) a realizacdo da prova, por fim, é
conferida aos interessados para garantir a lisura dos procedimentos. Pretende-
se, assim, evitar a realizacdo de provas com pretericdo de formalidades legais
essenciais ou por via de expediente fraudulento ou espurio; presta-se ainda a
orientar a articulacdo da contraprova.

Estes sdo os tracos mais frisantes do devido processo legal. Sdo um feixe de
direitos, deveres e faculdades cuja operacionalidade atende a ditames l6gicos
e éticos, a exigéncias de oportunidade e utilidade, requisitos que se impdem
enguanto “meios” e “recursos” inerentes ao contraditério e a ampla defesa.

3. INSTRUMENTOS DE PLANIFICACAO JURIDICA

Parece estranho a idéia de planificar, ou dispor em planos, a ac¢éo juridica do
Estado. Essa agdo juridica envolve uma série de atribuicdes*? que melhor seri-
am desempenhadas se submetidas a um sentido de planejamento, que é obri-
gatorio para a administracdo publica. O plano é um conceito fundamental
associado ao desenvolvimento racional das acdes reguladoras do poder estatal.
O sentido de planificacdo juridica aqui empregado é de ordenacdo de objeti-
VoS e estratégia para cumpri-los, de acordo com uma linha dtima escolhida,
dos quais a administracdo de uma justica administrativa ndo pode prescindir.

12 Confiram-se, por exemplo, os artigos 7° a 9° da Lei n° 8.884/94.
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Essa exigéncia de planejamento administrativo pode variar de acordo com a
complexidade do papel ou mandato conferido a agéncia ou tribunal adminis-
trativo.

Assume-se que o regulamento (guidelines), a prova cientifica e os principios
ou regras de bom aviso, que limitam o poder discricionario, fazem parte de
um instrumental necessario a estruturacdo de uma politica da concorréncia
eficiente. Sem esses instrumentos, o0 teste de desempenho dessa politica estara
prejudicado pela falta de critérios objetivos.

3.1 Importancia das "Guidelines"

De ordinario, guias (guidelines) ou instrucdes ndo sdo vinculantes. No seu
sentido amplo, elas podem abranger o regulamento ou regimento do érgdo, de
consideravel valor para o desenvolvimento e aplicacdo transparente do direito.
Como instrumento de politica legal, as "guidelines" estabelecem categorias e
regras gque orientam um padrdo de teste legal, instruindo um publico-alvo e
oferecendo um modelo de interpretacdo que pode ser considerado ou aprovei-
tado pelos juizes. As "guidelines" sdo importantes, engquanto elementos de
planificacdo juridica e transparéncia, bem como pelo seu carater instrutivo.™

O guia gera na autoridade uma atitude diante de situac6es juridicas chaves. As
tarefas desempenhadas no dia-a-dia sdo facilitadas, propiciando uma econo-
mia de meios (principio dos meios eficientes). Isso permite que técnicos e
pessoas que militam no foro administrativo possam prever como a autoridade
agira naquelas situacdes. Aplicando um meio eficiente e previsivel, a autori-
dade se habilita a fazer um balango de ganhos e perdas.

H& vérios outros beneficios relacionados a programa de treinamento, monta-
gem de orcamento e organizacao pelos técnicos da execucdo coordenada de
atividades. O planejamento ndo é uma preocupacao juridica imediata. A abor-
dagem do planejamento, todavia, coloca em foco a necessidade de se organi-
zar as atividade de aplicacdo do direito ou execucdo das decisGes como exi-
géncia de administracao eficiente ou racionalizacdo do desempenho da agén-
cia de concorréncia. Ao estabelecer prioridades e alternativas, a autoridade
organiza sua atuagdo e procura a solucdo mais eficiente de problemas, evitan-
do esforcos desnecessarios ou contraproducentes.

1% Sobre 0 assunto, ver “Tese” do autor, capitulo 6, secdo 6.3, tépico the guideline approach.

16



IBRAC

A agéncia de concorréncia desenvolve métodos de trabalho distintos daqueles
normalmente aplicados pelos 6rgaos judiciais. Para desempenhar suas tarefas
eficientemente, a autoridade antitruste, conservando sua independéncia, man-
tém conexdes com outras agéncias governamentais, homens de negécios, as-
sociacBes de defesa da concorréncia, 6rgdos internacionais e com a midia
visando informar ao publico e difundir a cultura da concorréncia. Essa interfa-
ce exige respostas planejadas. A habilidade da agéncia para agir eficientemen-
te deve refletir um papel avancado da burocracia estatal, em contraste com
aquela visdo que normalmente o publico tem de uma maquina burocratica
pesada e negligente.

Quanto ao aspecto da transparéncia, vale ressaltar que sem guia ou regula-
mento o 6rgdo tende a atuar com base em padrfes de comportamento hauridos
de experiéncia ndo escrita e conhecidos apenas por um reduzido ndmero de
funcionérios. O aprendizado de situagbes passadas pode ser valido se ajudar a
estabelecer paradigmas que sirvam de base para decisfes futuras. Na auséncia
de guia ndo institucionalizado, critérios ndo escritos sdo confinados ao conhe-
cimento de poucos funcionarios ou técnicos. Valiosas informagfes terminam
ndo sendo compartilhadas com superiores. Essas informagdes podem ser im-
portantes para a politica ou estratégia do 6rgdo. A falta de critérios na produ-
cdo e geréncia de dados relevantes impede o adequado tratamento e dissemi-
nacdo da informag&o. Corre-se o risco de se produzir decisdes mal informa-
das.

O papel instrutivo do regulamento pode ser encarado do ponto de vista dos
destinatarios das regras da concorréncia. A adequada orientagdo ajuda os ho-
mens de negdcio e associacdes de comércio a observarem o direito, ou pode
encorajar 0s agentes a evitar atividades de risco, deter condutas aventureiras e
ainda criar forte expectativas de se estar trilhando rota legal. Evitam-se, assim,
condenacdo em multas, dispendiosas disputas e o risco de se ter um ato ou
contrato anulado.

Um guia interpretativo pode esclarecer pontos obscuros de dispositivos vagos,
ou estabelecer condicBes para aplicacdes de conceitos ou regras rigidas, eli-
minando restricbes improprias e evitando discussdes desnecessarias. Onde a
lei permite mais de uma interpretacdo, o guia pode fazer uma escolha possivel
que pode ser observada pelo Judiciario. A esse respeito, o guia ou regulamen-
to pode facilitar ndo somente o trabalho de consultoria privada, como também
ser usado como canal de legitimos anseios de grupos.
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O guia, enfim, pode ser alterado de tempo em tempo para operacionalizar uma
nova politica. Este senso de flexibilidade é uma caracteristica que muito se
atende ao direito moderno da concorréncia, comprometido com um mercado
dindmico e baseado numa realidade econémica nem sempre de fécil percep-
cao.

3.2 Prova Cientifica e Percepcao Estatistica

Em diversos campos do conhecimento, a experiéncia humana é expressa em
dados dispostos estatisticamente. Elementos de estatisticas tém sido usados
para descri¢cdo de uma realidade ou elaboragdo de inferéncias que, por vezes,
influenciam a percepcdo dos juizes. A freqiiéncia do uso de estatisticas nos
tribunais levou o juiz Holmes, da Suprema Corte americana, a afirmar que
algum conhecimento de estatistica ndo é um dever, é apenas uma necessida-
de.™ Estatistica é realmente importante? Do ponto de vista do processo admi-
nistrativo ou judicial, uma questdo geralmente suscitada é sobre a justa avalia-
cdo por juizes, advogados e técnicos dos modelos estatisticos, e se tais mode-
los asseguram o devido tratamento dos dados em questdo.

O uso de estatistica tem contribuido para o discurso racional envolvendo as-
suntos de interesse publico. Esse uso tem sido feito por economistas, cientis-
tas sociais, geneticistas, epidemologistas, engenheiros, fisicos, biélogos e
outros profissionais, atuando como testemunhas ou técnicos dentro das res-
pectivas especialidades. Os juizes nem sempre tém disposicdo e habilidade
para apreciar nimeros. Isso pode ser uma deficiéncia dos cursos juridicos que
ainda ndo descobriram os nimeros como instrumentos de argumentacdo juri-
dica. Dai muita estatistica pode atrapalhar o tratamento da prova. Com a devi-
da assisténcia, os tribunais administrativos e judiciais sdo capazes de avaliar
bem a prova estatistica. Mas a falta da assisténcia adequada pode levar que
bons modelos estatisticos sejam sumariamente rejeitados, ou que deficientes
modelos sejam acolhidos sem a devida critica. A reflexdo a seguir tenta ressal-
tar as virtudes e vicissitudes de algumas técnicas estatisticas, capazes de im-
pressionar e atribuir crédito a pressupostos juridicos nem sempre adequada-
mente avaliados.

A prova cientifica se caracteriza pela busca do conhecimento ou verdades
gerais, mediante a descoberta ou revelacdo das leis fundamentais da natureza
e do modo como elas operam e interrelacionam-se. Isso cria uma atitude que

% Michael O. Finkelstein & Bruce Levin - Statistics for Lawyers, prefacio VIII e IX, Springer-
Verlag, 1990

18



IBRAC

coloca um grupo de profissionais, tais como técnicos, advogados, membros do
ministério publico e juizes em contato com o mundo fisico e seus fendmenos,
gerando observacdes imparciais e experimentagcOes sistematicas. Guardadas as
devidas precaugdes, isso é perfeitamente adequado a exigéncia de motivacao
das decisdes, desde que sejam criados modelos de andlises com a formulacéo
adequada de hipoteses. No processo administrativo antitruste, o resultado de
uma pratica ou conduta € particularmente crucial, independentemente da sua
valoracdo subjetiva, sendo a prova técnica, neste setor da administracdo publi-
ca, de extrema necessidade.*®

O tratamento cientifico da prova ndo garante necessariamente a solucéo 6tima
de um problema juridico, mas pelo menos permite maneja-lo de forma racio-
nal, mediante 0 emprego de diversas técnicas envolvendo amostragem, com-
binacdo ou comparacdo, descri¢do, contagem ou computacdo, probabilidade,
inferéncias e regressdo. Como se disse, o instrumental estatistico ou matema-
tico pode contribuir para o processo de investigacdo e convencimento, mas

pode também ser usado inescrupulosamente para obscurecer ou reduzir o im-

pacto de evidéncias ou fatos determinantes. Dai é preciso que todo modelo

seja submetido a uma avaliacdo critica, em que, por exemplo, se permita testar

uma dada hipétese contra uma outra alternativa, estabelecendo-se a final a

hipétese nula ou falsa.

A seqguir, alguns exemplos de estudos estatisticos envolvendo questdes legais:
e Um interessante experimento realizado no inicio da década de 1960,
em que foram usados métodos de estatistica descritiva, procurou res-
ponder se uma pessoa, com evidentes lacos com a comunidade local,
uma vez presa e depois solta sem fianca retornaria para responder a a-
cusacdo. O resultado foi um sucesso surpreendente: apenas 1% (3/250)
dos recomendados para livramento condicional naquela base néo retor-
naram. Esse resultado passou a ser observado pela Justica nos Estados
Unidos. Um significante dado revelado pelo estudo foi que um nimero
desproporcionalmente grande daqueles recomendados para livramento
(60%) foram absolvidos. Um estudo estatistico de regressdo multipla
sugeriu que, depois de considerados outros fatores, o fator prisdo antes
do processo sozinho aumentou a probabilidade de condenacdo. O sis-

15 £ cada vez mais verdadeira a assertiva de que é impossivel se desenvolver uma politica de
concorréncia consistente e eficiente sem um servigo de pesquisa sistematica. A falta desse
servigo e da capacidade de avaliacdo critica da prova geralmente emprestada pelas firmas ou
entidades que as representam enfraquecem as decisdes da agéncia. Ademais, o corpo de especi-
alistas deve gozar de liberdade técnico-profissional. A falta de liberdade de manifestacéo,
subordinando-se os especialistas a orientacdo ndo escrita do chairman ou desse ou daquele
conselheiro a quem servem, tende a viciar o devido processo antitruste.
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tema de fianca com base nesse estudo foi contestado, sem sucesso. A
Corte de Apelacdo de New York estabeleceu: "N&ao é porque fianca é
exigida que o acusado a final é condenado. E pela probabilidade de ele
ser condenado que fianca é exigida."*®

Uma associacao nacional de produtores de ovos encomendou uma pro-
paganda afirmando que ndo havia evidéncia cientifica autorizada e se-
gura de que o consumo de ovos, mesmo em quantidade discreta, au-
mentava o risco de ataque de coracdo. A FTC abriu um processo para
retirar a propaganda sob o fundamento de que ela era falsa e enganosa.
No processo o pessoal da FTC introduziu dados preparados pela OMS
relatando consumo de colesterol e taxas de doencas das coronarias em
40 paises. Peritos que atuaram como testemunhas da FTC usaram mé-
todo de descricdo estatistica.

O Departamento Americano de Justica adota o Herfindahl indice para
selecionar as concentragcdes a serem investigadas. O indice é calculado
pelo somatdrio do quadrado das participagcdes no mercado de cada fir-
ma. Varia de 0 a 10.000. O indice abaixo de 1.000 ndo oferece preocu-
pacdo. Abaixo de 1.800 representa uma concentracdo moderada. Acima
de 1.800 a concentracdo é alta, indicando um estado de alerta.'’

Probabilidade matemética tem sido discutida em comparacdes de cabe-
lo humano. Fios de cabelo encontrados no local do crime ou na vitima
sdo comparados com cabelos de pessoas suspeitas.

Amostragem estatistica é largamente usada por contabilistas em audito-
rias. Num determinado caso, um contabilista ndo conseguiu detectar
nenhuma das 17 faturas fraudulentas num grupo de 100 faturas. 1sso ge-
rou um processo por negligéncia.

Acusado de estupro, um homem de cor negra, em 1961, foi condenado
a pena de morte, no Estado de Arkansas. A vitima era uma mulher de

18 Finkelstein & Levin, ob. cit., p. 8. Como este, os demais exemplos s&o da mesma obra.

7 Na jurisdigdo americana, o HHI é um indicador (til do potencial de efeito competitivo da
operacdo de concentragdo, sugerindo aprofundamento da analise ou néo, conforme o indice
seja superior ou inferior a 1800. Cf. Horizontal Merger Guidelines (1992) do Departamento de
Justica e da FTC americanos, item 1.5, in ABA Antitrust Section, Antitrust Law Developments,
Apéndice F, vol. Il, 32 ed., 1992. O referido indice ndo tem funcdo na pratica de avaliacdo de
concentragdo pelo CADE. A Lei 8.884/94 adota padrdo proprio (artigos 20 § 3° e 54 § 39).
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cor branca. Em habeas corpus, o condenado alegou que a pena foi apli-
cada de modo racialmente discriminatéria. O argumento baseou-se num
estudo de um socidlogo da Universidade de Pennsylvania. Segundo es-
se estudo, que examinou as sentengas de estupro numa amostra repre-
sentativa de 19 condados daquele Estado, "as variaveis criticas na de-
terminaglgo da sentenca de morte foram a ra¢a do condenado e a raca da
vitima."

e Inferéncia estatistica para duas proporcdes tem sido usada para estudo
dos efeitos do baixo nivel de radiagdo de fornos de microondas. A ques-
tdo é se os microondas causam cancer. Os estudos tém sido conduzidos
em ratos.

e Pesquisa para medir confusdo entre consumidores nos casos de violagao
de marcas tem suscitado problemas de amostragem. Uma empresa, titu-
lar da marca dominé para identificar o produto agucar, processou outra
empresa (Domino's Pizza Inc.) que usava a mesma palavra para identi-
ficar pizzas. Pesquisa realizada em dez cidades do leste dos Estados U-
nidos, em duas das quais 0 servi¢o de pizza domin¢ era fornecido, en-
trevistou 525 pessoas, todas donas de casa envolvidas nos seus afazeres
domeésticos, responsaveis pelas compras de mercearia. Durante a entre-
vista, uma caixa de pizza domind era exibida. Parte das entrevistadas
revelou acreditar que a empresa que produzia pizza produzia também
outros produtos. Desse grupo, um percentual acreditava que a empresa
de pizza também produzia agucar. O padrdo de amostragem foi subme-
tido a criticas.

O uso da pesquisa cientifica contribui, portanto, para a aplicacdo racional do
poder discricionario na formulagdo e operacionalizacdo das politicas publicas.

3.3 Principios de Discricdo Administrativa

Os principios que orientam o exercicio da discricdo administrativa encerram
limitacbes de duas ordens: legal ou estatutaria e judicial. Construidas pelo
legislador ou pelos tribunais, essas limitagdes comunicam um dever de justifi-
car as decisdes, um senso de adequacgdo de motivos e um dever/poder de atuar

'8 |dem, p. 189.
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quando necessario. Os principios que decorrem da estrutura reguladora guar-
dam correlacio entre si e podem ser assim estabelecidos.

Ao exercitar seu poder discricionario, a autoridade pode fazer tudo, néo proi-
bido por lei, para implementar um objetivo legal especifico. Desse modo, a
autoridade realiza dupla fungdo de guardido da ordem econémica e de curador
do direito individual & livre concorréncia. A agéncia de concorréncia se faz
intérprete da politica do legislador e a implementa em primeiro grau. A tarefa
de completar o direito envolve op¢Bes. As escolhas que a autoridade faz ndo
sdo propriamente suas, mas do legislador.

Um outro principio é que a autoridade ndo pode impor restricdes ou encargos
inconsistentes com a politica legal, nem sua discricdo pode gerar desnecessa-
rio embaraco ou 6nus sobre a propriedade privada.

Outra limitacdo estabelece que a autoridade nao deve fixar critérios ou politi-
cas tdo rigidas que inviabilizem o exercicio da discricdo no caso concreto. Isto
reclama um sentido pratico e de flexibilidade na formulacdo de instrucGes
destinadas a regular as situagdes mais ou menos gerais.

O dever de considerar 0s objetivos legais é uma exigéncia de motivacéo das
decisGes. Mediante a declaracdo de razdes, a autoridade pode demonstrar que
uma abordagem racional foi procedida, numa decisdo em concreto, contra
uma atitude de capricho ou preconceito. A discri¢do do caso individual deve
se fundar na razdo, resgatada da observagdo ou experiéncia, ou ainda de dire-
trizes técnicas.

Para exercitar discricdo adequadamente, diz outro principio, deve se dispensar
adequada consideragdo ao mérito e fatos do caso individual, i.e., exige-se
tratar os pontos chaves de maneira racional, desenvolvendo-se argumentos
informados. Racionalmente razodveis sdo aqueles argumentos conclusivos e
determinativos de respostas coerentes.

O dever de atuar, enfim, para atender a uma necessidade decorre da percepgéo
de que a autoridade possui um poder/dever de dar as respostas corretas para
acudir a um interesse legalmente protegido. Essa protecdo é definida a partir
da Constituigdo, consolidada nas leis e implementada pelo regulamento. Dar
uma resposta adequada a um interesse juridicamente relevante passa por um

19 Os principios discutidos decorrem da jurisprudéncia ou dos textos legais. Ver “tese” do
autor, capitulo 7.4 (principles of judicial discretion: a summary).
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processo de justificacdo legalmente permissivel. Isso revela o carater interati-
vo ou complementar dos principios que orientam o poder discricionario da
autoridade.

A observacdo débvia é que ndo existe um poder discricionario ilimitado. O
grau de discricdo é funcdo do enunciado das disposi¢cdes legais. Uma vez re-
velada, a discricdo podera ser corrigida pela mesma autoridade ou por outra.
N&o se sabe ou ndo se pode afirmar, a priori, até onde uma discri¢do origina-
ria poderd ser alterada ou substituida por um poder discricionario superveni-
ente ou posterior. O certo é que, ordinariamente, a discricdo administrativa, de
primeiro grau ou extrajudicial, ndo deve ser perturbada, a ndo ser para reparar
erros in decidendo que fazem a deciséo original inconsistente com as letras ou
objetivos legais, ou ainda com os interesses individuais legal protegidos. Vale
esclarecer, finalmente, que a autoridade judicial ndo cabe dizer como a autori-
dade administrativa deve exercitar sua discricdo. Em suma, a discricdo admi-
nistrativa ndo pode, em principio, ser substituida pela discricdo judicial, a
menos que esta seja um imperativo a repara¢do de um direito individual ou
coletivo judicialmente exigivel.?

4. PAPEL DISCRICIONARIO

Grande responsabilidade recai sobre as agéncias ou tribunais administrativos
encarregados de decidir sobre assuntos que afetam a propriedade privada. A
esses orgaos é conferido um poder discricionario que lhes permite se equipar.
Tal poder é mais ou menos amplo, dependendo da complexidade do mandato,
e deve ser usado tendo em vista a realidade mutante do mercado e as necessi-
dades da sociedade consumidora. Nesse sentido a discricionariedade é neces-
saria, mas delicada pelo potencial de abuso que esse poder oferece.

O poder discricionario é aqui explorado sob quatro angulos ou diferentes tipos
de escolhas: selecdo das situacOes de risco e seu tratamento; estruturacdo dos
procedimentos de atuacéo, controle de qualidade dos servigos prestados pela
agéncia (auto controle) e opcdes técnicas adotadas em cada caso.

4.1 Fungdo Seletiva

2 A propésito, vale conferir a doutrina do controle judicial na tradigdo do common law. Em
seu manual, Wade & Bradley escrevem: "Judicial control cannot be a substitute for administra-
tive or political control of the 'merits' or 'expediency' of official decisions. Nor are the judges
responsible for the efficiency of the administration. But the courts ensure that decisions made
on political or other grounds conform to the law and that certain basic standards of fair proce-
dure are observed." p. 626.
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Como se disse, poder discricionario é o poder para fazer escolhas entre varias
possibilidades de acdo ou omissdo. Particularmente no dominio da concorrén-
cia, é instrutivo dirigir a atencdo do leitor sobre como a Unido Européia tem
usado o poder de selecionar as situacdes sobre as quais o direito é aplicado.?
Como se sabe, o direito da concorréncia na Unido é materializado nos artigos
85 e 86 do Tratado de Roma que descrevem com certa amplitude os acordos
privados, praticas concertadas e abusos de posicdo dominante capazes de ge-
rar efeitos adversos ao comércio no interior da Unido ou entre os estados
membros. O amplo escopo dos dispositivos levaram a Unido a adotar uma
politica seletiva, estabelecendo situacBes que estariam cobertas e outras nao
alcancadas pelos artigos 85 e 86.% Isso somente foi possivel depois de se
adquirir suficiente experiéncia nos casos concretos, que atingiram um volume
preocupante.

Por volta de 1963, algo em torno de 37.000 casos de conduta aguardavam
julgamento. A primeira tarefa da Comissdo foi agrupar os casos por categorias
de praéticas restritivas. A analise dessas préaticas tornou possivel a definigdo
das condicBes objetivas de exclusdo de certos acordos. Depois de decidir um
certo numero de casos dentro de cada categoria, a Comissdo passou a regular
bloco de isencbes (group exemptions). A primeira categoria disciplinada foi a
de certos acordos de exclusividade, onde se concentrava o maior nimero de
processos.

Em 1967, a Comissdo entendeu que havia adquirido bastante experiéncia no
trato dos acordos de exclusividade e expediu 0 Regulamento 67/67-CEE. Com
base nesse Regulamento, mais de 13.000 casos foram informalmente encerra-
dos naquele ano. Em dezembro de 1972, os casos de conduta somavam apenas
2.873 processos. Hoje ha regulamentos com disposicBes especificas sobre
acordos de distribuicdo exclusiva ou compra exclusiva aplicaveis a forneci-
mento de cervejas, postos revendedores de combustiveis e veiculos automoti-
VOS.

Outros regulamentos em vigor disciplinam acordos, tais como, transferéncia
de tecnologia e know-how, joint-venture, pesquisa e desenvolvimento, e fran-

2L O resumo a seguir é baseado no relato de Karl Mathias Meessen, in Kenneth Culp Davis,
Discretionary Justice in Europe and America, Universidade de Illinois, 1976

22 posner apoia essa atividade seletiva sob o fundamento (assumption) de que “the agency acts
as a rational maximizer, comparing the expected returns and expected costs of alternative uses
of its resources.” Ob. cit., p. 602.
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quia. De modo geral, esses regulamentos modelam uma estrutura de acordo
ndo considerado danoso a concorréncia, sendo desnhecessaria sua apresentacao
e exame. As empresas sdo livres para adotar a estrutura de acordo com o que
mais atender as necessidades do seu negdécio, ficando obrigadas, todavia, a
submeter a apreciacdo qualquer contrato fora da modelagem preestabelecida.

Os critérios de selecdo que a Comissdo adotou na década de 1960 incluiam
denuncias sobre as quais havia representacdo formal ou que eram objeto de
litigio nas cortes dos Estados Membros, casos ndo notificados, casos sobre o
art. 86 e casos sobre préaticas restritivas notificadas antes de 0 mesmo artigo
entrar em vigor. Numa etapa posterior, os critérios foram estabelecidos de
acordo com a natureza e importancia das condutas ou seu impacto no mercado
comum. A politica entdo esbogada procurava contemplar todos os setores
econdmicos, considerando as situa¢fes como precedentes para interpretacdo
dos artigos 85 e 86 do Tratado de Roma.?

A estruturacdo ou construcdo do direito atendia a uma exigéncia de ordem
publica. Ao perseguir tal intento, a politica comunitéaria de alguma forma sa-
crificava interesses individuais. Com o objetivo de obter alguma isenc¢édo para
0S Seus €asos, as empresas apresentavam contratos para apreciacdo. A falta de
apreciacdo dentro de um certo periodo de tempo provocava um dilema para as
empresas. Esse prazo podia variar de trés a quatro anos ou chegar a uma déca-
da. Se o contrato contendo clausulas restritivas era a final isentado (exempted)
ou aprovado (cleaned), tudo bem. Uma deciséo em sentido oposto era, todavi-
a, um risco incémodo para a empresa que ousasse aplicar um contrato penden-
te de apreciagéo.

Os regulamentos de isencdo terminam padronizando certos tipos de acordos e
ao mesmo tempo produzem uma base legal que permite a Comissdo tomar
uma deciséo individual e possibilitam as empresas prever as consequéncias da
sua atuacéo.

4.2 Fungdo Estrutural

Além dos regulamentos que definem uma descricdo seletiva, uma agéncia ou
tribunal administrativo recorre a um conjunto de regras de procedimento que
estruturam o poder discricionério. Os instrumentos que incorporam essas re-
gras sdo varios, mais ou menos vinculativos, tais como regimentos, resolu-
cOes, portarias ou decisfes individuais. Embora sem poder vinculativo, certas

2 Karl Meessen, ob cit., p. 92.
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publicaces, tais como boletins, cartilhas, relatorios administrativos, declara-
cOes oficiais ou artigos veiculados em publicagdes oficiais podem ter algum
carater informativo da linha de pensamento sobre como o 6rgédo estrutura os
seus procedimentos.

Sem a rigidez de um cddigo de processo, 0s instrumentos procedimentais
disciplinam a posicdo processual de pessoas, empresas €, menos freqlente-
mente, 0rgdos governamentais que de alguma forma se relacionam com o
tribunal ou agéncia e estdo sujeitos as suas decisdes. A falta de normas proce-
dimentais sobre a estruturagdo do poder discricionario pode gerar custos adi-
cionais e uma inseguranca para 0s agentes ou seus representantes. 1sso pode
ser constatado no cotidiano de uma agéncia. E comum os representantes dos
agentes fazerem visitas a funcionarios encarregados de determinados servicos,
em busca de orientacdo da atuacdo do 6rgdo. Essa informacdo € refletida na
estratégia de apresentacdo de defesa ou esclarecimento de situagdes.

Estruturar o poder discricionario em suma representa limitar o exercicio desse
poder. A inseguranca pela falta dessas normas decorre da possibilidade de
tratamento diferenciado dispensado aos agentes, que ficam sujeitos a maior ou
menor experiéncia da autoridade. Ademais, a falta de normas de procedimen-
tos frequentemente leva a atrasos na conducéo e decisdo dos casos, provoca-
dos por longas discussdes casuistas. Em se tratando de Colegiado, pode ocor-
rer que cada membro, com atribuicGes especificas, imprima sua velocidade e o
rumo que entender adequados.

A estruturacdo do poder discricionario envolve a ordenacgdo de atividades tais
como investigacdo, realizagdo de audiéncias, tomada de depoimentos orais,
producdo de documentos e ordem dos julgamentos. Uma regulamentacédo
minima desses itens, geralmente, é estabelecido em lei que, todavia, atribui
aos tribunais administrativos o necessario poder para se organizarem e desen-
volverem a regulamentagdo daquelas atividades.

4.3 Fungéo Controle

Todo 6rgdo que reivindica uma por¢do de autonomia tem o dever de desen-
volver um auto controle, de modo a assegurar a qualidade do servigo ofereci-
do a sociedade. Disso decorre um poder de revisdo das proprias decisfes e de
tomar medidas reparadoras contra a¢es e omissdes ilicitas de servidores pou-
co qualificados para as fungoes.

26



IBRAC

Pelo menos numa determinada fase inicial da experiéncia de uma agéncia, a
aplicacdo e desenvolvimento do direito da concorréncia submetem-se a um
blend de erros e acertos. A reflexdo sobre decisGes passadas contribui para
aperfeicoamento de decisdes futuras. A correcdo de imperfeicGes é, por vezes,
resultado da mudanca de linha de pensamento ou do modo como situacBes
pouco conhecidas sdo tratadas. Uma decisdo que reflita uma corre¢do de rumo
ndo afeta, necessariamente, decisdes passadas. No entanto, sempre que se
mostre Gtil pelos seus resultados praticos, uma decisdo podera ser revista.

A questdo que se coloca no trato da revisdo é a dos limites do poder revisio-
nal. Em principio, a revisdo pode ser de oficio ou a pedido. Aqui ndo se cuida
de discorrer sobre a revisdo das decisdes administrativas. Cumpre apenas ob-
servar que a consumacao de uma situacdo de fato, com a consolidagdo de um
direito individual, ordinariamente interdita a revisdo de oficio. Exce¢do se da
guando o beneficiario da decisdo original concorreu para o vicio, motivo da
revis&o.

Uma falha grave na administracdo do servico forga a autoridade competente a
investigar o assunto adequadamente e produzir uma resposta motivada. O
estatuto dos servidores estabelece o procedimento e as penas adequadas que
poderdo ser adotadas no caso de uma falta disciplinar, que néo exclui a aplica-
cdo de outras sangdes administrativas e penais.

A funcdo controle dos tribunais ou agéncias administrativas é particularmente
importante e necessaria em face do escopo do poder discricionario seletivo. Se
o tribunal goza da faculdade de estabelecer o que pode ou deve investigar ou
0 que ndo deve, esta-se diante de uma porta aberta para todo tipo de abuso,
inclusive discriminag@es injustas e expedientes de captura ou corrupcao. Isto é
particularmente sério quanto a justica administrativa aplicada a politica da
concorréncia. A esse respeito, as consideracGes a seguir se valem novamente
das ligdes de Karl Matthias Meessen sobre os sistemas americano e europeu.

Referindo-se aos dois sistemas de adjudicacdes, Karl Meessen escreve:
"Discretion with respect to initiating an enforcement proceeding is much
broader and much less controlled, both in Europe and in America. The great

discretionary power in both instances is the power not to enforce, either in
general, against class of parties, or against a particular party. And, of course,
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discretion not to enforce intrinsically involves discretion to discriminate - a
power very dangerous to justice." **

A possibilidade de escolha sobre 0 que investigar pode eventualmente traduzir
na opgdo de condenar ou ndo condenar. Quando se trata de investigagdo e
condenacdo, a cautela da agéncia é redobrada. Nisso reside um risco de negli-
géncia com um interesse publico que é remetido a um contexto de barganha:
0S casos aparentemente sem importancia que se deixa de investigar ou sdo
submetidos a uma investigacdo simples sdo compensados com 0 tempo e 0s
recursos poupados para profunda investigagdo dos casos importantes. Para
gue isso assegure uma maximizacdo da eficiéncia na utilizacdo dos meios
disponiveis é necessario um controle severo dos resultados. Refletindo sobre a
politica seletiva e a utilizacdo de recursos humanos na Europa, Karl Meessen
aduz:

"The afirmative decision is reviewed by at least twenty officers with university
degrees, but the negative decision rests mainly with the individual official and
comes to the attention of only a small number of officials. Mr. Meessen explic-
itly says he was unable to determine whether the power to delay has ever been
abused. The European system may thus provide less than adequate protection
against possible abuse of the discretionary power not to enforce." *

O potencial de abuso se agrava na propor¢do da deficiéncia de controle. A
critica que a esse respeito recai sobre o servico da Divisdo Antitruste do De-
partamento de Justica Americano é esta:

"The discretionary power of nonenforcement is enormous and little protected.
No one outside the Department of Justice supervises of reviews decisions not
to investigate or decisions not to prosecute. Such negative decisions are se-
cretly made. No systematic reporting of them to anyone is required. The offi-
cers who make the decisions may have private conferences with parties under
investigation, and those parties do not always limit their presentations to facts
and arguments; they may use influence of various kinds - influence that is

24 Meessen, ob. cit., p. 96/97.

%5 Meessen, ob. cit., p. 97. Convém salientar que o relatério de Karl Mathias Meessen (in “Dis-
cretionary Justice in Europe and America” organizado por Kenneth Culp Davis), elaborado ha
duas décadas, ndo necessariamente reflete o estagio atual dos procedimentos aplicados pela
Comisséo. Os dados e as criticas do mesmo relatério representam, porem, elementos de apren-
dizagem validos para as agéncias que ainda ndo dispdem de uma politica da concorréncia
madura. Elas poderdo refletir sobre a trajetéria de um destacado 6rgdo de politica da concor-
réncia na construcdo da sua reputacao.
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typically known only to the officers with whom they are dealing. The potential
for abuse is almost unlimited. If abuse occurs, the possibility of its detection
or correction is slight, usually almost nonexistent." %

A Administracdo também cabe estabelecer mecanismos de avaliagio dos re-
sultados. Isso permite detectar falhas e gera oportunidade de reparacdo. Avali-
ar resultados revela um comprometimento com o controle de qualidade da
justica administrativa. Afora o auto controle ou controle interno, existe o con-
trole externo, de ordinario realizado pelo poder judiciario e/ou pelo parlamen-
to, este quando provido pelo quadro legal.

O controle judicial decorre da regra segundo a qual nenhuma lesdo de direito
individual pode ser subtraida do conhecimento do Poder Judicial, cuja fungédo
tem o escopo, essencialmente, de podar excessos da autoridade, proteger a
concorréncia e os direitos e garantias individuais enquanto categorias de bens
juridicos tutelados. Diz-se que os juizes enquanto érgdos judiciais estdo for-
mados na protecdo de direitos, ndo na protecdo do interesse geral que repre-
senta a concorréncia. Isso leva a discussdo sobre o preparo do Judiciario para
decidir as questdes sobre o assunto em apreco. Esta € uma preocupacdo des-
prezivel que somente podera se tornar num fato sério se o padréo das decisdes
da agéncia administrativa for um fiasco. Todo juiz podera tornar-se um perito
em matéria de concorréncia, desde que ele tenha oportunidades para desen-
volver sua capacidade de compreensdo. A falta de pericia é preenchida por
bons assistentes técnicos.

4.4 Discricionariedade Técnica?

A técnica esta cada vez mais presente na formulacdo das politicas publicas e
na aplicagdo do direito administrativo.?” Alguns exemplos incluem as politi-
cas de meio ambiente, fiscal, financeira, indigena, defesa da concorréncia,
defesa do consumidor e de desapropriacfes para reforma agraria. O grau de
precisdo da técnica varia. A variagdo pode determinar sua rejeicdo como ele-
mento de apoio ou tornar a sua revisdo ou controle excessivamente oneroso.
Enquanto sua contribuicdo é de indiscutivel valia no dominio da aplicacdo do
direito publico, o uso da técnica é objeto de interminavel controvérsia. Ques-
tiona-se a existéncia de discricionariedade técnica a qualificar uma decisdo
administrativa e a possibilidade de revisdo desta pelo Judiciario. O ponto que

26

Idem, p. 98.
" A prova do fato ou direito dependente de conhecimento técnico especializado devera sempre
ser realizada, assegurada a livre manifestacéo do ponto de vista do perito.
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se deseja firmar é que ndo ha propriamente uma discricionariedade técnica a
se confundir com uma decisdo administrativa. Esta, em face de uma alegacéo
de lesdo de direito, é sempre passivel de revisao pelo Judiciario.

O direito ou regulamento pode admitir alguma liberdade de escolha mais ou
menos variavel, mas tal exercicio nunca toma carater ilimitado. O exercicio de
fungdes administrativas normalmente envolve a escolha entre duas ou mais
acBes possiveis por parte da autoridade.?® O legislador pode prever que a ad-
ministragdo busque opgOes para realizar a fungdo administrativa e vincular o
administrador a uma acao especifica ou deixa-lo livre para fazer a opcéo téc-
nica que entender adequada.

A técnica ndo é uma figura autbnoma, isto &, que vale por si. Ela pode indicar
um comportamento da autoridade na busca do melhor resultado na aplicacdo
do direito publico. Dai Régis de Oliveira® afirma: a técnica pode ser um "an-
tecedente ou pressuposto, fornecendo elementos para o exercicio do poder
discricionario." Ele acrescenta categoricamente: “Nao se pode falar em discri-
cionariedade técnica. Se algum ato necessita de regras técnicas para ser edita-
do, séo elas anteriores a sua emanagdo. (...) “Pode ocorrer que a propria lei
determine a colheita de parecer técnico para a realizacdo de determinada ati-
vidade. Em tal hipétese, estar-se-a diante do ato vinculado.”*® O entendimento
é confirmado por outros classicos do Direito Administrativo.

Com arrimo em Ranelletti, Rafael Bielsa® escreve: "En general, la actividad
puramente técnica es considerada como actividad libre de la Administracion.
Y se comprende que cuando tal actividad no se la refiere a derechos o a
intereses legitimos de los administrados, no puede hablarse ni de actividad
reglada ni de atividad discrecional. Sin embargo, adviértase que la calificacion
de una cuestién o de un problema de orden técnico supone necesariamente
operaciones en las cuales la consideracién o la valoracién del interés colectivo
esta subordinada a preceptos o reglas de orden cientifico."

%8 para Celso Antonio Bandeira de Mello, discricionariedade “é a margem de liberdade que
remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir
o0 dever de adotar a solu¢do mais adequada a satisfacéo da finalidade legal, quando, por forca
da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa
extrair objetivamente, uma solucéo univoca para a situacéo vertente.” - Discricionariedade e
Controle Jurisdicional, p. 48, Malheiros, 1992.
ii Régis Fernandes de Oliveira, Ato Administrativo, pp. 92/93, 32 ed., RT, 1992.

Idem.
3! Derecho Administrativo, p. 563, 42 ed., tomo |, Ateneo, 1947
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Linares® sugere que um ato fundado numa politica técnico-cientifica que
carece de objetividade racional ndo € juridicamente razoavel. Ele acrescenta:
"cuando se trata de normas generales dictadas en base a la técnica menos
precisa, como por ejemplo la técnica de las ciencias culturales, la
determinacién del error de la normacién politica genérica y, por ende, de la
irrazonabilidad juridica de la norma individual, es mas dificil." 1sso pode criar
nos juizes uma resisténcia a anulagdo do ato. O autor se pergunta se 0 com-
portamento da autoridade realizado mediante um ato fundado em razdes téc-
nicas é ou ndo discricionareidade técnica e se esse poder é ou ndo controlavel
pelo Judiciario. Ele entende que esse comportamento encerra um "arbitrio
politico-administrativo, y luego de valoracidn juridica." A segunda indagacao
ndo é respondida, mas o autor sugere ainda que a valoracéo juridica esta con-
dicionada por um "positivo sentido de justicia para el caso."”

Como se observa, a decisdo administrativa que adota uma opcao técnica €
sempre resultado de uma valoracdo, do contrério deixaria de ser um julgamen-
to. Esta conclusdo em nada se altera pela imprecisdo da técnica, que nem
sempre revela a soluco ideal. Segundo Bandeira de Mello,*® "a providéncia
ideal em muitas situacBes € objetivamente incognoscivel. Poder-se-a téo-
somente saber que serd uma que se contenha dentro de um namero limitado de
alternativas e que se apresente como razoavel no caso concreto."

A decisdo vale por si, isto &, independentemente da técnica que ela embute. O
seu contelido valorativo, em tese, pode sempre ser revisto. Assim, é equivoca-
da a generalizagdo segundo a qual as decisfes de agéncias como o CADE
somente se sujeitariam a revisdo judicial nos seus aspectos formais. A agéncia
tem o direito pablico de formular sua politica, pautada por ingredientes técni-
cos e na busca de objetivos de eficiéncia e bem-estar. Os agentes econdmicos
sdo sujeitos de direitos e obrigacBes na ordem concorrencial. Ademais, certas
entidades estdo legitimadas a zelar pelo direito da coletividade a uma concor-
réncia sustentavel. Onde esses direitos entram em conflito, o Judiciario tem o
poder constitucional de apreciar e, em sendo identificado qualquer lesdo, ado-
tar a reparacdo adequada.

A revisdo pode ser abordada sob o prisma da natureza da justica administrati-
va, se esta empenhada na busca da verdade ou se suas decisGes guardam al-
gum carater politico. No primeiro caso, a revisao judicial podera ser feita am-

32 Juan Francisco Linares, Poder Discrecional Administrativo, p. 275-277, Abeledo-Perrot, s/d.
% Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 43.
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plamente, de acordo com o entendimento do juiz. No segundo caso, a corte
judicial estaria limitada no seu poder de revisdo. Todavia, nunca se sabe pre-
cisamente onde a decisdo administrativa baseou-se em motivos técnicos ou
politicos.®

A experiéncia judicial revela que as cortes tendem a néo alterar algum ele-
mento da discricdo administrativa, a menos que esse elemento seja capaz de
afetar direitos legalmente exigiveis por individuos ou coletividades. Esta pa-
rece ser uma posicao acertada, no sentido de respeitar a autoridade que decor-
re da especializagdo da agéncia. Isto ndo exclui o poder/dever do Judiciario
de, escrutinando o mérito da discricdo administrativa, examinar eventual lesdo
de direito e, sendo o caso, repara-la.

O Judiciario ndo esta preocupado com o mérito da politica adotada pela auto-
ridade, mas com a protecdo dos direitos individuais®, nos termos das questées
submetidas a exame. Comprometidos com esse munus, 0s juizes reivindicam
para si, sempre que podem, avaliar a adequacao da técnica.*® Aqui como alhu-
res, eles acreditam que a sua valoracdo, quando possivel, tem por fim "evitar
gue sob a aparéncia de técnica se disfarcem o exagerado arbitrio ou a injustica
notéria.>™ Por tudo isto, o presente estudo n&o considera a discricionariedade
técnica como um papel dos tribunais administrativos.

5. PAPEL POLITICO: INFLUENCIAS EXTERNAS

As cortes, como as agéncias autbnomas, ndo tomam parte em questdes politi-
cas porque desejam. O papel de arbitro ou juiz em sentido amplo que elas
eventualmente podem desempenhar no trato dessas mesmas questdes decorre
das falhas do Parlamento e/ou do Executivo em responderem adequadamente
as demandas politicas e do mercado. Ou das falhas decorrentes de um quadro

3 Cf. Posner, ob. cit., p. 610.

% A Agéncia também tem o dever de observar os direitos individuais. Mas esses direitos s&o
freqlientemente contrastados com a fungdo da primeira, que realiza um designio estatal. Segue-
se que, no exercicio da sua potestade, a agéncia - enquanto estado administracdo fazendo justi-
¢a com as suas proprias maos - esta destituida da vocagdo de garantir os direitos individuais.

% particularmente na década de 1970, o entdo Tribunal Federal de Recursos enfrentou tormen-
tosas questdes a respeito de censura de pegas de artes, obras literarias, filmes, noticias de jor-
nais e masicas. Os motivos da interdicdo decretada pelo 6rgdo técnico de censura eram poucos
objetivos ou racionais. A Corte ndo chegou a criar uma politica judicial prépria, mas sempre
apreciou 0 mérito da questao.

%" Filadelfo Azevedo, citado por Victor Nunes Leal em "Problemas de Direito Publico”, p. 244,
Forense, 1960.
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legal e regulamentar pouco claro. Ao organizar, desenvolver ou aplicar sua
politica, a agéncia se depara com situa¢fes que a coloca em interface com
outras fontes de poder, capaz de afetar as respectivas decisGes. Sem o proposi-
to de tracar um codigo de conduta, aqui se procura explorar aspectos da rela-
cdo institucional, estabelecer a natureza dessa relacdo e as licdes da atuacdo
adequada gque em ultima instancia determina um papel politico.

Uma agéncia ordinariamente persegue uma politica pablica, mas o papel poli-
tico por ela desempenhado que aqui se explora é aquele que decorre do seu
relacionamento com outras fontes de poder. As suas decisdes nao sao politi-
cas, mas freglientemente sdo contaminadas pelas influéncias externas.® As
situacOes que se véem a seguir revelam os tracos desse papel.

5.1 Tarefas Extramandato

Juizes administrativos sdo convidados, embora pouco frequentemente, a tomar
parte em comissOes instituidas pelo governo do dia para investigar assuntos
especificos, geralmente de interesse politico, podendo sobre ele opinar. De-
pendendo da reputacdo da agéncia administrativa, a presenca de seus mem-
bros nessas comissdes pode agregar prestigio a elas. O efeito pode ser contra-
rio: a indicacdo de algum membro podera fortalecer a reputacdo da agéncia. O
risco na realizagéo dessa tarefa extra mandato decorre do proveito politico que
dela o governo tira. O resultado desse beneficio podera minar a autonomia da
agéncia.

Richard Posner sugere que uma agéncia administrativa é uma forma de judici-
ario "dependente", estabelecido "to promote the interest group politics rather
than allocative efficiency."* Isto ndo é necessariamente uma verdade perse-
guida pela justica administrativa, mas de algum modo ocorre ou pode ocorrer
na pratica. A possibilidade de a agéncia ou seus membros servirem a uma
politica de interesse de grupos torna-se mais factivel na participacdo em co-
missBes ad hoc cujos membros ordinariamente ndo gozam de autonomia poli-
tica. A conclusdo da comissdo podera representar simplesmente o pensamento
do grupo politico que sustenta o governo. Nessa hipdtese, a participacdo da
agéncia através dos seus membros, sobretudo sem especificacdo clara de pa-
pel, podera representar um comprometimento politico-partidario, capaz de
falsear os objetivos da agéncia.

% A susceptibilidade da agéncia a influéncias politicas é um fato também ilustrado pelo répido
turnover dos seus membros conforme observado por Posner. Ob. cit., p. 605.
% Ob. cit., p. 605.
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5.2 Colaboracéo Institucional

Fala-se em modernizacdo do estado para capacita-lo a responder adequada-
mente as necessidades da sociedade e aos desafios de um mundo em mudanca.
Parece se inserir nesse largo objetivo a articulacdo dos 6rgéos do estado. A
colaboracdo entre eles deve estar acima de qualquer interesse politico-
partidario. O quadro constitucional encoraja essa colaboracdo, mas a forca
pouco imparcial dos interesses individuais freqlientemente conspira contra a
sinergia que os 6rgdos sdo capazes de produzir para alcancar os melhores
resultados proprios das, ou compativeis com, as respectivas fungdes.

A harmonia entre os poderes é um dos fundamentos da Republica. De fato,
harmonia pode ser traduzida na oportunidade que os poderes tém de desen-
volver uma articulada colaboracdo. Protocolos de cooperagdo sdo instrumen-
tos de aplicacdo pratica do comando da harmonia que, politicamente, acusa a
auséncia de poder absoluto na Republica: todos os 6rgaos, em menor ou maior
grau, estdo em relacdo de interdependéncia. 1sso qualifica um comprometi-
mento com a colaboragdo, como elemento de maximizacdo da eficiéncia ad-
ministrativa e promotor de um relacionamento politico, capaz de resgatar a
sintonia dos instrumentos de regulamentacdo, a qual muitas vezes é negada
pela obscurecida generosidade do agente ou servidor pablico.

5.3 Prestacdo de Contas ao Executivo ou Legislativo

Em principio, as agéncias de concorréncia devem prestar contas ao executivo
ou ao legislativo, de acordo com a experiéncia legal e institucional de cada
jurisdi¢do. No sistema parlamentar, a prestacdo de contas é em Ultima instan-
cia feita ao parlamento. No sistema presidencialista, a tendéncia é se fazer a
prestacdo perante o executivo, particularmente a unidade administrativa a
qual a agéncia estd vinculada. No primeiro sistema, ndo hé observacéo rele-
vante. No segundo sistema, um embarago pode ser criado com insinuacdes de
prestacdo de contas ao legislativo fora da previséo legal. Um afago politico da
espécie pode ndo trazer conseqliéncias, mas nunca se sabe das intengdes e dos

%0 Cédigo de Processo Administrativo (Lei 9.784/99) ndo contempla especificamente a arti-
culacéo entre os 6rgdos administrativos. No entanto, a mesma lei institucionaliza a colaboracéo
quando encoraja o compartilhamento de competéncia mediante delegacdo na auséncia de
impedimento legal por conveniéncia administrativa ou em face de circunstancias de ordem
técnica, social, econdmica, juridica ou territorial (art. 12).
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possiveis efeitos que a atitude, em principio inocente, pode gerar.** Ha o risco
de as influéncias politicas presentes no Congresso poderem ser transmitidas a
agéncia.*

Particularmente no sistema presidencialista, Executivo e Congresso podem
disputar o controle da agéncia, seja diretamente sobre os membros desta ou,
indiretamente, sobre o seu chairman. Se esse controle sempre existira, como
um fato natural do sistema, cumpre regulamentéa-lo adequadamente. Vale ob-
servar, contudo, que o controle politico, sob o ponto de vista da teoria juridi-
ca, deve garantir a promocao de objetivos definidos como publicos.*?

5.4 Outras Conexdes Institucionais

Acordos de cavalheiros anticoncorrenciais e a possibilidade de recurso impro-
prio se converteram em dois problemas cruciais que afetaram a defesa da con-
corréncia brasileira, particularmente na primeira metade da década de 1990.
Os primeiros diziam respeito a acertos de pre¢os, ainda no tempo de inflagédo
galopante, que alguns 6rgdos do governo estabeleciam. Tais tratativas nitida-
mente contribuiam para formacéo de cartéis privados. Embora ilegal a condu-
ta, a grande dificuldade da agéncia sempre foi penalizar as empresas privadas;
sob a pressdo das autoridades, a estas ndo restava outra alternativa senédo se-
guir a orientacdo, ou porque ndo dizer, imposicdo oficial. 1sso ocorreu particu-
larmente nos setores de medicamentos e alimentos. Contra esse vicio de um
passado recente, uma politica institucional da concorréncia deve advogar a
busca de aliados no governo.**

Quanto a questdo de recurso administrativo, uma situacdo peculiar se criou
com um recurso ao titular da Pasta da Justica contra a primeira decisdo do

* vale aqui repetir a observacio de Castafieda: “competion policy is only one component of
general economic policy. It does not happen in a vacuum and it is essentially a high-risk acti-
vity that must be distanced from politics as much as possible.” Loc. cit.

2 A especulagdo é recolhida da experiéncia de Posner que sugere serem os 6rgdos administra-
tivos encarregados da aplicagcdo do direito publico parte de um processo politico. Ob. cit., pp.
602 e 605.

3 Para uma reflexdo tedrica e critica sobre o assunto, conferir “Dever de prestar contas e
responsabilidade administrativa: concepgdes alternativa”, por Daisy de Asper e Valdés, R. Inf.
Legislat., a. 25, n° 99, pp. 29 a 56.

# Como que acusando iguais falhas de outras jurisdicdes, Catafieda escreve: “Government day-
to-day issues create many opportunities for anticompetitive action. Competition policy must be
part of the basic creed of key government officials not only to undo entrenched anticompetitive
arrangements already affecting social welfare, but also to stop new legisla-
tion/regulation/decisions that go against competition principles.” Loc. cit.
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CADE no caso Gerdau.”® O argumento que ornava o recurso dizia com o de-
vido processo legal. Conato a este, como acreditava o recorrente, o recurso da
decisdo no &mbito administrativo seria uma exigéncia constitucional. Minou-
se a autonomia da agéncia e, mais do que isso, pds-se em risco a sua existén-
cia institucional. O episddio -- que revelou ousada incursdo do lobby politico
-- ndo foi totalmente exaurido, visto que o precedente pode encorajar seme-
Ihante acdo no futuro. Como o recurso nunca foi julgado, a omissao da autori-
dade ministerial enfraguece o precedente, lembrando que a sua invocacdo em
situacdo concreta podera outra vez converter-se em fonte de constipacao poli-
tica.

A assisténcia do governo quanto a acertos de precos ndo € um acontecimento
impossivel. O assunto continua com um viés politico, no sistema brasileiro de
defesa da concorréncia. Com efeito, a instrucdo dos processos de condutas
sobre o tema fica a cargo de 6rgdos que atuam sob a orientacdo de autoridades
politicas.® A legislacdo atual deixa margem para concluséo de compromisso
tomado pelo 6rgdo que dirige a instrucdo visando a cessagdo de préatica de
aumentos excessivos ou injustificados de pregos. A menos que medidas estru-
turais eficientes fagcam parte desses compromissos, o termo de cessacao pode-

> AC 16/94 - requerentes Grupo Gerdau, Korf GmbH. Particularmente, sou de opini&o que nos
paises onde o processo administrativo ndo tem a definitividade do contencioso francés o recur-
so ndo é um ingrediente necessario ao devido processo legal. Isso ndo é muito claro na Lei
9.784/99 (art. 2°, inciso X, c.c. art. 69). Vale lembrar a respeito que a jurisprudéncia recente do
STF afirma ndo haver ofensa ao devido processo legal a exigéncia de depésito prévio de multa
pecunidria como condicdo para viabilizar um recurso administrativo. A sugestdo que dai se
infere é que o recurso administrativo ndo é uma exigéncia objetiva da clausula constitucional
do devido processo legal. (RE 201.916-0 - rel. min. Carlos Velloso, DJ 26.06.98, p. 10; RE
169.077 - rel. min. Octévio Gallotti, DJ 17.03.98, p. 17; Al 218.768-1 - rel. min. Marco Aure-
lio, DJ 01.08.98, p. 22).

% A instrucéo sob a orientacdo de autoridades politicas mais o fato de o presidente do CADE
ser o canal politico da agéncia caracterizam a natureza semipolitica da defesa da concorréncia.
Esta realidade torna indcua a distin¢do entre érgéo de governo e 6rgdo de estado algumas vezes
bradada para atribuir ao CADE um status que, se verdadeiro, somente existe no plano formal.
A defesa da concorréncia ganha tracos de politica de estado, enquanto objetivos basicos do
consorcio estatal. Mas na medida em que os 6rgaos que implementam essa politica se contami-
nam de interesses do governo do dia, a defesa da concorréncia se identifica com o mesmo
governo. Isto ndo é um exercicio de interpretacdo, é um fato. O comando de uma politica da
concorréncia partilhado com autoridades politicas é criticavel pela dificuldade de se estabelecer
uma estratégia comum de acéo, consistente e duradoura, embora o modelo seja juridicamente
acomodavel nas jurisdigdes de tradicdo parlamentarista. Esclareca-se que o fato de uma autori-
dade ser qualificada como canal politico ndo é necessariamente um demérito; o mérito dela esta
na qualidade do seu trabalho que, em se tratando de atividade “judicante”, deve atender as
exigéncias do devido processo legal e do profissionalismo.
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ra ocasionalmente se converter em instrumento de controle de prego. A resis-
téncia eventualmente oferecida pelo CADE a um tal procedimento é sempre
fonte de conflito. A eliminacdo deste é um desafio ao sistema.

5.5 Doutrina da State Action*’

A politica da concorréncia freqlientemente gera atrito com outras politicas de
governo, desafiando a legalidade e ou conveniéncia da atuacdo de outras auto-
ridades governamentais, notadamente em setores submetidos a regulamenta-
cdo econdmica. Isso exige uma delicada articulagdo e nem sempre a agéncia
estd preparada para fazer essa interface institucional.

Variando conforme a cultura legal de cada jurisdicdo, o poder da agéncia de
constranger autoridades publicas a fazer ou deixar de fazer alguma coisa pode
ser reconhecido quando, num setor regulamentado, o regulamento é inade-
guado ou omisso, ou ainda a autoridade ndo exerce adequadamente a supervi-
sdo prevista em lei ou regulamento. Como resultado, o 6rgdo governamental
termina contribuindo para adogdo de conduta ofensiva & concorréncia por
parte dos agentes que desenvolvem certa atividade econémica regulamentada.

A agéncia da concorréncia, geralmente, enfrenta grandes dificuldades para
adotar medidas corretivas da falha de mercado cujo cumprimento, nao rara-
mente, depende da boa vontade da autoridade reguladora. A repercussdo poli-
tica decorrente de um atrito ou conflito administrativo recomenda um esforco
discreto, sendo diplomatico, em busca de um resultado que minimize os cus-
tos, reservando os remédios judiciais para as situacdes extremas.

5.6 Aspecto da Revisao Judicial

A revisdo judicial se realiza em resposta as questdes trazidas ao exame da
corte sem preocupacgdo com os amplos objetivos de uma politica previamente
estabelecida. Os remédios buscados na revisdo judicial visam corrigir acoes
ilegais, ndo prescricdes para futura conduta da administracéo.*

A justica administrativa tende a se orientar pelos principios da economia (efi-
ciéncia dos meios), velocidade nas decisdes, capacidade de adaptacdo a varia-

47 Sobre 0 desenvolvimento dessa doutrina na jurisdicdo americana, ver ABA Antitrust Section ,
ob. cit., capitulo XI, vol. I1.

48 Cf. John McEldowney, Administrative Justice, in “Rights of Citizenship”, p. 159, editado
por Robert Blackburn, Mansell, 1994
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cdo de condicGes, flexibilidade nas tecnicalidades formais, pouca aderéncia ou
vinculacao aos seus precedentes e formacdo eclética dos membros do colegia-
do. Ademais, a justica administrativa combina pratica com teoria, busca uma
abordagem multidisciplinar e se submete a uma revisao interna e externa. Ha
uma crenca de que esse formato é mais adequado a defesa do interesse publico
do que a rigidez do sistema judicial.

A diversidade de estrutura da justi¢ca administrativa e do sistema judicial nem
sempre é compreendida. Pelo contrario, as vezes é motivo de criticas. E im-
portante que a agéncia tome emprestado alguns predicados das cortes judici-
ais, mas nao deve se “judicializar” em demasia. O Judiciario tem um papel
indiscutivelmente nobre, mas se a agéncia se converte, em todos 0s sentidos,
numa corte judicial ela perde a esséncia da advocacia da concorréncia® e se
submete a uma forma de controle muito particular que s6 prejudica a fungéo
de policy maker da autoridade da concorréncia. O fato destacavel é que o con-
trole judicial continua insubstituivel pela capacidade de as cortes contribuirem
para manutencdo dos altos padrGes de administragdo publica que a agéncia
deve perseguir.

A conotacdo politica que se desponta no relacionamento da agéncia com o
Judiciario decorre da interacdo entre as institui¢ces. O controle judicial abre a
perspectiva de correcdo de uma politica da concorréncia, por exemplo, desen-
volvida autonomamente mas contaminada com padrfes de administracdo pu-
blica, que inclui a vocagdo natural para formular politicas e aplica-las. Ao
mesmo tempo o Judicidrio, que é chamado a decidir um grande nimero de
acOes privadas sobre o mesmo assunto abordado pela agéncia, termina conta-
minado dos conceitos e praxes que a mesma agéncia desenvolve. Em suma, é
inevitavel que a influéncia da agéncia se projete na jurisprudéncia judicial ou
na prépria discricdo judicial.

O sumario da Conferéncia sobre politica da concorréncia, realizada pelo Banco Mundial em
1996, conceitua advocacia da concorréncia como "the ability of the competition office to pro-
vide advice, influence and participate in government economic policy formulation and deci-
sion-making, promoting more competitive industry structures and firm behaviours. It is a func-
tion that needs to be strengthened and formally embodied in a competition law. Competition
offices should be able to 'proactively' foster competition by lowering barriers to entry, promot-
ing deregulation and trade liberalisation. A competition advocacy function will also tend to
foster greater accountability and transparency in government economic decision making and
give rise to sound economic management and business principles in both the public and private
sectors." (Competition Policy in a Global Economy: a Latin American Perspective, World
Bank-OECD, Buenos Aires, 28-30 Outubro 1996, p. 45).
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5.7 A Agéncia e a Midia

A propaganda constitui a base financeira mais importante da imprensa. I1sso
pode gerar comprometimentos e afetar a precisdo na apresentacdo das noticias
e a responsabilidade do debate de um modo geral. Os grandes comissionado-
res da propaganda privada sdo os grupos de pressdao que tém uma grande ca-
pacidade de influenciar as forcas de mercado. Nao é surpresa que eles usam a
midia, que depende deles, para canalizar 0s seus interesses. Essa realidade
deturpa as reais funcdes politica, social e cultural da imprensa.*

E certo que a dependéncia da midia em relacdo aos grupos de pressdo é de
alguma forma mitigada pela regulamentacdo estatal e pelo compromisso for-
mal, induzido pelo regulamento, de imparcialidade no tratamento justo e equi-
librado da informacdo. A experiéncia, todavia, tem revelado que esses valores,
em si vulneraveis, tém se submetido a uma permanente tensdo entre as fun-
¢des da imprensa, enquanto entidade, e os seus interesses comerciais. O resul-
tado é uma manipulacdo da imagem, que poderd ganhar proporcdes dramati-
cas, episodicamente, e produzir um sentimento esquizofrénico de amor e 6dio
a refletir a relacdo da agéncia com a midia. Tudo, porém, ndo esta perdido.

A imprensa tem um lado positivo, que é a possibilidade de melhorar o desem-
penho da agéncia. A atuacdo desta é rotineiramente acompanhada por reporte-
res que oferecem o beneficio do esclarecimento a sociedade sobre decisGes
que afetam a configuragdo de mercado. As noticias plantadas na imprensa,
porém, nem sempre correspondem fielmente a politica da agéncia. Essa assi-
metria pode ser resultado da falta de especializacao dos repdrteres ou € produ-
to dos interesses, nem sempre revelados, que estdo por tras do noticirio.
Qualquer que seja o diagnostico, a mensagem é de cautela da agéncia ao se
envolver com a imprensa.

A cautela ndo deve ser lida como atitude hostil a midia que deve ser utilizada
para passar a mensagem correta e, sempre que possivel, responder aos anseios
da sociedade como um todo. O risco ou custo desse relacionamento deve ne-
cessariamente ser avaliado regularmente, tendo em vista a politica da agéncia
e 0 seu mandato legal. Acima de tudo, é extremamente odioso e contrarios aos
designios legais 0 uso da imprensa para satisfazer os desejos pessoais da auto-
ridade que, em vaidosas manifestacdes de fins inconfessaveis, se lanca a uma
politica de marketing da instituicdo que se confunde com a promogdo da ima-

%0 Cf. Jay G. Blumler (editor) - Television and the Public Interest (Vulnerable values in West
European Broadcasting), Sage, 1992
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gem pessoal.”* Uma tal conduta, além de incompativel com os fins persegui-
dos pela agéncia, revela um despreparo da autoridade.

5.8 Aspecto da Funcdo Promocional

Uma questdo atual que tem suscitado comentarios € saber se na aplicacdo da
politica da concorréncia ha espaco para um papel conciliatério da agéncia. Em
caso positivo, indaga-se quais seriam os limites dessa funcao e os riscos dela
decorrentes. Para responder positivamente a indagacdo, o texto emprega a
expressdo funcdo promocional®® como subtitulo para desviar os preconceitos
em torno das palavras conciliagdo, negociacéo®® ou transagéo.

A conciliagdo se desponta como um traco marcante do direito moderno®,
sendo um instituto de larga aceitacdo no direito brasileiro.>® Embora restrita, a
sua aplicagdo estende-se ao trato das relagcBes de direitos indisponiveis. A
transacdo, como elemento da conciliagdo, é plena nas relacbes de direitos

% Uma politica da concorréncia baseada em imagem (marketing-based policy) pode se conver-
ter em fraude a sociedade.

%2 A expressdo foi inspirada no direito promocional de Norberto Bobio — Dalla Struttdra alla
Funzione: Studi del Teoria del Diritto, 1977.

%3 Sobre 0 processo de negociagdo ou bargain no controle das concentracdes na Uni&o Euro-
péia, ver Damien Neven, Robin Nuttall e Paul Seabright - Merger in Daylight, pp. 78, 151/152,
154, 160, 204 e 225, CEPR, 1993. A grande maioria dos casos € resolvida informalmente.
Nesse processo, a Comissdo exerce um grande poder de persuasdo sobre as empresas, que ndo
raramente terminam emendando os seus acordos ou desistindo de certas condutas suspeitas.
Esse resultado reflete uma politica de economia de recursos da Comissdo e a conveniéncia das
préprias empresas. Isso é pouco compreendido no Brasil. A esse respeito, dois casos apreciados
pelo CADE merecem particular atencéo: Ato de Concentracdo 58/95 (Brahma/Miller) e Ato de
Concentragdo 54/95 (Copesul) - ver relatérios e votos dos respectivos relatores.

% No ambito do direito internacional vale conferir os principios de cooperacdo relativos &
politica antitruste. Um sumario desses principios, destacando-se o positive ou discretionary
comity, pode ser encontrado em Limiting Intellectual Property, the Competition Interface, tese
do autor, se¢do 6.3.2. Ainda, James R. Atwood, 1991 Fordham Corporate Law Institute, capitu-
los 4 e 6 (ed. Hawk). Na Suica, a Comissdo de Cartéis tem um papel mediador em casos de
pequena importancia; ela adota uma politica seletiva nas investigacdes relativamente aos pro-
cessos de concentragdo. Cf. “Competition Policy in OECD Countries - 1989-1990”, OECD
Report, 1992, pp. 252/253.

%5 A base juridica é formada a partir da Constituicdo Federal, que prevé para 6rgdos publicos
atribui¢des conciliatorias ou de transacdo, nos termos da lei (art. 98). O CPC é um instrumento
legal ordinario que contempla o assunto com amplitude: artigos 121-1V, 277, 331, 447 paréagra-
fo Unico, 448, 449, 585-11 e 1122.
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disponiveis e parcial nas de direitos indisponiveis, naquilo que ndo contrariar
+ 56
a lei.

Outras leis esparsas adotam a conciliacdo sob outros titulos juridicos. O
“compromisso de ajustamento de conduta” é previsto na Lei de Ac¢do Civil
Pdblica®, sendo largamente aplicado em matéria do consumidor.® O “com-
promisso de cessacdo de pratica” e o “compromisso de desempenho” sdo ins-
trumentos previstos na Lei de Concorréncia.”® Na éarea criminal, a transacéo
penal é de alguma forma admitida nas penas alternativas, na extin¢do da puni-
bilidade pelo pagamento do tributo antes da dentncia por crimes fiscais,®
bem assim no sursis processual a respeito de pequenas infragdes penais.®
Tudo isso representa formas modernas de composi¢éo no direito publico.

O sentido de transacdo ou barganha admitida pela ordem juridica acima dese-
nhada pde a agéncia, em situacfes peculiares, na posicao de sugerir condi¢bes
gue permitam a empresa ou empresas aproveitar a oportunidade para exercitar
sua generosidade e abreviar a investigacdo. Esse envolvimento da agéncia é
parte da advocacia da concorréncia, mas ndo deve prejudicar o munus a ela
atribuido de proteger a concorréncia ou o mercado.® N&o se deve, todavia,
perder a consciéncia dos riscos inerentes a atividade conciliatoria.

Certamente, o desempenho de uma fungdo promocional como aqui definida
expbe a agéncia as influéncias de grandes agentes, que podem usar a midia

% Algumas leis especiais: Lei de Alimentos (artigos 6°, 9° e 11 paragrafo (nico), Lei de Divor-
cio (artigo 3° 8§ 2° e 3°), Lei dos Juizados Especiais, artigos 2°, 8° § 2°, 22 e 24), Lei de Geren-
ciamento Costeiro (L. 7.661/88 - matéria de lesdes ambientais, art. 7°).

" |ei 7.347/85, art. 5° § 6° acrescentado pelo art. 113 do CDC (Cédigo de Defesa do Consu-
midor).

*8 Hugo Nigro Mazzilli, A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, pp. 240-248.

% Lei. 8.884/94, artigos 53 e 58.

80 | ej 8.137/90, art. 14 hoje revigorado.

8% ei 9.099/95, artigos 89 e 90.

82 A defesa do mercado ndo se confunde necessariamente com protecionismo. O conceito de
mercado pode ser estabelecido como um feixe de relagdes juridicas entre fornecedores e con-
sumidores, bem como produtores ou distribuidores de bens e servicos entre si. Essas relagdes
revelam, freqiientemente, interesses conflitantes subordinados a leis econdmicas que fazem
parte de um processo dindmico. Esse processo pode ser incentivado, no sentido de que, obser-
vando-se regras éticas e de eficiéncia, se possa maximizar a satisfacdo dos agentes envolvidos
nas suas posicoes ativas e passivas. Dai, proteger o mercado significa zelar pelos interesses dos
agentes envolvidos e pela manutencéo do equilibrio desses interesses. Enquanto um bem juri-
dico em si, esse processo de troca e de producdo de bens e servigos pode ser considerado parte
integrante do patrimdnio nacional. Em sintese, proteger o mercado significa assegurar respeito
pelo consumidor e pugnar por uma concorréncia livre e sustentavel.
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como um veiculo de pressdo, prestigio e poder. Na préatica, essa influéncia
poderd ocorrer via destaques na imprensa e, dessa forma, canalizar forcas
politicas para reduzir o papel da agéncia ou neutralizar suas acbes com base
em critérios ndo juridicos, podendo ainda comissionar a cobertura da impren-
sa de modo a angariar a opinido publica. Tudo isso sugere que a agéncia deve
adotar uma atuagdo discreta, mas ndo renunciar a sua vocagao promocional,
no sentido de envidar os melhores esforgos para promover o direito. A agén-
cia deve, sim, mostrar-se refrataria as pressées, ja que ndo ha como elimina-
las, e ndo se submeter aos seus encantos.® Dai a acdo promocional é desen-
volvida no contexto de uma relacéo juridica de subordinacédo e ndo de coorde-
nacgéo.

A conciliagdo poderd, pois, ser admitida por liberalidade, ndo em todos os
casos, mas naqueles em que a autoridade, no exercicio da sua atividade de
advocacia da concorréncia, perceber que eventual efeito adverso é passivel de
reversdo por mais de um meio sem acarretar 6nus indevido a um ou mais a-
gentes envolvidos. As condigdes impostas devem corresponder ao dano ou
potencial de dano objetivamente identificado, guardando um senso de propor-
cionalidade. Das mesmas condicBes ndo devem resultar prejuizo para terceiros
ou para coletividade, tampouco ofensa a concorréncia. Respeitados tais requi-
sitos, a conciliacdo tende a reduzir os custos do processo, abreviando solucdes
e oferecendo rapidas e transparentes respostas®* as falhas de mercado.

A funcdo promocional, que supera o sentido de conciliagdo, enseja, enfim,
que as empresas explorem todas as possibilidade de realizacdo do direito da
concorréncia. Esse exercicio exploratorio ndo dispensa a orientagdo da agén-
cia, sobretudo nas jurisdicbes em que a cultura da concorréncia é bastante
insipiente® e o servico de defesa da concorréncia padece de estrutura adequa-
da. Mediante a fungdo promocional, a agéncia assume um papel positivo na
busca dos melhores resultados na aplicacao do direito.

8 O perfil dos membros da agéncia exige notavel saber e reputacéo ilibada testados pelo Sena-
do. Isso é adequado as adversidades da posicao.

8 Confiram-se as “remarks” de Gabriel Castfieda, especificamente a do tipo “fix-it-first possi-
bilities,” sob o titulo “Elements for Competition Law Enforcement”, Seminario sobre Politica
da Concorréncia e Reformas Econdmicas, OCDE, Banco Mundial, CADE e IBRAC, Rio, 10--
13/7/97.

8 A experiéncia tem revelado que muitas firmas se envolvem em condutas ilegais n&o porque
desejam, mas porque desconhecem o direito e principios da concorréncia. Diante dessa reali-
dade, o 6rgdo atua como um agente catalisador, capaz de encorajar atitudes proconcorrenciais
(competition compliance action).
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6. JUSTICA ADMINISTRATIVA: A CATA DE UM MODELO

Ao cabo da exposicdo, percebe-se que uma agéncia da concorréncia esta en-
volvida em dois tipos de interesses:

interesses externos/interesses internos

Para qualificar a realidade observada, esses dois conjuntos de interesses estdo
sob o controle de dois outros conjuntos de elementos:

normas/acoes-reacoes

Os interesses externos representam as expectativas criadas pelas forgas do
mercado, incluindo agentes, pessoal do governo, imprensa, politicos e todos
os individuos que de uma forma ou de outra se relacionam com o servico de
defesa da concorréncia. Os interesses internos estdo representados pela atua-
cdo dos membros da agéncia e seu staff qualificado. Nem todos os interesses
sdo legitimos. S&o ilegitimos aqueles interesses que estdo fora de um padréo
legal ou regulamentar preestabelecido. As acGes expressam a atuagdo dessas
mesmas pessoas no sentido de verem os seus interesses atendidos.

A partir desse quadro, alguns pressupostos podem ser estabelecidos:

e amultiplicidade de interesses determina uma tendéncia a conflitos;

e 0s conflitos tomam a feicéo de disputas, na qual vencem os mais fortes
politicamente ou a maioria, dependendo dos instrumentos de acgéo utili-
zados;

e osinteresses legitimos devem ser respeitados;

e 0 respeito aos interesses dependem de limites adequadamente defini-
dos, fora dos quais nenhuma composicéao é possivel;

e ajustica administrativa contém uma proposta de composicao ou equili-
brio dos interesses qualificados, funcéo que lhe exige o desempenho
planejado de diferentes papéis.

A expectativa é que quanto mais claras ou previsiveis forem as regras do jogo,
maior a probabilidade de a agéncia realizar os objetivos que perseguem. Isto é
uma suposicdo e uma defesa que permeia todo o texto. A regulamentacao
adequada das condi¢fes formais e a declaracdo de valores que ornam essas
condicdes formam a melhor resposta aos desafios da justica administrativa.
Essa estrutura analitica permite construir um modelo de justica administrativa
que incorpora um conjunto de principios basicos, comprometimentos com
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processo e com a planificacdo juridica, capazes de assegurar o desempenho
eficiente de um duplo papel: discricionério e politico.

MODELO DE JUSTICA ADMINISTRATIVA
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Os principios seguranca juridica, interesse publico e devido processo legal
formam a estrutura da justica administrativa. A despeito da sua relativa obje-
tividade, esses pilares sdo uma forma de tratamento racional e justo dos inte-
resses basicos que movimentam o processo de decisdo, no seu mais amplo
sentido. Mais do que uma crenga, isto esta refletido na legislacdo e na préatica
ou experiéncia diaria dos tribunais administrativos que, diferentemente das
cortes judiciais, estdo subordinados ao comando constitucional do planeja-
mento obrigatério das acBes juridicas.

Os instrumentos de planificacdo juridica representam um comprometimento
da justica administrativa com o planejamento. Esse comprometimento é guia-
do por dois principios: vigilancia e justificacdo. Neste particular, cumpre de-
stacar a opinido do autor alhures® defendida: "surveillance is necessary to the

® Tese, final do capftulo 2, sob o destaque "Guidance to the state catalyst function”
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extent that it makes state action effective by capturing the best opportunity to
act, while de process of justification makes the implementation of the legal
policy, in a particular situation, reasonably acceptable to the parties con-
cerned." O planejamento acusa as falhas na organizacdao da agéncia e busca
estabelecer mecanismos de controle da qualidade do servico ou dos resulta-
dos.

O resultado da planificacdo tende a refletir um ajustamento de interesses in-
ternos conflitantes, compostos pela maioria dos membros da agéncia.®” A
expectativa € que as preferéncias individuais ndo devem boicotar a resolucéo
da maioria, mas é crucial identificar e registrar, por meio de instrumentos
adequados, o produto da vontade dessa mesma maioria®, do contrério per-
dem-se 0 escopo dos comprometimentos da agéncia, inabilitando-a ao desem-
penho do seu papel discricionério e politico.

Formular, desenvolver e aplicar uma politica legal € sempre um convite a
abusos, pela possibilidade de se varar os limites da acdo administrativa que
deve se pautar pelo governo da lei. Isso é tanto mais verdadeiro na presenca
de uma advocacia arrojada®® da concorréncia, que representa um formidavel
poder nas maos de altos oficiais a quem a lei confere autonomia e indepen-
déncia de acdo. Dai o desempenho dos papéis centrais da agéncia deve ser
orientados por rigidos freios ou restri¢fes efetivas a acdes arbitrarias intrinse-
COS mesmos a estrutura da justica administrativa, como resultados de com-
prometimentos.

O papel discricionario representa um comprometimento com a qualidade da
administracdo da justica, ou seja, com a eficiéncia, organizacdo e controle do
servico de aplicacdo do direito. Preocupar-se com a qualidade é buscar um

87 Vale lembrar, como paralelo, a dinamica interna da Sumprema Corte americana envolvida
nos conflitos dos seus membros sob a influéncia de lobistas e da imprensa, segundo o relato de
Bob Woodward & Scott Armstrong, - Por Detras da Suprema Corte (original: The Brethren,
Inside the Supreme Court), pp. 88/89, 117, 102, 228-239, 556-60, trad. Torrieri Guimaraes, 22
ed., Saraiva, 1985.

% Num colegiado administrativo pouco profissional corre-se o risco do vicio de uma votagdo
bipolarizada em que o resultado pode ndo ser fruto de uma convicgdo isenta mas de um esforgo
caprichoso em manter-se a maioria centrada na figura de uma certa lideranga ou do chairman,
sobretudo quando este detém o chamado voto de qualidade. Aqueles que militam no foro ad-
ministrativo conhecem essas idiossincrasias e podem calcular tendéncias a partir da distribui-
¢do do caso. Isso é a negagdo de um processo escorreito da prestacdo administrativa.

8 Isto &, eficiente, incentivadora, rapida, simples e transparente.
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modelo que seja capaz de combater injusticas.” Isto ndo estaria completo sem
o devido tratamento ao papel politico.

O elemento politico se revela nas relagdes da agéncia com os outros setores do
governo, o parlamento e setores influentes da sociedade. O papel politico nem
sempre € ostensivamente assumido. Mas a consciéncia da sua existéncia e da
sua delicada natureza permite a agéncia avaliar constantemente 0s seus riscos
e beneficios™, bem assim se preparar para exercer o seu papel com profissio-
nalismo’? e sem faltar com os seus comprometimentos institucionais.

Como todo o cidaddo, os membros de uma agéncia gozam da livre manifesta-
cdo do pensamento e de crenca, inclusive a politica. Em razdo da profissdo, os
juizes administrativos, como os togados, devem se abster de revelar seus pen-
dores politicos, mas isso nédo retira deles a capacidade natural de pensar, for-
mar suas convicgdes politicas e agir ou fazer escolhas inspiradas nelas. Esse
fato da natureza humana é tdo forte e inegavel que determina a necessidade
crucial de uma agéncia revelar sua linha de pensamento, indicando de forma
transparente os principios que orientam a sua politica, organizacdo e atua-
céo.”
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OS LIMITES DA LIBERDADE CONTRATUAL NO DIREITO DA
CONCORRENCIA

Ana Cristina Paulo Pereira®

Sumario : 1 - Introdugdo. 2 - O primado da
livre concorréncia sobre a liberdade de inicia-
tiva. 3 - O controle do Poder Publico sobre os
atos empresariais. 5 - A adequacdo do pro-
cesso de controle a realidade econémica. 6 -
O poder discricionario do CADE.

1.Introducéo

A liberdade de iniciativa, valor fortemente defendido pela filosofia do
laissez-faire surgida no século XVIII, representa, no Brasil, um dos elemen-
tos constitutivos da ordem econémica brasileira, conforme dispde o art. 170
da Constituicdo Federal®.

Por sua vez, essa ordem econdmica norteia-se em principios constitu-
cionais, dentre os quais figura o da livre concorréncia (inciso IV, art. 170 da
C.F.), que nada mais é do que um corolario da livre iniciativa, ja que sua
pratica efetiva pressupde a existéncia desta dltima liberdade.

De fato, dificilmente poderiamos vislumbrar o exercicio da livre con-
corréncia em um sistema econdmico que tolhe a iniciativa privada, ou ainda,
dificulta a entrada ou a participacdo de multiplos agentes no mercado. A li-
berdade de concorréncia, portanto, somente podera ser efetivada no contexto
de um mercado livre®.

! Doutora em Direito pela Université de Paris | (Panthéon-Sorbonne). Professora
de Direito Internacional Privado e Pesquisadora do Nucleo de Direito Empresarial
da Universidade Candido Mendes, Ipanema.

2 No entender de Eros Roberto GRAU a ordem econdmica representa “um conjun-
to de principios de organizagdo da vida econdmica, consagrados no Direito positi-
vo” (in, “Elementos de Direito Econdmico”, Sao Paulo, ed. Revistas dos Tribunais,
1981, p. 43).

% Waldirio BUGARELLI indica os diferentes entendimentos acerca da nogéo de
mercado : “1) o lugar, o plano em que a oferta e a procura se encontram livremen-
te; 2) o conjunto de produtores/vendedores e compradores e usuarios aptos a ad-
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2. O Primado da Livre Concorréncia sobre a Liberdade de Iniciativa

Se por um lado podemos afirmar que a liberdade de concorréncia somente
pode existir em um mercado livre, por outro lado, constatamos que a Consti-
tuicdo brasileira em vigor submete a liberdade de iniciativa — que € a liberda-
de de contratar — ao respeito daquela primeira liberdade, que prima sobre a
segunda.

Destarte, se a regra geral é a liberdade de iniciativa, de maneira especifica
esta liberdade se encontra limitada pela primazia do principio da livre concor-
réncia, entre outros arrolados no art. 170 da C.F., concluindo-se dai que a
liberdade de iniciativa pode ser restringida por lei.

Acerca das limitag@es impostas a livre iniciativa, Ricardo Hassson Sayeg cita
0 entendimento de Faber Konder Comparato, in verbis : “A liberdade de ini-
ciativa, entendida como liberdade de criacdo empresarial ou de livre acesso,
somente é protegida enquanto favorece o desenvolvimento nacional e a justi-
ca social. Trata-se portanto, de uma liberdade meio ou liberdade condicio-
nal”.

Uma vez que a liberdade contratual pode ser limitada por lei, j& que seu exer-
cicio exige a observancia dos principios previstos no art. 170 da C.F., a legis-
lacdo de defesa da concorréncia brasileira encontrou ai fundamento juridico
para sua implementacao.

3. O Controle do Poder Publico sobre os Atos Empresariais

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), autarquia federal
responsavel pela aplicacéo da legislacdo de defesa da concorréncia brasileira
(Lei n.° 8.884/1994), é competente ndo somente para julgar, na esfera admi-
nistrativa, as infragcbes a ordem econémica nos termos da referida lei, mas
igualmente para controlar certos atos societarios a fim de lhes conceder, ou
ndo, aprovacdo para que possam efetivar juridicamente sua realizacdo, e a
partir dai gerar os efeitos pretendidos.

quirir e/ou usar” (in, “Concentracdo de empresa e Direito Antitruste”, Sdo Paulo,
ed. Atlas, 22 edicéo, 1996, p. 126).

* In, “Praticas Comerciais Abusivas”, Bauru, Sdo Paulo, ed. EDIPRO, 1995, p. 45.
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Nesse sentido, o caput do art. 54 da lei n.° 4.884/1994 estabelece que todos
0s atos, unilaterais, bilaterais ou plurilaterais, societarios ou contratuais, de-
vem ser submetidos a apreciacdo do CADE sempre que houver a possibilida-
de de causar lesGes a livre concorréncia ou resultarem na dominacdo de mer-
cados relevantes de bens e servicos.

Antes de mais nada, note-se que o0 artigo em causa ndo indica de maneira
explicita quais seriam os atos restritivos ou prejudiciais a concorréncia, ad-
vindo dai a dificuldade de caracterizacdo desses atos. Poder-se-ia deduzir que
a intencdo do legislador aqui fora a de abranger as mais diferentes modalida-
des de atos empresariais, tanto 0s atuais quanto 0s gque possam a Vir a ser
concebidos no futuro, evitando, dessa forma, limitar o &mbito de aplicagdo do
dispositivo legal as formas atualmente existentes. Mas se 0 carater genérico
do caput do art. 54 possui 0 mérito de ser “adaptavel” as mutaces constantes
das atividades econdmicas, por outro, constitui um dispositivo propicios a
interpretacGes subjetivas.

Contudo, tendo em vista, provavelmente, suprir a falta de objetividade do
artigo em apreco, e ndo querendo deixar ao abrigo do controle do CADE
certos atos societarios, o paragrafo 3° do mesmo artigo identifica determina-
das operagdes que, forcosamente, inserem-se no &mbito da exigéncia legal da
aprovagédo da mencionada autarquia.

Com efeito, o art. 54, § 3° da Lei 4.884/1994, com a nova redacdo dada pela
Medida Proviséria n.° 1.177/1995, estabelece que devem passar pelo exame
prévio do CADE qualquer forma de concentragdo econdmica (fuséo, incorpo-
racdo, constituicdo de sociedade controladora ou qualquer forma de agrupa-
mento societario)®, que implique participacdo de empresa ou grupo de empre-

® O mercado relevante seria o mercado afetado, devendo este ser definido em nivel geogréfico
e material. No que concerne a delimitacdo geografica, trata-se aqui do espagco fisico no qual o
agente atua, e esta delimitacdo deve ser feita em funcdo de variantes diferencas regionais exis-
tentes em termos econdmicos e mesmo culturais. Quanto a delimitagdo material, esta se faz em
relacdo ao produto em causa, abrangendo-se todos os produtos ou servigos substituiveis entre
si, dentro da perspectiva do consumidor.

® De modo geral, poderiamos diferenciar as concentragdes econdmicas de que trata o paragrafo
3° do art. 54 quanto ao vinculo juridico. Assim, no que concerne as figuras juridicas da fusdo e
da incorporacdo, ocorre ai a perda da personalidade juridica das empresas fundidas ou incorpo-
radas, que passam a constituir uma Unica sociedade. Quanto a formacéo de sociedade controla-
dora e ao agrupamento de empresas, ndo ha ai perda de personalidade juridica de nenhuma
unidade, ja que todas as empresas continuam a subsistir com personalidades juridicas auténo-
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sas que detenha 20%, ou mais, do mercado relevante, ou em que um dos par-
ticipantes tenha registrado faturamento anual bruto equivalente a 400 milhdes
de reais, ou mais, no ultimo balanco.

Verifica-se, portanto, que as concentragdes econdmicas que configurarem
uma das hipdteses previstas no referido paragrafo induzirdo de per se sua
apreciacdo pelo CADE, pressupondo-se que, por sua propria natureza, tais
operacdes societarias podem implicar restricBes ou limitagdes a livre concor-
réncia, advindo dai que sua eficécia fica sistematicamente condicionada a
aprovacdo da referida autarquia.

Ora, como justificar tal exigéncia se o art. 173, § 4° da C.F.- funda-
mento juridico da Lei n.° 4.884/1994 — somente condena a dominagdo de
mercado ou a eliminacdo da concorréncia decorrentes do exercicio abusivo
do poder econémico !. Porqué submeter sistematicamente os atos de concen-
tracdo societaria de que trata o paragrafo 3° do art. 54 ao controle do CADE,
dificultando sua efetivacdo, antes mesmo de saber se tais atos acarretardo um
dos resultados previstos no caput do referido dispositivo legal ? Haveria ai,
guem sabe, um prejulgamento desses atos como atos abusivos, ou tratar-se-ia
apenas de um controle preventivo, 0 que, convém ressaltar ndo encontraria
fundamento na constituicéo.

Certamente, ndo se pretende aqui criticar por completo o controle do
CADE sobre os atos de concentracdo, até porque tal controle é uma prética
largamente desenvolvido em diversos paises — mesmo naqueles que se dizem
“liberais” — , sendo, por conseguinte, requisito indispensavel a preservacao da
concorréncia em determinados mercados, evitando seu desvirtuamento’. O
gue se pretende &, sobretudo, chamar a atencdo para certos excessos da lei
gue, ao nosso ver, teria ultrapassado os limites fixados na norma constitucio-
nal.

5.A Adequacéo do Processo de Controle a Realidade Econdmica

Um aspecto simples do controle de que trata o art. 54 da Lei de defesa da
concorréncia, mas que pode acarretar conseqiiéncias importantes do ponto de

mas e distintas (sobre as diferentes formas de processo concentracionista, vide, Waldirio BUL-
GARELLI, op. cit. Pp. 49-106).

" Vide, Edson RODRIGUES-CHAVES, “Controle dos Atos de Concentragdo Econémica em
Alguns Paises”, in Revista de Direito Econdmico, Brasilia, Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, pp. 119 - 132.
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vista econémico, é a morosidade do processo de apreciacdo. De fato, o pro-
blema da lentiddo dos 6rgaos de defesa da concorréncia ndo s6 constitui uma
perda de tempo para as partes desejosas de se langarem em novos investimen-
tos, como também onera, com o passar dos tempos, uma eventual desconsti-
tuicao do ato que tenha sido submetido a dito controle®.

Nesse ambito, € valido ressaltar que a ndo aprovacdo de um determinado ato
pelo CADE pode implicar o desfazimento dos efeitos que 0 mesmo ja tenha
produzido, seja em relagdo as partes ou aos sujeitos de direito que dele parti-
ciparam, seja e relacdo a terceiros, sabendo-se que esses efeitos incidem em
diversos setores econdmicos e sociais, tais como o setor tributario, trabalhis-
ta, previdenciario, e societario®.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que, em um mundo capitalista e “globali-
zado”, a unido entre empresas torna-se quase que uma necessidade, tendo em
vista a concorréncia das grandes empresas que além de possuirem um alto
grau de desenvolvimento tecnoldgico, podem permitir-se a adocao de estraté-
gias que impliqguem pequenas perdas iniciais para alcancar grandes beneficios
ao final. Observa-se, dessa forma, que, por vezes, a concentracdo a nivel na-
cional é condicdo sine qua non para que a empresa venha a ser competitiva
no mercado internacional, contribuindo para o equilibrio da balangca comerci-
al. A questdo é : deve-se proteger a concorréncia interna, ainda que em detri-
mento da competitividade a nivel internacional, ou esta deve primar sobre
aquela tendo em vistas os beneficios para a economia como um todo ?

Em que pese algumas criticas que se possa fazer ao processo de con-
trole do CADE, ndo poderiamos negar o fato de que, desde algum tempo,
existe uma determinacdo incisiva do CADE no sentido de adaptar sua atuacio
aos imperativos de ordem econdmica que se apresentem. Uma ilustracéo elo-
guente dessa nova fase do CADE foi a adogdo, em 28 de agosto de 1996, da
Resolucdo n.° 5, que tem por principal intuito acelerar e simplificar o proces-
so de andlise dos atos cuja efetivacéo depende da aprovacdo do CADE™.

8 Esse controle pode ser feito a priori ou a posteriori, ou seja, antes ou depois do ato ter sido
realizado.

® Segundo Fabio ULHOA COELHO, o desfazimento s6 néo é possivel nos casos em que 0s
efeitos gerados sdo materialmente ou juridicamente irreversiveis (in, “Direito Antitruste Brasi-
leiro. Comentérios a Lei n.° 8.884/1994”, Sdo Paulo, ed. Saraiva, 1995, p. 128).

10 A Resolucéo n.° 5 disciplina as formalidades e o procedimento a serem seguidos para pleitear

a aprovacao do CADE dos atos de que trata o art. 54 da Lei de defesa da concorréncia, revo-
gando a Resolugdo n.° 1, de 7 de junho de 1995.
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Com efeito, a Resolucdo n.° 5/1996, e seu art. 2°, oferece aos reque-
rentes, ou seja, aos agentes econdmicos participantes de uma dada operagédo
societéria a ser apreciada pelo CADE, a possibilidade de optar por um proce-
dimento simplificado, que os isenta da apresentagdo de todos os documentos
e informacdes constantes dos artigos 13 e 14 da referida resolugdo. Ressalta-
se, todavia, que o mérito de tal dispositivo podera ser abalado caso decida-se
pela aplicacdo do art. 3° do mesmo diploma normativo™.

N&o ha como ignorar que a comunicacao de certas informacg6es pelo
requerente ao CADE pode ter um efeito prejudicial para as empresas que
participam de uma operacdo submetida a controle, sobretudo no que se refere
as informagdes concebidas como essenciais ou estratégicas para seu desen-
volvimento, e que por isso sdo classificadas como “sigilosas”. A titulo ilustra-
tivo, destacamos as informacOes acerca dos investimentos realizados ou pro-
gramados em pesquisa, tecnologia e outros setores, bem como dos gastos
destinados a tais investimentos; informacdes estas que podem ser de grande
valia para terceiras empresas, que sempre estdo a espreita do que fazem seus
concorrentes para tentar supera-las (cf. incisos XVI e XVII do art. 14 da Re-
solugdo n.° 5).

Devido ao carater sigiloso e estratégico que podem reverter certas in-
formacBes e documentos necessarios a instrucdo do processo de controle, o
novo Regimento Interno do CADE, aprovado pela Resolugdo n.° 12, de 31 de
marc¢o de 1998, permite, em seu artigo 10, que a parte interessada, em pedido
fundamentado, solicite que seja mantido o sigilo de tais informacdes e docu-
mentos. Dessa forma, somente as pessoas autorizadas pela parte interessada
poderdo ter acesso aos mesmos, ficando assegurada, em qualquer momento, a
reserva das informac6es sigilosas.

Mesmo diante de todos os esforcos empreendidos para atualizar o
procedimento de controle do CADE a realidade econdmica, resta ainda o fato
de que a grande maioria dos economistas considera que a necessidade siste-
maética de obter do CADE aprovacdo para os atos configurados no paragrafo
3° do art. 54 da Lei de defesa da concorréncia é irrealista, além de sobrecar-
regar, inutilmente, referida autarquia. Alegam esses economistas que em uma
economia aberta ndo se pode examinar um processo de oligop6lio ou de mo-
nopolizagdo sem examinar, em profundidade, o comportamento de mercados

110 art. 3° da Resolucdo n.° 5/1996 prevé que o Conselheiro-relator podera solicitar outras
informac@es que ndo aquelas exigidas nos artigos 1° e 2° da referida resolugéo.
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especificos, que as vezes s6 comportam produtores capazes de competir in-
ternacionalmente®?.

Qualquer que seja o argumento utilizado para sustentar esse interven-
cionismo - se justo em nome da prevencdo dos atos restritivos da livre con-
corréncia, ou injusto ante a liberdade contratual dos agentes econémicos — 0s
economistas alegam que, nos dias atuais, ndo se pode estabelecer um elo dire-
to e sistematico entre a concentracdo de empresas com a intencéo, exclusiva e
direta, de dominio de mercado, ou seja, de monopdlio.

Nesse sentido, Waldirio BUGARELLI cita em sua obra Michel Vas-
seur que expressou 0 seguinte : “o que se pretende hoje é, de um lado, a reor-
ganizacdo da empresa e, de outro, o crescimento da eficiéncia das empresas
coligadas — tanto pela diminuicdo dos custos, como pela elevacdo dos rendi-
mentos e a melhoria da qualidade, e por fim, a reforma das estruturas indus-
triais e, assim, a busca da dimensdo 6tima” 2.

Mas se a Lei 8.884/1994 ndo parece ter tido grandes preocupagdes
com argumentos econdmicos que revertam diretamente em prol dos agentes
econdmicos que desejam partir para grandes conquistas, ndo podemos dizer o
mesmo de certos aspectos dessa natureza que favorecem o desenvolvimento
econdmico do pais como um todo, e que por conseguinte, tém um lugar de
destaque no processo de controle realizado pelo CADE, isso porque ha auto-
rizacdo expressa para tal

6.0 Poder Discricionario do CADE

A submissdo dos atos de que trata o art. 54 da Lei 8.884/1994 a a-
preciacdo do CADE ndo significa que os mesmos serdo automaticamente in-
validados, ainda que se trate dos casos expressamente previstos no seu paré-
grafo 3°, pois referida autarquia possui, nessa materia, poder discricionario.

No exercicio desse poder discricionario, 0 CADE podera autorizar
0s atos que, embora caracterizem as infracGes do caput do art. 54 da Lei de
defesa da concorréncia, quais sejam, prejuizo a livre concorréncia e domina-
cdo de mercados, preencham, por outro lado, os requisitos enumerados no
parégrafo 18§ do art. 54, ou apenas trés deles, nos casos em que 0s atos em
causa sejam necessarios para a economia nacional e para 0 bem comum, mas a

121, Jornal Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 12 de marco de 1996, p. A-5.

3 Op. Cit. p. 23.
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condi¢do de ndo acarretarem prejuizo ao consumidor final, conforme dispde o
paragrafo 2° do mesmo dispositivo.

A inclusdo de tal possibilidade justifica-se pelo fato de que, acima
de tudo, deverdo sempre prevalecer os imperativos de ordem econdmica rela-
cionados ao desenvolvimento tecnoldgico e industrial, que acarretem ao con-
sumidor final uma maior satisfacdo, ainda que haja prejuizos para a concor-
réncia.

Assim sendo, a livre concorréncia deixa de ser uma finalidade em si
mesma, como 0 sugere o caput do art. 54 da Lei (teoria da “concorréncia-
fim™), e passa a ser um dos meios para se alcancar um objetivo mais amplo,
qual seja, a preservacado das estruturas de mercado, conferindo a concorréncia
um caréater nitidamente instrumental (teoria da “concorréncia-meio”).

Nesse contexto, e embora existam divergéncias doutrinarias a esse
respeito, poderiamos arriscar e dizer que o Direito da Concorréncia representa
um dos instrumentos utilizados pelo Estado para a implementacdo de seus
planos econdmicos, ja que, ao garantir a liberdade da concorréncia, o Estado
impede a realizacdo de préticas que a restrinjam, abrindo a todos as mesmas
possibilidades de acesso ao mercado, ndo seria que no plano teorico.

Ao atuar dessa forma o Estado passa a ocupar um novo espago na
ordem econdmica, tornando-se seu guardido. Esse novo papel do Estado vem,
por conseguinte, questionar a atualidade do laissez-faire, laissez-passer, mos-
trando a inadaptagdo de seus pressupostos basicos quando se tratar de merca-
dos que buscam o equilibrio da concorréncia.

N&o havendo mais ddvidas quanto ao carater intervencionista do Es-
tado nos atos de natureza privada, resta-nos a constatacdo da existéncia de
uma das principais contradi¢des atuais do liberalismo, qual seja, o conflito
entre duas liberdades fundamentais das sociedades capitalistas : a liberdade da
concorréncia e a liberdade contratual.

Essa realidade ndo é uma peculiaridade do sistema juridico-
econdmico brasileiro, mas um dilema constante do mundo atual, inclusive das
sociedades que mais defendem os “biens-faits” do liberalismo econémico.
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MINISTERIO DA JUSTICA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA

PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 08000.001504/95-48

Representante: Coordenagdo Geral de Prote¢do ao Consumidor, Meio Ambi-
ente, Acidentes de Trabalho, Patrimdénio Cultural e Natural do Estado e das
Fundac6es (Ministério Publico do Estado do Sergipe).

Representada: Conselho Regional de Corretores de Imoveis - CRECI (162
Regido).

Relator: Conselheiro Mércio Felsky

EMENTA. Processo Administrativo. .Denincia sobre aplicacdo de “Tabela
minima de honorarios” de corretores de imdveis, elaborada e distribuida
pelo CRECI 162 Regido. Infragdo a ordem econémica. ndo configurada. Ar-
guivamento.

ACORDAO

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 inexisténcia de
pratica contraria a ordem econémica, determinando o arquivamento do feito.
Adotaram o Conselheiro Relator e o Conselheiro Arthur Barrionuevo funda-
mentacdo de decisdo diversa dos demais membros do Plenario, no sentido de
que tais tabelas, com valores minimos ndo sdo, necessariamente, anticoncor-
renciais. Participaram do julgamento o Presidente Gesner Oliveira, 0s Conse-
Iheiros Lucia Helena Salgado e Silva, Arthur Barrionuevo Filho, Mércio
Felsky, Ruy Afonso de Santacruz Lima e Marcelo Procépio Calliari. Presente
a Procuradora-Geral Marusa Vasconcelos Freire.

Brasilia, 02 de setembro de 1998 (data do julgamento).

Meércio Felsky Gesner Oliveira
Conselheiro-Relator Presidente do Conselho

A Coordenadoria Geral de Prote¢do ao Consumidor, Meio Ambien-
te, Acidente de Trabalho, Patrimonio Cultural e Natural do Estado e das Fun-
dacBes, Ministério Publico do Estado de Sergipe, encaminhou oficio (fls.
01/04) ao DNPDE/SNDE, em 21.08.92, para que fosse apurada a legitimidade
da tabela do CRECI - Conselho Regional de Corretores de Iméveis da 162
Regido, fixando honorarios minimos para corretores e administradores de
imoveis. A tabela foi aprovada pelo Conselho, em plenaria, do dia 14.05.92.
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O DPDE/SDE, acatando Nota Técnica da CGTAJ (fls. 06/10), noti-
ficou a Representada em data de 10.03.94, conforme fls.12, para que esta for-
necesse as informacdes necessérias, juntamente com sua defesa prévia.

O CRECI, em suas alegagdes, informou que € um 6rgdo de fiscali-
zacdo de profissdo regulamentada pela Lei n.° 6.530 de 12.05.78 e Decreto-lei
n.° 81.871 de 29.06.78, Autarquia ligada ao Ministério do Trabalho. Acres-
centou, ainda, que as tabelas sdo elaboradas pelos Sindicatos de Corretores de
Imoveis, e submetidas ao Conselho Federal para devido referendum, ressal-
vando que no Estado de Sergipe, quando da emissao da tabela em anélise, ndo
existia Sindicato de Classe.

Por determinagdo do Secretario de Direito Econémico, instaurou-se
0 processo administrativo para apurar conduta prevista no inciso Il do artigo
21, c/c inciso | do artigo 20, da Lei n° 8.884/94, publicada no Diario Oficial
de 16.01.95 (fls. 22).

Em sua defesa prévia (fls. 25/34), a Representada alega que a tabela
que fixa o percentual minimo a ser cobrado por todos 0s corretores de imo-
veis, consoante as disposi¢cdes contidas na Lei n.° 6.530/78, Decreto-lei n.°
81.871/78 e Resolucdo 205/85 do COFECI, que disciplinam esta matéria, ndo
configura qualquer infracdo prevista na Lei de Defesa da Concorréncia.

E, acrescenta informando que na época inexistia na Regido, Sindica-
to de Classe. Que mediante pesquisas, foi elaborada a tabela, mas que sequer
vigorou face ao questionamento da Promotora de Justica, Curadora de Defesa
ao Consumidor da Comarca de Aracaju.

Por fim, ressalta que "com relagdo & fixagdo de um percentual mini-
mo a ser cobrado por todos os Corretores achamos néo estar infringindo a Lei
no. 8.158/91, uma vez que a Tabela Minima de Honorérios ndo é deliberacdo
conjunta de empresas para dominar o mercado, nem prejudicar a livre concor-
réncia. E sim uma regulamentacdo do CRECI para o exercicio da profissao,
que lhe é conferida pela Lei 6.530/78 e Dec-lei 81.871/78, e Regulamentada
pelo COFECI, através do Cddigo de Etica Profissional, que, no seu artigo 6
inciso X, proibe ao Corretor de Imdvel praticar quaisquer atos de concorréncia
desleal aos colegas."

"Da mesma forma, encontramos a Resolugdo n° 01/84 do Conselho
Seccional do Estado de Sergipe da Ordem dos Advogados do Brasil, valores
maximos e valores minimos, dessa forma também ndo estaria formado um
cartel para dominar o mercado? E a tabela de Arquitetos?"

Foi solicitada a manifestacdo do Secretario de Politica Econémica
do Ministério da Fazenda (fls. 24).

A SEAE apresentou seu parecer técnico (fls. 39/41): "a Lei n.
6.530/78 da competéncia aos Conselhos Regionais para homologar tabelas de
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precos de servigos de corretagem para uso dos inscritos, porém, desde a edi-
cdo da Constituicdo de 1988, e Lei n.° 8.158/91, confirmada na Lei n.°
8.884/94, tal pratica ndo é mais aceita, configurando infracdo da ordem eco-
némica."

A SDE, em seu parecer conclusivo, entendeu a necessidade de se
seguir o procedimento instrutdrio, notificando a Representada para alegacdes
finais (fls. 45/48).

A Representada em suas alegacdes finais insiste na improcedéncia
da acusacdo, ja que a tabela tem natureza recomendativa e ndo obrigatdria,
"'com o intuito Unico de evitar a deslealdade na concorréncia e abuso contra o
consumidor.” Acrescenta ainda, que "a questionada tabela sequer chegou a
vigorar, face a controvérsia levantada por parte da Promotoria de Defesa do
Consumidor da Comarca de Aracaju."

Ressalta que a "tabela minima de honorarios ndo tem por finalidade
padronizar os percentuais cobrados pelos corretores e administradores de i-
moveis a titulo de honorarios, mas tdo-somente, recomendar indices, como em
todas as atividades exercidas por profissionais liberais com o intuito Gnico de
evitar a deslealdade na concorréncia e abuso contra o consumidor. E uma
tabela meramente recomendativa.”

Esclarece que "a Lei 6.530/78, em seu artigo 17, inciso 1V fixou a
competéncia aos Conselhos Regionais para homologar, obedecidas as peculia-
ridades locais, tabela de precos de servigos de corretagem para uso dos inscri-
tos, elaboradas e aprovadas pelos Sindicatos respectivos. Todavia, obedecen-
do aos ditames da lei, visando beneficiar o consumidor evitando o abuso nos
indices de cobranca nas atividades de corretagem imobiliaria."

Finaliza argumentando que "a questionada tabela sequer chegou a
vigorar, face a controvérsia levantada por parte da Promotoria de Defesa do
Consumidor da Comarca de Aracaju, insistindo inexistir infragdo ao disposto
na Lei 8.884/94, até mesmo de natureza ética dada a liberdade de contratacdo
que devera presidir toda atividade liberal, vez que a discutida tabela tem natu-
reza recomendativa e ndo obrigatoria”.

Juntou-se aos autos o parecer da Assessora da CGTAJ, sugerindo o
encaminhamento do processo ao CADE para julgamento (fls.87/92), adotado
posteriormente pela Secretaria de Direito Econémico, conforme despacho
publicado no Diario Oficial (fls. 98).

A Procuradoria do CADE fundamenta seu parecer abordando os se-
guintes pontos, dentre outros:

"Para a configuracdo da conduta infrativa, é necessario que haja efe-
tivo acordo entre os agentes envolvidos, (...) ndo se  exigindo o documento
de formalizacdo. No presente caso, a materializacdo do acordo foi comprova-
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da pela Tabela de Honorarios do CRECI e, ainda, pela Ata da Assembléia
referendando seu uso.

No entanto, a identificagdo da tabela ndo significa que havera uni-
formizacdo de condutas, somente se houver imposi¢cdo pelo uso da mesma por
parte das entidades de classes.

A tabela pode servir de referencial para uns e sequer ser considerada
por outros, podendo ou ndo ser adotada, o que revela seu carater sugestivo,
via de regra, indicador de uma justa contraprestacao por um servico profissio-
nal, especialmente quando a sua edi¢éo decorre de expressa disposicao legal.

Entretanto, em homenagem ao principio da verdade real, que norteia
a atividade jurisdicional administrativa e, ainda, como forma de propiciar aos
doutos Julgadores a formacdo de sua convicgdo, sugiro, que o Conselheiro-
Relator, com fundamento na prerrogativa instituida no artigo 43 da Lei
8.884/94, requisite a representada o encaminhamento da Ata que revogou 0
referendo dado a tabela de honorérios, 0 que corrobora de forma cristalina a
afirmativa inserida na defesa prévia, elidindo a acusacdo e impondo-se o0 con-
sequente arquivamento dos autos (fls. 34)."

E o relatorio.

VOTO

EMENTA: Processo Administrativo. Dendncia sobre aplicacdo da "Tabela
Minima de Honorarios", de corretores de imdveis elaborada e distribuida
pelo CRECI 162 Regido. Infracdo a ordem econdmica. Acusagao improceden-
te, efeitos ndo configurados. Arquivamento.

Versa a presente denlncia feita pela Promotora de Justica, Curadora
de Defesa do Consumidor, Ministério Publico do Estado de Sergipe contra o
Conselho Regional de Corretores de Imoveis da 162 Regido sobre "Tabela
Minima de Honorérios", homologada pelo Conselho, sob a alegac&o de infra-
¢do as normas de defesa da concorréncia.

Muito embora a primeira observagao sejamos tentados a estabelecer
uma certa semelhanca dos fatos aqui tratados com outros processos envolven-
do tabelas de precos ja julgados pelo CADE, ndo merece entretanto prosperar
tal entendimento, apds uma observagdo com maior acuidade nas informacdes
contidas nos autos, tendo em vistas as circunstancias e os fatos ora tratados.

Primeiramente, temos que considerar no contexto dos presentes au-
tos que o intuito do Conselho Regional de Corretores de Imdveis da 16 @ Re-
gido ao elaborar tal tabela ndo era com o objetivo de produzir os efeitos pre-

64



IBRAC

vistos no artigo 20 da Lei 8.884/94, consubstanciada na conduta de uniformi-
zacdo ou imposicdo de pregos, mas sim de regulamentar dispositivo previsto
na Lei n° 6.530/78. Contudo, sequer conseguiu a sua implementacédo, face a
denuncia formulada pelo Ministério Publico do Estado de Sergipe, ficando no
campo da intencéo.

Todavia, quanto a aplicacdo da tabela de precos minimos, temos que
levar em consideragdes aspectos intrinsecos a cada situacdo. Neste sentido é
importante trazer ao conhecimento deste Plenario a denuncia feita contra o
Conselho Regional de Corretores de Imoveis - 42 Regido, Sindicato de Corre-
tores de Imdveis de Minas Gerais, por reduzir a remuneracdo sobre 0s servi-
cos de administracdo de imoveis. (Processo Administrativo n® 060/92).

Em decorréncia, 0 CRECI — 42 Regido, em sua defesa tece algumas
consideragdes, cujo teor transcrevemos a segulir:

"Ademais, entendo ndo estar sendo prejudicial a categoria, o fato da
Autuada oferecer seus servicos a pregos inferiores aos praticados no mercado,
uma vez que o valor do trabalho de qualquer profissional, € mensurado pela
competéncia, cabendo ao consumidor dos servicos, escolher livremente o
corretor de sua preferéncia, sendo de importancia apenas relativa, o valor a ser
pago pelo servico.

Mister que se deixe fluir sobranceiros os elementos controladores da
liberdade econdmica, a livre concorréncia, e o livre jogo das forcas de merca-
do (oferta e procura).

Penso destarte, ndo dever este CRECI intervir na liberdade da Autu-
ada em escolher e orientar sua agdo econémica, desde que ndo seja burlado os
ditames éticos — profissionais, o que inocorreu, in casu.

Assim, a tabela aprovada pelo Sindicato e homologada pelo CRECI,
tem a finalidade precipua, entendo eu, vénia concessa, de orientar os profis-
sionais da categoria, na cobranga dos servicos prestados, ndo impondo entre-
tanto, a rigida obrigacdo de delimitar a vontade dos contratantes, o que iria de
encontro ao atual ordenamento juridico e aos fins sociais a que se destina (fls.
73)."

Como se V& no caso retro mencionado, a dendncia formulada pela
cobranca abaixo do preco da tabela minima de honorarios — CRECI 42 Regiéo,
comprova que a tabela tem o carater sugestivo, ficando o mercado com suas
preferéncias em termos dos pregos a cobrar pelos servicos.

Por outro lado, a Procuradoria, em seu parecer, ressalva que "(...) a
simples identificacdo da existéncia de tabela ndo significa que havera unifor-
mizacdo de condutas. A tabela pode servir de referencial para uns e sequer ser
considerada por outros, podendo ou ndo ser adotada, 0 que revela seu carater
sugestivo,(...)"(fls.107)
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O fato de se estabelecer honorarios minimos aos corretores, pratica
competente ao CRECI (disciplinada pela Lei n.° 6.530/78), ndo é conduta
ilicita. A propria Constituicdo Federal admite que os profissionais tenham
garantido um piso salarial minimo, proporcional a extensdo e a complexidade
de seu trabalho.

A existéncia da Tabela de Honorérios do CRECI da 16% Regido de
Sergipe, por si sd, ndo configura infracdo da ordem econémica, pois os efeitos
a serem produzidos pela adog¢do da mesma nao se verificam na prética.

O CRECI néo tem poder de mercado e nem pode influenciar a corre-
tagem de imdveis com sua tabela, ou seja, os corretores efetivamente tém
liberdade de administrar seus imoveis.

Como se pode observar, o artigo 20, caput, da Lei n.° 8.884/94, es-
tabelece que "Constituem infracdo da ordem econbmica, independente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados." (0s
grifos ndo constam do original).

Os efeitos produzidos pela mencionada tabela ndo se configuram,
posto que a livre iniciativa ndo ¢é afetada. Nao ha que se falar em padronizacao
dos percentuais cobrados pelos corretores nesse mercado, pois o tabelamento
nado produz os efeitos do artigo 20 da Lei Antitruste.

Ademais, entendo que a tabela em questionamento nédo configura in-
fracdo & ordem econémica, porque temos que levar em consideragdo a exis-
téncia de grandes, médias e pequenas imobiliarias, além do local em que estdo
sediadas.

A exemplo, o valor cobrado pela venda de um imdvel praticado por
uma imobiliaria pequena e localizada em um bairro modesto ndo se compara
com o valor cobrado por um grande escritério mobiliario situado em um bair-
ro nobre, dada a existéncia de outros servigos embutidos na contraprestacgéo,
dentre outras situages que influenciam como, localizagdo urbana ou rural.
Quanto a diligéncia sugerida pela Procuradoria, desnecesséria se torna, visto
que a Ata que revogou o referendo dado a tabela nédo é relevante para que se
esclareca o objeto da denuncia, qual seja a legitimidade da tabela.

O fato daquela tabela especifica ter sido revogada, como a Repre-
sentada alega, ndo da base para o julgamento. A confec¢do da tabela existiu,
dado que o Cadigo de Etica imp&e que um percentual minimo seja cobrado.
No entanto, os efeitos ndo podem ser verificados na pratica, pois 0s corretores
acabam cobrando o que Ihes for conveniente, liberdade de contratag&o.

Né&o foi mencionado nos autos qual tipo de sancdo é aplicada pelo
CRECI a quem nédo cumprir a tabela. Depreende-se, na verdade, que a tabela
ndo conseguiu seu intento, pois consta que a mesma ndo entrou em vigor.
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Diante do exposto, considero a acusacdo improcedente, ndo se con-
figurando pratica anticoncorrencial a mera existéncia da tabela de honoréarios
aprovada pelo CRECI. Voto pelo arquivamento do feito.

Brasilia, 02 de setembro de 1998.
MERCIO FELSKY

Conselheiro Relator
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MINISTERIO DA JUSTICA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA

ATO DE CONCENTRACAO N° 08012.000396/98-08

Requerentes: lgaras Papéis e Embalagens S/A e Trombini Papel e Embalagens
SIA

Relator: Conselheiro Mércio Felsky

EMENTA. Ato de Concentracdo. Lei n® 8.884/94, artigo 54, § 3°. Compra da
PONTE NOVA papéis e mebalagens Ltda pela IGARAS papéis e mebalagens
S/A. Contrato de Compromisso com condi¢do para fechamento do negécio.
Mercados relevantes de papéis para embalagem e embalagens de papeldo on-
dulado. Mercado nacional. Tempestividade da apresentacao do Ato. Néo alte-
racdo do grau de concentracdo dos mercados considerados. Aprovagdo sem
restricoes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, na conformidade dos votos e
das notas eletronicas, acordam os Conselheiros do Conselho Administrativo
de Defesa Econémica - CADE, por unanimidade, aprovar a operacdo, sem
restricbes. Participaram do julgamento o Presidente Gesner Oliveira, os Con-
selheiros Lucia Helena Salgado e Silva, Arthur Barrionuevo Filho, Mércio
Felsky, Ruy Afonso de Santacruz Lima, declarando-se impedido e Marcelo
Procépio Calliari. Presente a Procuradora-Geral do Cade, Marusa Vasconce-
los Freire.

Brasilia, 05 de agosto de 1998 (data do julgamento).

Meércio Felsky Gesner Oliveira
Conselheiro-Relator Presidente do Conselho

RELATORIO SIMPLIFICADO DE ANALISE DE ATOS E CONTRATOS
OBJETO DO ART. 54 DA LEI N° 8.884/94

|. DESCRICAO DA OPERACAO
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Em 07.10.97, a TROMBINI Papel e Embalagens S. A . e IGARAS
Papéis e Embalagens S. A . firmaram um Contrato de Compromisso de Com-
pra e Venda de Quotas, pelo qual a TROMBINI transferiria parte de seus ati-
VOS a uma nova empresa a ser constituida, e depois, alienaria a totalidade de
sua participacao nesta nova empresa a IGARAS (fls. 15/45).

A nova sociedade — PONTE NOVA PAPEIS E EMBALAGENS
LTDA.— foi criada com as unidades fabris de Itaquaquecetuba - SP e Feira
de Santana - BA, produtoras de Papeldo Ondulado, e com a fabrica de Ponte
Nova - MG, produtora de papéis reciclados (fls. 04), e, em 06.01.98, efetivou-
se a transferéncia do total das quotas desta nova sociedade para a IGARAS
(fls. 52/55). A operacéo foi apresentada a SDE/MJ em 27.01.98.

A modalidade do negdcio foi compra e venda de quotas de socieda-
de limitada, e o valor da operacao foi de, aproximadamente, R$ 38,0 milhdes.

A justificativa da operacdo, para as requerentes, é que a operacao
visa manter a atuacdo da IGARAS no crescente mercado de papeldo ondula-
do, além de a empresa poder acompanhar o maior volume de producdo de
suas fabricas de papel. Ja a TROMBINI estaria passando por um processo de
reestruturacdo de capital, tendo que liquidar alguns de seus ativos para equali-
zar seu passivo oneroso e garantir a sobrevivéncia do grupo.

II. IDENTIFICACAO DAS INTERESSADAS
a) IGARAS Papéis e Embalagens S. A .

De acordo com o Parecer Técnico da SEAE/MF (fls. 78), a IGARAS
PAPEIS E EMBALAGENS S.A (IGARAS) é uma empresa formada pela
Riverwood International Corporation (EUA) e Cia. Suzano de Papel e Celulo-
se (Brasil), que produz papéis para embalagens, embalagens de papeldo ondu-
lado e "multipack". Possui seis unidades industriais: duas fabricas de papel e
celulose (SP e SC), trés de papel e papeldo ondulado (SP) e uma gréfica (SP).
Possui cerca de 2.650 empregados e seu faturamento, no ano de 1997, foi
estimado em R$ 276 milhdes. A lgaras tem ainda uma subsidiaria na Argenti-
na (lgaras Argentina S/A) que atua, principalmente, em sistemas de embala-
gens "multipack".

A Riverwwood International Corporation e a Companhia Suzano de
Papel e Celulose apresentaram faturamento em 1997, respectivamente, de
US$ 1.140.000.000,00 e de R$ 1.693.670.000,00.

b) Trombini Papel e Embalagens S. A .
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No Brasil desde 1939, a TROMBINI € uma empresa nacional que
produz e comercializa papel e celulose, papeldao ondulado, sacos de papel e
artefatos. Seu faturamento, no ano de 1996, foi da ordem de R$ 223 milhdes,
com 2.230 funcionarios. Ap6s a venda da Ponte Nova, a TROMBINI passou a
operar seis unidades industriais; duas fabricas de embalagens de papeldo (PR
e RS), uma de sacos multifolheados (PR) e trés de papel (PR, RS e SC).

I1l. CARACTERIZAGCAO DO MERCADO RELEVANTE

Do parecer da SEAE (fls. 78) constam as informacgdes seguintes: o
papel tem como principal matéria-prima a celulose, obtida diretamente da
madeira. No Brasil, como no resto do mundo, os principais produtores de
papel tém uma estrutura de producdo verticalmente integrada, desde a compa-
nhia de reflorestamento para a producdo da madeira, passando pela producéo
de celulose para consumo proprio, até a producdo do papel. Nota-se, também,
a existéncia de grandes empresas unicamente produtoras de celulose, que vi-
sam principalmente o mercado externo, onde escoam cerca de 80% das suas
produgdes. A presenca dessas empresas no mercado € importante para garantir
a oferta de celulose para as ndo-integradas.

A industria papeleira pode ser formalmente dividida em dois seg-
mentos: papéis fibra-curta e papéis fibra-longa. O tipo de papel depende da
madeira da qual a celulose é obtida. A madeira do eucalipto (e de todas as
arvores ndo-coniferas) apresenta fibras mais curtas, de onde se obtém a celu-
lose fibra-curta, de menor resisténcia mecénica e, por isso, apropriada para a
fabricacdo de papéis para imprimir e escrever, papéis para fins sanitarios e
papéis para embalagens leves (balas, sorvetes, cigarros, caixas de pastas de
dente, de sabdo em po etc.). J& os pinus (arvores coniferas em geral) tém fi-
bras mais longas e com maior resisténcia mecanica, apropriadas, por essa
razao, para a fabricacdo de papéis para embalagens pesadas (Kraftliner), como
caixas de papeldo e sacos de papel industriais, além de papéis de imprensa.

A industria de papel fabrica uma grande variedade de produtos, usu-
almente agrupados de acordo com o uso final em papéis de embalagem, pa-
péis de imprimir ou escrever, papel de imprensa, papéis para fins sanitérios,
cartdes e cartolinas e outros papéis, entre eles, 0s papéis para usos especiais
(p.ex., papel carbono, cigarro, desenho, papéis térmicos etc.).

Adicionalmente, os papeis de imprimir ou escrever podem ser reves-
tidos e ndo-revestidos, sendo que os primeiros sdo utilizados em &reas de pu-
blicidade (midia impressa) e editoracdo (revistas e livros) e 0s segundos em
xerografia, formularios continuos, livros, cadernos etc..

Os papeis de embalagem podem, para fins deste relatério, serem
classificados em duas categorias. Na primeira estariam 0s papéis para embala-
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gens pesadas, ou seja, aqueles usados na confeccdo de caixas de papeldo on-
dulado e de sacos multifolheados, e ainda nas embalagens de papel kraft
(kraftliner, testliner e miolo). Estes papéis sdo utilizados em embalagens de
bens de consumo em geral (caixas de papeldo ondulado, cartbes para caixas
rigidas, sacos, rétulos e envelopes que identificam e protegem alimentos, be-
bidas, remédios, produtos de higiene etc.; na segunda, estariam o0s papéis de
baixa gramatura (massa em grama por metro quadrado), utilizados em emba-
lagens leves como envelopes, sacolas e embalagens flexiveis.

Os papéis para fins sanitarios (papeis tissue) apresentam-se sob a
forma de diversos produtos finais, tais como papel higiénico, toalha, guarda-
napo e lenco. Possuem baixas gramaturas (15 a 50 g/m2) e sdo produzidos a
partir de diversos tipos de fibras.

Os papéis especiais, na verdade, outros tipos de papéis ndo classifi-
cados anteriormente, incluem uma diversidade de papéis de imprimir e escre-
ver, como papéis de seguranca (cheques e papel-moeda, por exemplo), papéis
térmicos e copiativos (fax, papel foto), entre outros.

Em geral, os produtos de papel encontram uma grande variedade de
produtos substitutos no que se refere a sua aplicagdo para a confeccdo de em-
balagens. As embalagens confeccionadas em outros materiais como resinas
plasticas, vidro, aluminio e folha de flandres, concorrem em maior ou menor
grau com o papel destinado a esta finalidade. Ja a demanda por papéis de im-
prensa e de imprimir/escrever sofre o impacto do desenvolvimento de meios
eletrénicos de comunicagéo.

a) Mercado relevante de produto

A IGARAS produz papéis para embalagem nas fabricas de Otacilio
Costa (SC) e Angatuba (SP), sendo o segundo maior produtor destes papéis
no Brasil. Nas fabricas de Jundiai (SP), Sdo Miguel Paulista (SP) e Itajai (SC),
produz embalagens de papeldo ondulado, sendo o maior fornecedor de emba-
lagens de papeldo ondulado para produtos de exportagdo. A IGARAS produz,
ainda, embalagens "multipack" em uma das maiores e mais modernas graficas
da América Latina.

A TROMBINI, como ja mencionado, produz papel e celulose, pape-
l30 ondulado e sacos e artefatos de papel. A PONTE NOVA, empresa criada
pela TROMBINI e vendida para a IGARAS, produz papéis para embalagens e
embalagens de papeldo ondulado.

A SEAE (fls. 78/9) definiu o mercado relevante como sendo o "de
papéis de embalagem de papeldo ondulado” (sic).
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Ap0s realizar diligéncias complementares, identifiquei dois merca-
dos relevantes de produto: o de papéis para embalagem e o de embalagens de
papeldo ondulado. Esta definicdo dos dois mercados se torna necessaria pelo
simples motivo de que as empresas envolvidas na operacdo produzem os dois
tipos de produto, e ademais, 0s mesmos ndo sdo substituiveis entre si, do pon-
to de vista do consumidor. Assim, para fins da presente analise, sdo dois 0s
mercados relevantes de produto: o de papéis para embalagem e o de embala-
gens de papeldo ondulado.

O mercado relevante de papéis para embalagem inclui chapas de pa-
peldo, papel e cartdo ondulado (mesmo encobertos por colagem), encrespados,
plissados, gofrados, estampados ou perfurados, em rolos ou em folhas. Inclui,
ainda, os acessorios ou outros papéis, cartes, pasta (“quate™) de celulose e
mantas de fibra de celulose etc. (fls. 05).

O mercado relevante de embalagens de papeldo ondulado se refere a
producéo do que comumente se designa como caixas de papeldo, sacos, bol-
sas, cartuchos e outros tipos de embalagens para acondicionamento, transpor-
te, e armazenagem de diversos produtos, entre 0s quais, 0s avicolas, bebidas,
borrachas, partes e pegas para autos, materiais elétricos, mobiliério, perfuma-
ria e cosméticos, farmacéuticos, plasticos, téxteis, vestuario, vidros e cerami-
cas etc.

b) Dimensdo geogréafica do mercado

As Requerentes delimitaram geograficamente o mercado relevante
como o mercado mundial. Entretanto, a SEAE e o DPDE/SDE o definiram
como mercado nacional (fls. 79 e 91). De acordo com a SEAE, a eficiéncia
das industrias aqui instaladas, a abundancia das matérias-primas brasileiras, o
fato de as caixas de papeldo serem feitas sob encomenda e a inexisténcia de
barreiras tarifarias corroboram esse entendimento.

c) Avaliacéo das perspectivas do mercado

De acordo com as Requerentes (fls. 05) trata-se de um mercado bas-
tante concorrido, que apresenta curvas de crescimento acima da evolucéo do
produto interno bruto, no qual o consumo per capita tem evoluido. Contudo, o
nivel desse consumo (8.7 kg/habitante) ainda permanece aquém do consumo
per capita de outros paises, como p. ex., o dos Estados Unidos (88,1
kg/habitante), o do Japdo (68,3 kg/habitante) e o da Franca (42,1
kg/habitante).

d) Empresas participantes do mercado
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De acordo com informag6es dadas pelas Requerentes (fls. ), as em-
presas participantes do mercado de papéis para embalagem sdo as listadas na
seguinte tabela (dados de 1997):

Empresa Producéo (t) Participacdo (%)
KLABIN 493.436 17,0
IGARAS/PONTE NOVA 344.945 11,9
RIGESA 273.916 9,4
TROMBINI 223.758 7,7
ORSA 203.139 7,0
CELUCAT 110.978 3,8
Outros 1.260.442 43,3
TOTAL 2.910.614 100

Fonte: Requerentes

Os principais participantes no mercado relevante de embalagens de
papeldo sdo, conforme informaram as requerentes, as da seguinte tabela (da-
dos de 1997):

Empresa Producéo (t) Participacdo (%)
KLABIN 263.398 16,6
RIGESA 211.657 13,3
TROMBINI 183.996 11,6
IGARAS/PONTE NOVA 155.878 9,8
ORSA 103.004 6,5
Outros 671.422 42,2
TOTAL 1.589.355 100,0

Fonte: Requerentes.

A SEAE, que se ocupa apenas do mercado de embalagens de pape-
ldo, conclui que se trata de um mercado bastante competitivo, onde o maior
produtor ndo tem mais que 16,6% do mercado relevante (fls. 79). O market
share detido por empresas com menos de 5% da participacdo é de 42%. Res-
salta que a TROMBINI continuard, por seu turno, a atuar no mercado com
uma participacdo de 11%. E observa que, desse modo, a venda da PONTE
NOVA para a IGARAS néo acarretara significativa alteracdo no grau de con-
centracdo desse mercado, sendo incapaz a opera¢do de criar ou aumentar
substancialmente o poder de mercado da adquirente.
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A SDE, da mesma forma que a SEAE, ndo distingue o mercado re-
levante de papel para embalagem do mercado de embalagem propriamente
dita. Mesmo assim, argumenta que "o mercado nacional de papel para emba-
lagem ondulado se mostra bastante competitivo, com participacdes de merca-
do dispersas entre varias empresas”. Nota que "a variacdo do Indice de Her-
findhal Hirschman (HHI), de apenas 16 pontos, diz que o impacto ocorrido no
mercado relevante ap6s a operacao ndo é suficiente para alterar a concorréncia
neste mercado (...)". Citando o Parecer da SEAE, reafirma que "o poder do-
minante das requerentes fica limitado pois as barreiras a entrada de novos
produtores no mercado relevante sdo baixas e o produto relevante é uma mer-
cadoria com caracteristicas de "commodity", sem fidelidade a marca" (fls. 92).

InformacGes das Requerentes (fls. 10) ddo conta de que o investi-
mento requerido para implantacdo de uma planta com escala minima eficiente
(19.500 t/ano) é de R$ 15,0 a R$ 20,0 milhdes. Acrescentam que o custo de
internacdo da caixa de papeldo e do miolo é de 27% [do custo FOB] (fls. 06).
Informam ainda que ndo houve ingresso ou saida de qualquer participante
importante no mercado nos Gltimos 5 anos.

IV. PARECERES

A SEAE considerou a operacao passivel de aprovagédo, por ndo alte-
rar " de forma significativa o grau de concentracdo da oferta — ocorrendo ape-
nas uma troca de posicdo entre concorrentes” e por nao alterar "outros atribu-
tos da estrutura do mercado".

A SDE (fls. 90), preliminarmente observou que "da contagem do
prazo da apresentacdo do ato para exame nos Orgdos de Defesa da Concor-
réncia, observamos seu ingresso em 27 de janeiro de 1998, quando se verifica
que o negdcio juridico veio a se realizar em 07 de outubro de 1997, o que
evidencia o ingresso de forma intempestiva". Assim, entendeu a SDE, afigu-
rar-se a intempestividade da apresentacdo do ato, faltando-lhe o preenchimen-
to do disposto no paragrafo 4° do art. 54 da Lei n° 8.884/94. Manifestou-se,
afinal, pela aprovacdo da operagdo pelo fato do Ato ndo conter as naturais
preocupagdes de afetagdo ao mercado, e pela cominacéo da penalidade impos-
ta pelo paragrafo 5° do art. 54 acima pela intempestividade da apresentacéo.

A Procuradoria do CADE recomendou o ndo conhecimento da ope-
racdo, porque ela ndo se enquadra nos requisitos de jurisdi¢do "faturamento” e
"concentracdo™ presentes no paragrafo 3o da lei n® 8.884/94. Requereu, ainda,
a juntada da procuracdo dos advogados da TROMBINI que ndo foram proto-
coladas ainda (fls. 103).

E o relatorio.
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VOTO

EMENTA: Ato de concentragdo n® 08012.000396/98-08. Lei n° 8.884/94, art.
54, paragrafo 3°. Compra da PONTE NOVA Papéis e Embalagens Ltda. pela
IGARAS Papéis e Embalagens S.A.. Contrato de Compromisso com condi¢ao
para fechamento do negocio. Mercados relevantes de papéis para embalagem
e embalagens de papeldo ondulado. Mercado nacional. Tempestividade da
apresentacdo do Ato. N&o alteracdo do grau de concentragdo dos mercados
considerados. Aprovacao sem restri¢Ges.

Trata-se de ato de concentracdo cuja participacdo das empresas dire-
tamente envolvidas nos mercados relevantes onde atuam, alcangcam pouco
mais de 10%. Além disso, essas empresas tém faturamento bruto anual abaixo
do valor de R$ 400.000.000,00, requisitos de jurisdicdo estabelecidos pelo
paragrafo 3°, do Art. 54, da Lei n° 8.884/94. Entretanto, as empresas controla-
doras da adquirente obtiveram faturamento bruto, no exercicio de 1997, supe-
rior a R$ 400.000.000,00. Portanto, 0 Ato se enquadra na jurisdi¢cdo do CA-
DE.

Discordo, assim, do Parecer da Procuradoria do CADE que reco-
menda o ndo conhecimento pelo Plenario do Ato em questdo, pelo motivo de
0 mesmo ndo preencher os requisitos de jurisdicdo "faturamento™ e "concen-
tracdo" presentes no comando legal acima citado. O CADE ja definiu em ou-
tras ocasides gque a nocao de ‘faturamento’ de ‘qualquer participante’ expressa
no paragrafo 3° do art. 54 da Lei n° 8.884/94, refere-se ao faturamento de
qualquer empresa ou grupo de empresas (AC n° 123/97) e, na deciséo sobre o
Ato de Concentragdo n°® 08012.007992/97-93, ficou confirmado o entendi-
mento de que "o paragrafo 3° do art. 54 da Lei n° 8.884/94 refere-se ao fatu-
ramento total de cada grupo". Portanto, a operacdo deve ser conhecida pelo
CADE.

Quanto & intempestividade da apresentacdo do Ato, levantada pela
SDE, onde considera que a data da celebracdo do Contrato de Compromisso
de Compra e Venda de Quotas (07.10.97) é a data da operacdo, também néo
procede, pois 0 que o paragrafo 4° do art. 54 determina é que o0s atos sejam
apresentados para exame, previamente ou no prazo maximo de quinze dias
Uteis de sua realizacdo. No caso em apreco, ficou convencionado pelas partes
que a "data de fechamento" do negdcio seria a data da transferéncia das quotas
do capital com os ativos da empresa alienada (fls. 23). Este fato se deu em 06
de janeiro de 1998 com a assinatura do Contrato de Compra e Venda de Quo-
tas, dele constando, inclusive, alteracdo do Contrato Social da PONTE NOVA
(fls. 52/59).
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Além disto, como replicam as Requerentes em contraditério com a
SDE, no Contrato de Compromisso firmou-se mera promessa de compra e
venda de quotas, pela qual a TROMBINI obrigou-se, satisfeitas determinadas
condigdes (cf. item 13, "CONDICOES PARA EFETIVACAO DO FECHA-
MENTO"), a vender ¢ a IGARAS a comprar a participacdo da primeira no
capital da PONTE NOVA. O mesmo instrumento disp0s que até que houvesse
a venda das quotas da PONTE NOVA, esta seria gerida por pessoas da familia
Trombini, ou seja, sem qualquer interferéncia da IGARAS. Como alegam as
Requerentes, ndo ocorreu, por ocasido da assinatura do Compromisso de
Compra e Venda de Quotas, a unido dos centros decisérios da IGARAS e da
PONTE NOVA, evento esse que daria inicio ao termo legal para apresentacao
do Ato.

De qualquer forma, mesmo que se convencionasse gque a data de fe-
chamento da operacéo seria diversa da data de compra e venda das quotas, 0
"Contrato de Compromisso" celebrado entre as partes fora firmado sob a con-
dicdo de que se o fechamento do neg6cio ndo ocorresse até 15.01.98, o mes-
mo estaria automaticamente rescindido de pleno direito (fls. 24).

Assim sendo, ndo poderiamos falar em direito adquirido, mas em
expectativa de direito que poderia ou ndo ser confirmada com a realizacdo da
operagdo até o dia 15.01.98.

Com a transferéncia das quotas e das atividades e negdcios da
TROMBINI a PONTE NOVA em 06.01.98, data de assinatura do contrato de
compra e venda, se deu a realizagdo do negécio. Este é o ato formal que deve
ser considerado para efeito do disposto no parégrafo 4° do art. 54 da Lei
8.884/94. Portanto, concluida a operagdo em 06.01.98 e tendo sido a mesma
apresentada a SDE em 27.01.98, considero que a apresentagdo foi tempestiva.

Quanto ao mérito, tendo em vista que a operagdo ndo altera signifi-
cativamente o grau de concentracdo dos mercados considerados, voto pela
aprovacdo da mesma sem restrigoes.

E o voto.

Brasilia, 05 de agosto de 1998
MERCIO FELSKY
Conselheiro Relator
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MINISTERIO DA JUSTICA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA
ATO DE CONCENTRAGCAO N° 165/97
REQUERENTES:HOECHST DO BRASIL S.A. ECLARIANTS. A.
RELATOR: CONSELHEIRO MERCIO FELSKY

DESPACHO N° 07/ MF /98

Como visto no relatério, que passa a integrar este despacho como
anexo, a operagdo € bastante simples do ponto de vista da concorréncia .

A transacdo é um desdobramento da realizada em nivel mundial en-
tre Hoechst e Clariant, na &rea de especialidades quimicas.

No Brasil, a operagdo consistiu na cisdo parcial da divisdo quimica
da Hoechst do Brasil S.A. seguida da incorporacdo dessa parcela cindida ao
patrimonio liquido da Clariant do Brasil S. A .

A érea de interse¢cdo na atuacdo das empresas revelou ser a de pig-
mentos organicos, dispersdes e auxiliares formulados para efeito de definigdo
do mercado relevante.

A SEAE, a SDE e a Procuradoria do CADE manifestaram-se positi-

vamente a aprovacdo da operacdo, pois a mesma ndo criou nem reforcou o
poder de mercado das requerentes nem provocou lesdes a concorréncia.

O presente Ato de Concentracdo se enquadra na hipétese prevista no
8 3° do artigo 54 da Lei n° 8.884/94, pois as empresas envolvidas na operacao
registraram faturamento superior a R$ 400 milhdes, o que determina a proce-
déncia para o conhecimento do mesmo.

A operacdo resultou concentracdo econémica de 17%, 12% e 24%,
nos respectivos mercados de pigmentos orgénicos (mundialmente considera-
do), auxiliares formulados e de dispersGes. Contudo, ndo se verificou concen-
tracdo danosa a concorréncia, dispensando-se a analise das eficiéncias apre-
sentadas, pois somente as operacdes que acarretem danos ao mercado devem
ser submetidas as condicdes, tal qual dispde o § 1° do artigo 54 da Lei n°
8.884/94.

Portanto, dada a simplicidade da operacdo e a evidente auséncia de
qualquer possibilidade de que esta venha, nos termos do caput do art. 54 do
referido diploma legal, a “limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre con-
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corréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens e servi-
¢os”, comunico ao Plenéario do CADE, que o Ato de Concentracdo em epigra-
fe ser& aprovado por decurso de prazo conforme previsto no § 7° do artigo 54
da Lei n°8.884/94 , tendo em vista que, se incluido em pauta, ndo havera qué-
rum minimo para votagdo, de acordo com o artigo 49 da mesma Lei. Desne-
cessario lembrar que até o transcurso do referido prazo os autos estardo a dis-
posicdo dos membros do Plenario para qualquer providéncia ou esclarecimen-
to que considerarem necessario.

Brasilia, 09 de setembro de 1998

Mércio Felsky
Conselheiro- Relator
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MINISTERIO DA JUSTICA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA

ATO DE CONCENTRACAO N° 0812.004834/98-17

Requerentes: McCain Foods Limited e Pratigel Industria e Comércio de Ali-
mentos Ltda.

Relatora: Conselheira Lucia Helena Salgado

EMENTA: Ato de concentracdo. Cessdo da marca BINT da Pratigel Industria
e Comércio de Alimentos Ltda para McCain Foods Limited, e contratacao da
distribuicéo pela Pratigel dos produtos McCain com a marca BINT. Mercado
relevante do produto é o mercado nacional de vegetais congelados. Mercado
com grande potencial de expansado e auséncia de barreiras a entrada. Ausén-
cia de condicdo para exercicio abusivo de poder de mercado. Operagéo a-
provada sem condigdes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, na conformidade dos votos e
das notas eletronicas, acordam os Conselheiros do Conselho Administrativo
de Defesa Econ6mica - CADE, por unanimidade, aprovar a operac¢do, sem
restricdes. Participaram do julgamento o Presidente Gesner Oliveira, os Con-
selheiros Lucia Helena Salgado e Silva, Arthur Barrionuevo Filho, Mércio
Felsky e Ruy Afonso de Santacruz Lima. Presente a Procuradora-Geral Maru-
sa Vasconcelos Freire. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Marcelo
Procépio Calliari.

Brasilia, 28 de outubro de 1998 (data do julgamento).

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

ERRATA

Pagina 1 - onde se 1é: “A justificativa da operacdo por parte da McCain deu-se no
intuito de (...)” leia-se: “A justificativa da operacdo por parte da McCain foi a de
()"

Pagina 4, 8 3° - onde se 1é: “Trata-se de um mercado com dimensdes nacionais(...)”
leia-se: “Trata-se, segundo as requerentes, de um mercado com dimensdes nacio-
nais...”

ibdem - onde se |&: “Séo vérias as empresas que concorrem mundialmente neste mer-
cado (...) leia-se: “Séo vérias as empresas de atuacdo internacional que concorrem
nesse mercado (...)"
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Pagina 6, § 3° - onde se I&: No que se refere a demanda(...)” leia-se: “No que se
refere a demanda (...)”

RELATORIO!?

DA OPERACAO

McCain Foods Limited, empresa regularmente constituida segundo
as leis do Canadéa e Pratigel Industria e Comércio de Alimentos Ltda, em-
presa com sede na cidade de S&o Paulo, com fundamento no artigo 54 da Lei
n° 8.884/94 e da Resolu¢do n° 5, de 28/08/96, adotando o procedimento sim-
plificado determinado pelo artigo 2° da referida Resolucédo, submeteu as auto-
ridades de defesa da concorréncia a operacdo que consistiu na cessao da mar-
ca “BINT” da Pratigel IndUstria e Comércio de Alimentos Ltda para McCain
Foods Limited, sendo ainda parte da operacdo a contratacdo da distribuicéo,
pela Pratigel, dos produtos que passardo a ser produzidos por McCain com a
marca “BINT”. Em 14 de junho de 1998, as partes concretizaram a operacao
com a assinatura de dois contratos, a cessdo da marca “BINT” de Pratigel para
McCain e a distribuicdo dos produtos McCain pela Pratigel, no valor de R$ 2
milhdes. A justificativa da operacdo por parte da McCain, deu-se no intuito de
aumentar seu acesso aos pontos de venda, percebeu a necessidade de contratar
uma boa rede de distribuicdo para seu produto e de utilizar uma marca que ja
tivesse algum reconhecimento no mercado e por parte da Pratigel, percebeu
gue poderia se manter no mercado de vegetais congelados como distribuidora
dos produtos “Bint” - com 0 novo nome McCain - e ainda diluir os custos da
comercializacdo dos produtos que fabrica sob a marca “CAC”.

DAS PARTES ENVOLVIDAS
McCain Foods Limited

A McCain Foods Limited com sede no Canada, atua no mercado
de vegetais congelados in natura beneficiados por um processo de “supercon-
gelamento”, apds o que sdo embalados e distribuidos. No ultimo exercicio a
McCain apresentou um faturamento no Brasil na ordem de R$ 45 milhdes, no
Mercosul R$ 56 milhdes e no mundo R$ 4,5 bilhdes.

! Elaborado pela assessora processual Fernanda Bussacos Pacheco, com a supervisdo da Rela-
tora.
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Pratigel Industria e Comércio de Alimentos Ltda

A Pratigel Industria e Comércio de Alimentos Ltda com sede na
cidade de S&o Paulo/SP, constituida no Brasil em 1994, com 100 empregados,
atua basicamente na producdo e comercializacdo de vegetais congelados. No
altimo exercicio apresentou um faturamento de R$ 15,6 milhdes. A marca
“Bint” respondia pela menor parte do faturamento da Pratigel ndo existindo
mais interesse por parte da empresa em investir na sua promogao.

O MERCADO RELEVANTE
DO PRODUTO

A presente operacdo esta inserida dentro do mercado de vegetais
congelados in natura, tais como, pimentdes, alcachofras, mandiocas, batatas,
cenouras, etc., 0s quais sdo beneficiados por um processo de “supercongela-
mento”, apds o que sdo embalados e distribuidos para cozinhas industriais,
redes de restaurantes, etc ou pontos de vendas como supermercados, lojas de
conveniéncia, etc.. O produto é o0 mesmo em ambos segmentos, sendo que 0
segmento de varejo surgiu ha menos de quatro anos e movimenta menos de
10% do mercado total.

O processo produtivo segue o seguinte fluxo: classificacdo do vege-
tal in natura (teor de solidos, tamanho, teor de agUcar, etc.); descascamento a
vapor (quando aplicavel); selecdo; corte (quanto aplicavel); escaldamento
(dgua quente); secagem (ar quente); congelamento; pesagem; embalagem; e
armazenamento (-25° C).

Quanto a elasticidade da demanda, é sabido que a comercializa-
cao de vegetais congelados s6 é comercialmente viavel se seu pre¢o ndo for
muito superior ao dos vegetais in natura, que na presente operagdo, estdo
sendo considerados como produtos substitutos, apesar dos produtos industria-
lizados possuirem maior valor agregado, principalmente pelo conforto que
oferecem ao consumidor. Mesmo assim, alegam as requerentes que, (fls.05),
0s mercados consolidados como o europeu e principalmente o norte-
americano ja provaram que o consumidor ndo hesita em substituir o produto
industrializado pelo produto in natura ao menor sinal de aumento de precos
fora de um padrdo razoavel, ja que ambos possuem exatamente a mesma utili-
dade marginal.

No Brasil, 0 consumo per capita de vegetais congelados é, ainda,
muito pequeno, apenas 19 gramas/ano contra 2,5 quilos/ano na Europa, con-

83



IBRAC

forme informagdo da Gazeta Mercantil?>. Mesmo assim, o consumidor final
compra um quilo de batata congelada por R$ 2,50 em média, apenas R$ 1,00
a mais que a batata in natura produto que ainda perde pelo menos 10% de seu
peso quando é descascado. Portanto, a diferenca de precos, em termos absolu-
tos, ndo tem sido obstaculo ao aumento do consumo. Ainda assim, a tendéncia
é que esta diferenca seja reduzida na medida em que haja ganhos de escala, 0s
quais deverdo ser gerados com a esperada expansdo do consumo nos proxi-
mos anos.

Quanto a elasticidade da oferta, alegam as requerentes que 0 pro-
cesso produtivo é rigorosamente 0 mesmo para 0s segmentos institucional e
de varejo, concluindo-se que uma elevagdo excessiva no preco do produto,
tanto pelos fornecedores do segmento institucional quanto pelos fornecedores
do segmento de varejo, justificaria a substituicdo automaética de uns pelos
outros, sendo que, na realidade, os fornecedores se confundem.

MERCADO GEOGRAFICO

Trata-se de um mercado com dimensfes nacionais, muito embora
praticamente 100% dos vegetais congelados comercializados no pais sejam
importados. S&o varias as empresas que concorrem mundialmente neste mer-
cado, sendo que os mais atuantes no mercado brasileiro sdo os argentinos,
seguidos por canadenses, belgas, holandeses e franceses. Estes players exer-
cem, de fato, forte pressdo sobre a formacdo do preco nacional, especialmente
no segmento institucional.

GRAU DE CONCENTRACAO- ESTRUTURA DE MERCADO

Trata-se de um mercado novo, composto quase que totalmente por
produtos importados, e que apresenta uma estrutura pouco concentrada.

E a seguinte a estrutura do mercado relevante de acordo com dados
apresentados pelas requerentes:

MERCADO DE VEGETAIS CONGELADOS

Empresas Participagdo no mercado (%)
McCain 32,0
Bonduelle 10,6
Lirba 10,0

2 1° de julho de 1998, pagina de Agribusines.
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Pratigel (outras marcas) | 7,7
Fridor 7,0
Clarebout (Perdigdo) 5,0
Farm Frites 5,0
Pratigel (marca “Bint”) 4,0
Aviko (SADIA) 4,0
Cavendish 3,0
Vriesco 3,0
Kaiser 3,0
Outros 3,0

Fonte: Requerentes
EFICIENCIAS

A marca “CAC” ¢ responsavel pela maior parte do faturamento da
Pratigel, dai tornar-se mais lucrativo a concentracdo de recursos pela Pratigel
na referida marca, por outro lado, por parte da McCain existe um grande inte-
resse em investir na marca “Bint”, acarretando assim, um maior beneficio ao
consumidor final, que contard com produtos de qualidade superior.
A empresa informa ainda que caso o entrante deseje montar uma planta para a
producdo de vegetais congelados, ele devera ser capaz de produzir algo em
torno de 10.000 toneladas/ano, devido ao pequeno valor agregado do produto
e 0 gasto estaria em torno de US$ 20 milhdes.

PARECER DA SEAE

As 93/97, a SEAE complementa as informacgdes da empresa dentro
da estrutura do mercado (oferta), acrescentando que as participacfes foram
informadas partindo-se de estimativas, pois o faturamento dos participantes do
mercado de vegetais congelados néo reflete com preciséo a realidade do mer-
cado. Em uma primeira visdo, verificou-se uma participagdo de 32,91% da
McCain, que apds a aquisicdo da marca “Bint” (4,13% das vendas) passara
para 37,04%. Trata-se de um mercado novo, em expansédo, pouco difundido,
onde existe a possibilidade de importacdo direta por parte dos préprios inte-
ressados que consomem ou comercializam o produto, constando-se que a refe-
rida elevacdo sera neutra para 0s consumidores.

As empresas concorrentes: Sadia, Perdigdo, De Marchi e Darta fo-
ram consultadas, porém ndo se manifestaram.

No que se refere a demanda, o mercado é tido como elitizado, tendo
0s vegetais in natura como substitutos. O consumo per capita no Brasil é
muito pequeno, somente 0,019 Kg/ano contra 2,5 Kg/ano na Europa.
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A SEAE consultou sete clientes do produto sobre os impactos da
operacdo no mercado relevante, onde obteve manifestacdo favoravel de trés
supermercados: Cia. Brasileira de Distribuicdo; Makro Atacadista S.A. e Sé
S/IA Comércio e Importacdo. Os supermercados Paes Mendonga, Casas Sen-
das, Carrefour e a Abras ndo se manifestaram.

Quanto as barreiras a entrada, a Secretaria informa que as empresas
atuantes no mercado relevante sdo, na sua maioria, importadores de vegetais
congelados de vérios paises, podendo também o segmento industrial ou de
varejo se utilizar de importac6es diretas, em funcdo do mercado ainda estar
sendo mensurado quanto ao consumo desses produtos.

Conclui a Secretaria de Acompanhamento Econémico que a opera-
¢do ndo criou ou elevou poder de mercado, tendo em vista que 0 aumento da
concentracao é pequeno e que o mercado relevante encontra-se em um estagio
inicial de desenvolvimento.

PARECER DA SDE

A Secretaria de Direito Econdmico, fls. 108/110, conclui pela apro-
vacdo da operacdo nos termos propostos pelas requerentes, uma vez que ndo
foram identificadas barreiras a entrada de novos concorrentes e que terceiros
possiveis interessados ndo se manifestaram contrarios.

A operacao foi apresentada tempestivamente na SDE.

DO PARECER DA PROCURADORIA

No parecer n° 251/98, fls., a Procuradoria do Cade concluiu que a
operacdo ndo provocou efeitos anticoncorrenciais no mercado nacional, ndo
trouxe prejuizo a concorréncia e ndo resultou em dominacéo de mercado, ndo
provocando efeitos nocivos a concorréncia.

Quanto ao protocolo de recebimento na SDE/MJ comunicando a o-
peracdo conforme determina o 8 4° do art. 54 da Lei 8.884/94, encontra-se
dentro do prazo legal.

E o relatorio.

VOTO

EMENTA: Cessdo da marca BINT da Pratigel Industria e Comércio de Ali-
mentos Ltda para McCain Foods Limited, e contratacdo da distribui¢éo pela
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Pratigel dos produtos McCain com a marca BINT. Mercado relevante do
produto € o mercado nacional de vegetais congelados. Mercado com grande
potencial de expansdo e auséncia de barreiras a entrada. Auséncia de condi-
cao para exerrcicio abusivo de poder de mercado. Operacdo aprovada sem
condicdes.

N&o ha indicios precisos de que vegetais in natura e vegetais conge-
lados sdo substitutos proximos e por isso devem ser agregados em um mesmo
mercado relevante de produto como querem as requerentes. Na auséncia de
informacOes objetivas de natureza quantitativa ou qualitativa de que 0s con-
sumidores indiferentes as duas categorias de bens ou que estariam dispostos a
desviar sua demanda do produto industrializado para o natural diante de um
pequeno e sustentado aumento de pregos, pesa a constatagdo de que o produto
industrializado apresenta caracteristicas muito distintas, que respondem a
exigéncias da vida moderna em parte provocadas pela mudanca do papel de-
sempenhado pelas mulheres nas sociedades urbanas e industriais.

Tais exigéncias, criadoras de novos mercados, originaram o0 proces-
so de congelamento de vegetais aqui examinado, que visa atender a uma de-
manda especifica por refei¢des prontas e semi-prontas, sinbnimos da demanda
moderna por praticidade, rapidez e saude.

Qualquer pessoa que tenha se dedicado por obrigacdo ou prazer a
culindria sabe que ndo é trivial a distincdo entre preparar um singelo prato de
batatas fritas partindo-se de um quilo de batatas comprado na feira e um pa-
cote de batatas congeladas semi-prontas®. O ato de consumo néo se resume a
degustacdo e sO nessa Ultima etapa os produtos podem sem dificuldades ser
considerados equivalentes ou substitutos.

Definido portanto o mercado relevante de produto como o de vege-
tais congelados, passo a definicdo de mercado geografico.

A primeira vista, o fato de que o mercado de vegetais congelados ser
abastecido por importac@es, parece indicar o plano internacional como a ex-
tensdo mais adequada para se examinar, na dimensdo geografica, a possibili-
dade de exercicio de poder de mercado. Para que assim fosse de fato, seria
necessario identificar uma razoavel proporcdo de oferta suprida por meio de
importacdo independente o que equivale a dizer que haveria a possibilidade
do consumidor adquirir no mercado internacional, sem a interferéncia do ne-
gociante instalado em territorio nacional, o produto desejado na quantidade de
seu interesse, 0 que, no caso € no momento em que se realiza a presente, ndo
ocorre.

3 Em um caso significa lavar, descascar, cozinhar, fritar, temperar e servir, no outro, significa
fritar e servir.
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Todos os ofertantes no mercado nacional s&o empresas aqui instala-
das que aqui disputam os consumidores. O fato de que ha a necessidade de
instalacdo de uma representagdo comercial indica a existéncia de custos asso-
ciados a distribuicdo e a conservagéo a dificultar a participagéo esporadica no
mercado de um exportador (na forma de importagéo hit and run). E possivel
gue a expansdo e consolidacdo do mercado venha a reduzir tais custos e tornar
possivel a importacdo direta, em escala que eventualmente podera levar a
expansédo dos contornos do mercado relevante para o espaco internacional.

N&o ha tampouco informagdes sobre pre¢os no mercado internacio-
nal, assim como sobre estrutura, 0 que € mais uma razédo a indicar a definicao
nacional como a mais adequada a analise do caso.

Considerando-se 0 mercado relevante como o mercado nacional de
vegetais congelados, identifica-se a posicao de lideranca da empresa adquiren-
te, fortalecida com a operacao que ora se examina.

N&o parece contudo, haver motivos para antever nesta lideranca de
mercado a possibilidade de exercicio abusivo de posi¢cdo de mercado em vir-
tude dos seguintes fatores:

1)o mercado de vegetais congelados é um mercado novo, cuja estru-
tura ndo esta ainda consolidada; o potencial de crescimento é inegavel, pois,
como se mencionou, o produto atende a necessidades crescentes da vida mo-
derna e é relativamente pequeno o diferencial de precos que a presenta vis a
vis o diferencial de conveniéncia, com relacdo aos produtos in natura;

2)por ser originalmente um produto homogéneo, sobretudo porque
industrializado, as marcas de players ja instalados séo relativamente pouco
importantes na escolha do consumidor. Isto ndo significa que ndo ha um po-
tencial para diferenciacdo do produto e ainda ndo explorado, principalmente
por imagem, mas é relativamente pequeno. E também grande o espaco para
surgimento de marcas proprias de distribuidores e supermercados, como o-
corre em mercados melhor consolidados. Com isto, ndo parece nesse particu-
lar haver maiores dificuldades a entrada e ao crescimento de outros players.

3)De maneira geral ndo se identificam barreiras a entrada nesse mer-
cado, de modo que participacGes de mercado hoje ndo espelham necessaria-
mente o cendrio do futuro nem tampouco séo boas representacdes de poder de
mercado.

Por conseguinte, a operagdo em exame ndo gera prejuizo a concor-
réncia, de modo que é desnecessaria a analise de eventuais eficiéncias com-
pensatdrias. Aprovo, pelo exposto, a operacdo sem condigoes.

E o voto.
Brasilia, 28 de outubro de 1998.
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MINISTERIO DA JUSTICA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA

ATO DE CONCENTRAC}AO N°: 08000.022038/97-97 — AC 181/97
Requerentes: Acesita Sandwik Tubos Inox S/A; Tubra Tubos Inox Brasileiros
Ltda; Tequisa Tubos Inoxidaveis Ltda e Tubos Inoxidaveis Ltda - Tubinox
Relatora: Conselheira Lucia Helena Salgado

EMENTA: Ato de concentracdo. Associacdo das atividades operacionais das
empresas Acesita Sandwik Tubos Inox S/A - ASTI; Tubra Tubos Inox Brasi-
leiros Ltda - TUBRA,; Tequisa Tubos Inoxidaveis Ltda - TEQUISA e Tubos
Inoxidaveis Ltda - TUBINOX com o objetivo de produgdo e comercializagdo
de tubos de aco inoxidavel com costura, promovendo uma nova sociedade de
duragdo indeterminada, denominada INOXTUBOS S/A. Mercado relevante
nacional de tubos de ago inoxidavel com costura. Operagdo geradora de efici-
éncias tipicas de fusdo a serem compartilhadas com o mercado na forma de
maior disponibilidade, qualidade e melhor preco do produto relevante. Aten-
didos os incisos do § 1° do artigo 54 da Lei n° 8.884/94. Aprovacdo sem res-
tricGes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, na conformidade dos votos e
das notas eletrénicas, acordam os Conselheiros do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica - CADE, por unanimidade, aprovar a operagdo, sem
restricdes. Participaram do julgamento o Presidente Gesnher Oliveira, os Con-
selheiros Lucia Helena Salgado e Silva, Arthur Barrionuevo Filho, Mércio
Felsky e Ruy Afonso de Santacruz Lima. Presente a Procuradora-Geral Maru-
sa Vasconcelos Freire. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Marcelo
Procépio Calliari.

Brasilia, 28 de outubro de 1998 (data do julgamento).

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

RELATORIO”
1. DA OPERACAO

* Colaboragdo da Assessora Cynthia Araujo Nascimento.
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As empresas Acesita Sandwik Tubos Inox S/A - ASTI, a Tubra
Tubos Inox Brasileiros Ltda - TUBRA, a Tequisa Tubos Inoxidaveis Ltda -
TEQUISA e Tubos Inoxidaveis Ltda - TUBINOX realizaram, em 20.08.97,
uma associagdo de suas atividades operacionais com o objetivo de producdo e
comercializacdo de tubos de ago inoxidavel com costura, promovendo uma
nova sociedade de duracdo indeterminada, denominada INOXTUBOS S/A. A
operacao foi apresentada tempestivamente, em 10.09.97.

A INOXTUBOS S/A com sede na cidade de S&o Paulo tem seu
capital social fixado em R$ 18.986.779,46 (dezoito milhdes, novecentos e
oitenta e seis mil, setecentos e setenta e nove reais e quarenta e seis centavos),
que corresponde ao valor da operacdo em andlise e representa 10.000.000
acles (dez milhdes) sendo 40% ordinarias e 60% preferenciais. A empresa
passa a ter quatro unidades fabris sendo que trés delas situam-se no Estado de
Sao Paulo e uma, no Estado do Rio de Janeiro.

Segundo as Requerentes as fls. 40, a operacdo justifica-se pela
necessidade de reduzir ineficiéncias, aumentar a escala de producdo e a com-
petitividade das empresas para enfrentar a concorréncia externa, face ao cres-
cente aumento das importacbes no mercado brasileiro. Destaque-se que 0
produto das empresas integradas tem perdido competitividade no proprio
mercado doméstico.

Conforme o parecer da SEAE as fls. 126, as Requerentes tém o-
perado com alto grau de ociosidade e véem acumulando significativos prejui-
zos ao longo dos ultimos exercicios, como se pode observar nos resultados de
dezembro de 1996, apresentados no Quadro | abaixo.

Quadro | - Situacdo Patrimonial das Empresas (dez.96)

Empresa Receita Liquida | Resultado Opera- | Lucro Liquido
cional
Acesita Sandwik 14.218.616 (1.493.016) (1.500.224)
Tequisa 22.291.780 (103.914) 273.625
Tubinox 4.965.343 (123.816) 7.673
Tubra 13.181.455 (2.121.686) (2.182.477)

Fonte: Parecer SEAE - fls. 126
2. DAS EMPRESAS

A Acesita Sandwik Tubos Inox S/A é uma empresa do Grupo Acesita,
localizada na cidade de S&o Paulo que fabrica e comercializa tubos de ago
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inoxidavel com costura. Esses tubos sdo utilizados principalmente nas indus-
trias alimenticias, quimica, petroquimica, farmacéutica, eletronica, papeleira,
automobilistica e de construgdo civil. Em 1996, seu faturamento liquido atin-
giu cerca de R$ 14.218.616,00, com pequenas exportacles realizadas para
paises do Mercosul e, em 1997, cerca de R$ 12.589.715,00.

A Tubra Tubos Brasileiros Ltda localiza-se na cidade de S&o Paulo, e
atua basicamente na fabricacdo de tubos de aco inoxidavel com costura apli-
cados em diversos segmentos industriais. Seus controladores sdo as empresas
Feital Comercial Ltda e a VCMF Empreendimentos e Participac@es, que nao
exercem atividades voltadas para o setor metallrgico. Seu faturamento, em
1996, foi de R$ 17.652.501,00 e, em 1997, foi de R$ 18.397.461,00.

A Tequisa Tubos Inoxidaveis Ltda localizada na cidade de Séo Pau-
lo, e atua na fabricagdo e comercializagdo de tubos de aco inoxidavel com
costura e seu controle acionario é detido por duas pessoas fisicas. A empresa
obteve, em 1996, um faturamento bruto de R$ 25.536.293,00 e, em 1997, de
R$ 20.175.082,00.

A Tubinox Tubos Inoxidaveis Ltda localizada também na cidade de
S&o Paulo, tem como Unica atividade a fabricacdo de tubos de aco inoxidavel
com costura e seu controle acionario é exercido pela Amorim S/A Acos Ino-
xidaveis. A empresa obteve, em 1996, um faturamento bruto de R$
6.830.570,00 e de R$ 6.836.880,00, em 1997.

A INOXTUBOS S/A, empresa criada a partir da fusdo das quatro
requerentes, tem como objetivo produzir e comercializar tubos de aco inoxi-
davel com costura dando continuidade as linhas de produtos anteriormente
fabricadas pelas quatro empresas, que produziam e comercializavam exclusi-
vamente este produto, ndo participando de outros mercados.

O Quadro Il apresenta a composi¢do acionaria do capital social votan-
te e a participacdo das quatro empresas a nivel de faturamento na INOXTU-
BOS S/A:

Quadro Il - Faturamento e Composi¢do Acionaria da INOXTUBOS S/A

Empresa Acles |Partic. % | Faturamento
Acesita Part. Ltda 1.000.000 25 21%
Tubra Tubos Bras. 1.000.000 25 26%
Tequisa Tubos Inox | 1.000.000 25 42%
Tubinox-Tubos Inox | 1.000.000 25 10%
Total 4.000.000 100 R$ 67,0 milhdes

Fonte: Parecer SEAE - fls. 126.
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Ressalte-se que apesar da Acesita, Unica fornecedora nacional de cha-
pas inoxidaveis ter uma participacdo de 25% no capital ordinario da INOX-
TUBOS, a SEAE néo considerou relevante a analise da integracdo vertical
envolvida, pelo fato de haver um acordo entre as empresas de que a Acesita
comercializara seu produto a precos praticados normalmente no mercado in-
terno, ndo conferindo nenhuma vantagem em termos de precos ou de condi-
¢cBes de comercializacdo a INOXTUBOS, podendo ainda a importar a chapa
inoxidavel caso as condi¢des estejam mais favoraveis (fls. 128).

3. DA ESTRUTURA DO MERCADO
3.1 - Do Mercado Relevante:

De acordo com as Requerentes as fls. 194, o mercado relevante no
ambito do produto é constituido de varios tubos elaborados a partir de diver-
s0s materiais e processos de fabricacdo diferentes, que apresentam aplicacdes
distintas. Em razdo da dificuldade de se obter dados técnicos e objetivos mais
abrangentes, o mercado relevante do produto foi delimitado pelos tubos de
aco carbono, aco inoxidavel e de cobre com costura. Ressalte-se, no entanto,
gue segundo as Requerentes, 0s tubos de aluminio, de outros metais/ligas e de
plastico sdo também bons substitutos (fls. 86).

Destaque-se que para que um produtor de tubos metélicos convencio-
nais possa produzir tubos inox, é necessario que se altere a matéria-prima para
a confeccdo dos referidos tubos, dado que o processo produtivo é praticamen-
te idéntico e o investimento requerido varia entre US$ 75 mil e US$ 300 mil,
num periodo médio de quatro meses (fls.87).

Com relacdo a dimensdo geografica do mercado relevante as Reque-
rentes consideram a extensdo do territério nacional. Ressaltam que apesar da
forte presenga do produto importado no Brasil ndo existem dados suficientes
para se classificar o mercado relevante como o mundial (fls. 87).

Ademais o volume de importagdes dos paises do Mercosul ndo tem
sido muito expressivo nos Ultimos anos. Destaque-se ainda que 0s maiores
exportadores de tubos para o Brasil sdo os EUA, a Australia, dentre outros
(fls. 87).

A SEAE (fls. 128) define o mercado relevante do produto como sendo
0 de tubos de aco inoxidavel com costura. Destaca que no caso da demanda,
as diferencas de precos colocam os diversos tubos em mercados distintos.
Ademais caso fossem considerados os diversos substitutos, estes deveriam ser
agrupados de acordo com seu grau de aplicabilidade, por ndo serem substitu-
tos perfeitos, 0 que demandaria a analise de diversos mercados relevantes, o
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que ndo seria racional por gerar maiores custos publicos e privados sem bene-
ficios concretos.

No que se refere a oferta, o entendimento da SEAE é de que as barrei-
ras em termos de custo, para um redirecionamento da producédo de tubos inox
para outros tubos metalicos, devem ser consideradas a partir do nivel de ocio-
sidade das empresas atuantes nesse mercado.

De acordo com parecer SEAE as fls. 129, a producdo de tubos de aco
inoxidavel com costura é quase totalmente canalizada para a Regido Sudeste.
O mercado nacional é também suprido por importacdes que atualmente repre-
sentam cerca de 30% do consumo aparente deste produto. Apenas um peque-
no volume de producdo é destinado ao mercado externo.

Deste modo a SEAE entende que, devido a grande entrada de tubos
importados o mercado relevante geografico a ser considerado é o internacio-
nal, no entanto, em virtude da insuficiéncia de dados relativos ao mercado de
tubos de aco inoxidavel com costura a nivel mundial, serd analisado o merca-
do nacional.

3.2 - Caracteristicas do Produto:

Os tubos de aco inoxidavel com costura é um produto de aplica¢Ges
diversas sendo utilizado na fabricacdo de caldeiras, aquecedores, condensado-
res e, em condutos de material que exijam altas e baixas temperaturas ou resis-
téncia a material corrosivo. Seu formato varia em funcéo da sua utilizacdo e
de sua medida. Os tubos de aco com costura sdo utilizados em diversos seg-
mentos tais como: produtos alimentares, bebidas, quimico, petroquimico,
farmacéutico eletrénico, automobilistico, papel e celulose, de alcool e aglcar,
metallrgico, mecénico, construgdo civil e de decoragéo.

3.3 - Grau de Substituibilidade:

No gue tange a substituibilidade da oferta as requerentes destacam
que o redirecionamento da producdo de tubos inox para outros tubos metali-
cos é viavel, dependendo apenas da substituicdo de matéria-prima e da bobina
(nos casos de tubos com costura) e do lingote (no caso dos tubos sem costura).

Entretanto a tecnologia e 0s equipamentos necessarios para a produ-
cdo de tubos com costura sao completamente distintos daqueles utilizados na
producdo de tubos sem costura. De acordo com as requerentes nao é possivel
quantificar os investimento requeridos para a conversdo de uma planta a outra
(fls. 254).

Com relagdo ao processo produtivo ha uma similaridade, o que reduz
as barreiras a entrada e saida internas a industria de tubos metélicos. Os pro-
dutores de tubos com costura de ago carbono, aluminizados ou de cobre po-
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dem passar a produzir tubos de aco inoxidavel com a mera alteracdo do equi-
pamento de solda. Da mesma forma, os produtores de tubos de ago inoxidavel
podem passar a fabricar tubos de outros metais a custos minimos para este
tipo de industria (fls. 253).

Note-se que o custo de um equipamento de formacdo de solda de
tubos é similar para a producdo de quaisquer tipos de tubo metélico, girando
em torno de US$ 1 milhdo. Na determinacéo dos custos de reversao admite-se
que a transformacdo de equipamentos com solda ERW para TIG na producdo
de acos inoxidaveis austeniticos seja dada pela venda do equipamento antigo
(US$ 200 mil) e aquisicdo de um novo (US$ 300 mil). Na conversdo para
ferriticos considera-se a mera aquisicdo de um novo equipamento (US$ 75
mil). Todas as alteragdes necessarias podem ser realizadas num periodo de 3 a
6 meses.

No que se refere a substituibilidade da demanda, de acordo com as
requerentes as altas taxas de juros e restricdes de crédito dificultam o acesso
aos tubos com melhor relacdo custo/durabilidade, quando ndo o inviabilizam,
em funcdo dos maiores desembolsos iniciais necessarios a aquisicao de tubos
de maior durabilidade. Isto explica a baixa demanda por tubos relativamente
mais caros e durdveis em paises como o Brasil (fls 200).

Com o objetivo de melhor quantificar as relacdes entre custo, preco,
durabilidade e utilizacdo desses provaveis substitutos a SEAE solicitou as
Requerentes as relagdes entre os diversos tubos mencionados. O Quadro 11l
abaixo apresenta estas relacGes:

Quadro 111 - Relagdes entre Precos e Durabilidade dos Tubos Inox e seus
Substitutos
Uso Substitutos Grau de Precos | Vida Util
Subst. (R$/Kg) (Anos)
Sub. Inox | Sub. Inox
Resisténcias EIlé-Aco Carbono Alto 3,28 8,00 1 5
tricas Cobre Alto 5,83 8,00 2 5
Refrigeracéo Cobre Alto 5,83 8,00| 3 5
Instrumentacdo  |Ac¢os Ligados Alto 5,00 8,00| 5 10
Automobilistico  |Acos Aluminizados |Alto 0,80 3,40| 1 5
Sucro-Alcooleiro [Cobre Médio/Baixo[7,00 5,50 1 5
IAco Carbono Médio/Baix0|1,00 5,50| 1 5
Alimenticio Cobre Alto/Médio [7,00 5,50( 3 10
IAco Carbono Alto/Médio |1,00 5,50( 1 10
Petroquimica Plasticos Especiais |Alto/Médio 9,00 6,00]10 5
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Titanio Alto 75,00 6,00|10 5
L.Super Austeniti-/Alto 26,34 6,00|10 5
cas Alto 17,07 6,00|10 5
Duplex
Papel e Celulose [Plésticos Especiais |Alto/Médio 9,00 5,50(10 5
Titanio Alto 75,00 5,50]10 5
Saneamento Aco Carbono Alto 0,50 5,00|10 50
Metal Mecéanica |Aco Carbono Alto/Médio 0,80 5,50 3 20
Latdo/Cobre Alto/Médio |7,00 5,50( 5 20
Aluminio Alto/Médio 4,50 5,50| 5 20
Constr. CivillPvC Alto 2,50 6,00|10 30
Movelaria /Aco Galvanizado |Alto 1,50 6,00|10 30
Latdo/Cobre Alto 5,80 6,00({10 30
Aluminio Alto 4,50 6,00]10 30
Aco Carbono Cro-Alto 1,80 6,00| 5 30
mado

Fonte: Requerentes - fls. 226

Obs: Precos referidos em mesmas condi¢es de pagamentos e impostos:
Pagamento: a vista

ICMS: 18% ; IPI: 8% tubos metalicos e plasticos

Note-se pelo Quadro Il acima que pelo lado da demanda podem ser
considerados como substitutos proximos, os tubos fabricados com outros ma-
teriais como o0 aco carbono, o0 a¢o galvanizado, o aluminio, o cobre, o ferro
cromado, o PVC e o plastico.

Apesar da substituicdo entre os diversos tipos de tubos ser tecnica-
mente factivel, dado o seu elevado custo, as inimeras vantagens proporciona-
das aos consumidores pelo emprego dos substitutos acabam sendo desconsi-
deradas, principalmente em paises de menor renda como o Brasil (fls. 129).

3.4 - Estrutura da Oferta

O Quadro 1V apresenta a estrutura da producao nacional de tubos de
aco inoxidavel com costura, revelando um elevado grau de concentragdo. As
empresas Acesita Sandwik, Tubra, Tequisa e Tubinox detém 80.7% deste
mercado, a Zamprogna supre 10% do mercado interno e os 9% restantes estéo
distribuidos entre fabricantes de pequeno porte.

Quadro IV - Producao Nacionalde Tubos de Ago Inoxidavel com Costura
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Empresa Producdo em 1996 (t) | Participacao (%0)

Acesita Sandwik 2.510 18.1
Tubra 2.296 16.6
Tequisa 5.068 36.6
Tubinox 1.296 9.4

Subtotal: 11.170 80.7
Zamprogna 1.409 10.2
Outras 1.260 9.1

Total: 13.839 100.0

Fonte:Requerentes

Apesar da concentrada estrutura produtiva, este mercado sofre grande
influéncia das importagdes que vém crescendo nos Gltimos anos. As requeren-
tes afirmam (fls.251) que o grande volume de importacdes se deve, principal-
mente, a falta de escala produtiva que as quatro empresas apresentavam antes
da operacdo, o que lhes impunha maiores custos e consequientemente precos
altos e qualidade inferior a do produto importado.

Saliente-se que as empresas requerentes sdo responsaveis por cerca de
61% das vendas internas. Pelo Quadro V abaixo percebe-se que a empresa
Zamprogna vem perdendo participacdo no mercado. Entretanto, quando con-
sultada pela SEAE acerca dos efeitos advindos desta operacdo, a empresa
manifestou-se de forma favoravel, ressaltando que as quatro empresas passa-
rdo a pertencer a Acesita - Unica produtora de ago inoxidavel da América La-
tina e da qual adquirem a matéria-prima para a producéo de tubos. Destaca
ainda que ndo acredita que a Acesita ir4 praticar uma politica de precos ou de
fornecimento que venha prejudicar a sua produg&o.

Cabe lembrar que de acordo com a documentacdo apresentada, a Ace-
sita detém 25% do capital ordinario da INOXTUBOS nédo exercendo, assim, 0
controle acionario, que é compartilhado com as outras empresas requerentes.

Quadro V - Vendas Internas no Mercado de Tubos de Ac¢o Inoxidaveis

Empresas 1995 % 1996 % 1997 %
Jan/Jul
Acesita Sandvik | 2.422| 17,88 2.271] 14,61 1.379 13,29
Tubra 2.038 15,05 2.195 14,12] 1.640 15,81
Tequisa 3.208 23,69 3.845 24,74 2.298 22,15
Tubinox 1.198 8,85 1.296| 8,34 10220 9,85
Zamprogna 1.602 11,83 1.192 7,67 634 6,11
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Importacoes 3.0795 22,700 4.744 30,52 3.400 32,71

Total 13.543 100,00{ 15.543 100,00f 10.373| 100,00
Fonte: Parecer SEAE - fls. 131

Pelo Quadro V acima observa-se que o consumo aparente tem cresci-
do nos ultimos trés anos, tendo aumentado em 14,8%, em 1996. Destaque-se
também que as importacdes de tubos de aco inoxidavel com costura represen-
taram, em 1996, 30% do consumo aparente.

3.4.1 - Importacéo

Segundo parecer SEAE as fls. 131, em 1996, as importacGes aumenta-
ram 54% em relagdo ao ano anterior. Esse panorama é explicado pelas condi-
¢des vantajosas oferecidas pelos paises exportadores que combinam preco e
qualidade. Ressalte-se que a aliquota do imposto de importacdo de tubos de
aco inoxidavel com costura é de 14%.

A maior parte das importa¢6es é proveniente do Uruguai registrando,
em 1996 e no primeiro semestre de 1997, 51% de participagdo. Alguns paises
da Europa (Italia, Franca e Suécia), os EUA e paises do sudeste asiatico (Co-
réia e Formosa) também sdo grandes exportadores para o Brasil.

Destaque-se também que com relagdo aos precos do produto importa-
do (fls. 132) estes encontram-se, nos anos de 1996 e 1997, cerca de 60% mais
baixos do que os praticados pelas empresas do mercado interno. J& nos anos
de 1995 e 1998 essa relacdo ultrapassa os 100%, embora o0s precos tanto do
produto nacional como o do importado tenham sofrido uma reducédo, que no
caso dos precos praticados pela INOXTUBOS situou-se na faixa de 25% e
40% para os tubos importados.

3.4.2 - Exportacéo

Conforme parecer SEAE as fls. 130, as exportacdes de tubos de a¢o
inoxidavel sdo pouco significativas, quando comparadas a producdo nacional,
representando 2,5% da oferta nacional, em 1996. Destaque-se que, em 1997,
0 volume de exportacdes sofreu uma reducdo de 51% em relacdo ao ano ante-
rior, conforme Quadro VI abaixo. Segundo as requerentes as fls. 133, isto se
deve ao fato do produto brasileiro encontrar dificuldades de colocacdo no
mercado internacional pela falta de preco competitivo e, por apresentar quali-
dade inferior a dos demais paises.

97



IBRAC

Quadro VI - Exportagdes de Tubos de Ago
Inoxidavel Com Costura (ton.)

1995 1996 1997*

917 312 263
Dados referentes a jan/julh.
Fonte: Secex/Decex. Parecer SEAE - fls. 130.

Cabe mencionar que os paises do Mercosul s&o os principais importa-
dores do produto brasileiro - Argentina, Paraguai e Uruguai (44%), além do
Mexico (26%) e EUA (10%). As empresas Tequisa, Acesita e Tubinox expor-
tam para o Mercosul e apenas a Tequisa para outros paises.

3.5 - Estrutura da Demanda

As empresas que integram a demanda, em funcdo dos segmentos de
mercado em que atuam, sdo de grande porte (fls.133). A maioria das empre-
sas demandantes localizam-se proximo dos centros produtores, na Regido
Sudeste.

Cabe destacar que os tubos de aco inoxidavel com costura sdo utiliza-
dos em diversos setores industriais, originando uma grande diversidade de
areas de atuacdo para as empresas compradoras.

As importacdes sdo a principal fonte de poder de barganha dos clien-
tes, dado o pequeno nimero de produtores, o que reduz a capacidade de nego-
ciagdo em &mbito nacional. Segundo parecer SEAE, o mercado internacional
constitui um fator de pressdo no tocante ao bindmio prego-qualidade, atenu-
ando a estrutura concentrada desse mercado (fls. 133).

A SEAE consultou os clientes de todas as empresas requerentes que
manifestaram-se sobre a operacdo em epigrafe, perfazendo um total de qua-
torze (14) empresas.

A empresa Magnetti Marelli (cliente da Acesita) optou por recorrer as
importagdes dado a dificuldade do fornecedor no que se refere a qualidade,
precos e logistica, acreditando que a fusdo das empresas atuard como fator de
aumento da competitividade frente aos produtos importados.

As empresas Carbinox Ind. e Com. Ltda, Ziemann Liess S/A, Jatinox
Com. e Importagdo de Agos Ltda, Mastra Ind. e Com. e Kadron S/A apontam
como positivo a fusdo desde que resulte em precos mais competitivos aos
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verificados no mercado internacional, em funcdo de maiores ganhos de produ-
tividade, eficiéncia e maior escala de producéo.

As empresas Klabin de Papel e Celulose S/A, Aracruz Celulose S/A,
Codistil S/A, Dedini S/A Agro Industrial, Maquinas Agricolas Jacto S/A,
CBC Industrias Pesadas S/A e Stolhaven Santos Ltda consideram que havera
monopoliza¢do do segmento com diminui¢do da concorréncia podendo gerar
dificuldades nas relagbes comerciais.

3.6 - Condicbes a Entrada

Em seu parecer as fls. 135, a SEAE considera que as barreiras a en-
trada decorrentes de escala de producédo sdo baixas para o ingresso das empre-
sas que ja atuam na fabricacdo de tubos de ago carbono devido a escala mini-
ma eficiente de producéo ser de apenas 15.000 ton./ano e de existir a possibi-
lidade de conversao para a producao de tubos de aco inoxidavel.

Segundo as Requerentes as fls. 41, a escala minima eficiente para a
producdo de tubos de aco com costura é de aproximadamente 15.000 tonela-
das anuais e o investimento minimo necessario para esta producdo é de cerca
de R$ 20 milhdes, o que ndo apresenta maiores dificuldades para as empresas
atuantes na producdo de tubos metalicos ingressarem neste mercado Des-
taque-se que ndo existem dificuldades para o acesso a matéria-prima bésica,
de qualidade internacional e as maquinas e equipamentos, bem como a tecno-
logia é de dominio publico sem protecdo de marcas e patentes, ndo constiuin-
do entrave ao ingresso de novos concorrentes.

Para a alteracdo de matéria-prima, um produtor de tubos metélicos
passe a fabricar tubos de aco inoxidavel, necessita-se de um investimento em
torno de US$ 75 mil e US$ 300 mil, a ser realizado num periodo médio de
quatro meses. No entanto, para uma empresa de pequeno porte, o fato de os
principais produtores trabalharem com alto grau de ociosidade desestimula o
seu ingresso no setor (fls.135).

Acrescente-se que nos Gltimos cinco anos as empresas, Microtubix
(brasileira), e a Cinter (uruguaia) ingressaram neste mercado. As empresas
Pérsico Pizzamiglio (brasileira) e a Fitisner (argentina) sairam do mercado.

4. DAS EFICIENCIAS

Segundo as Requerentes (fls. 89) o impacto concorrencial advindo da
operacdo € positivo devido ao importante ganho de eficiéncia, a partir dos
recursos das empresas associadas, aumentando-se a oferta de tubos de ago
inoxidavel no mercado nacional reduzindo-se, assim, as importacGes e, prin-
cipalmente, incrementando as exportagdes.
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Destaque-se que, em 1997, o grau de utilizacdo das Empresas situava-
se na faixa de 41%. Com a operacdo as quatro empresas poderdo viabilizar a
reducdo de seus custos fixos unitarios propiciando precos mais competitivos
concorrendo, assim, com o mercado internacional. Acrescente-se um maior
abastecimento do mercado interno, bem como um aumento das exportagdes, a
partir da recolocacdo das formadoras de tubos das trés fabricas, que direciona-
rdo suas producdes para determinados diametros de tubos, ganhando escala de
producdo.

Quadro VII - Grau de Utilizacdo das Empresas Requerentes

Empresas 1995 1996 1997
% % (Jan/Jdul)
%
Acesita Sandwik 45,8 43,0 45,2
Tubra 45,3 41,7 42,4
Tequisa 38,9 434 442
Tubinox 20,5 29,8 33,9
Total 38,7 37,2 41,4

Fonte: Requerentes
Segundo as Requerentes pretende-se também possibilitar reducdes de
precos aos consumidores finais, o que ja vem ocorrendo, conforme demonstra
0 Quadro VIII abaixo.

Quadro V111 - Pregos de Tubos de Aco Inoxidavel com Costura

Tipo de Tubos/Empresa 1995 1996 1997 1998
Tubo AISI 304
33,4 x 1,65 mm
Tequisa (S/ICM/IPI) 5,72 5,58 5,60
Tubra 5,22 5,10 5,00
ASTI 5,25 5,30 5,20 4,21
Tubinox 5,70 5,55 5,60
INOXTUBOS - - -
Importacédo (FOB) 2,60 3,45 2,85 2,00
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Tubo AISI 304

33,4 x 2,77 mm

Tequisa (S/ICM/IPI) 5,35 5,36 4,96

Tubra 4,90 5,00 4,50

ASTI 5,00 5,10 4,80 3,87
Tubinox 5,30 5,30 4,85
INOXTUBOS - - -

Importacédo (FOB) 2,51 3,38 2,71 1,85
Tubo AISI 304

60,33 x 1,65 mm

Tequisa (S/ICM/IPI) 5,72 5,58 5,60

Tubra 5,22 5,10 5,00

ASTI 5,25 5,30 5,20 4,21
Tubinox 5,70 5,55 5,60
INOXTUBOS - - -

Importacdo (FOB) 2,60 3,45 2,85 2,00
Tubo AISI 304

60,33 x 2,77 mm

Tequisa (S/ICM/IPI) 5,35 5,36 4,96

Tubra 4,90 5,00 4,50

ASTI 5,00 5,10 4,80 3,87
Tubinox 5,30 5,30 4,85
INOXTUBOS - - -

Importacéo (FOB) 2,51 3,38 2,71 1,85

Fonte: Requerentes - fls. 98.
* Os precos referem-se a média praticada entre as mesmas; 0s precos de 1998 referem-se a

INOXTUBOS.

Finalmente, o processo de reestruturacéo resultante da operagéo viabi-
lizard a adequacgdo das plantas a escala internacional, permitindo uma atuagéo
mais competitiva no mercado externo. O Quadro IX a seguir apresenta as
modificacdes ja empreendidas nas plantas das Requerentes.

Quadro IX - Linhas de Tubos Formados em Perfiladoras Continuas

Empre-
sa/Unidade

Antes da Operacao

Depois da Operacao

Asti / Nova lgua-
cu

e 04 formadores para tu-
bos de 9 a 168,2 mm

04 formadoras transferi-

das para outras unidades.
Unidade desativada.

Tubinox / Itapevi

e 04 formadoras para tu-

01 formadora para tubos
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bos de até 19,5 mm de
diametro;

03 formadoras para tu-
bos de 19 a 50,8 mm de
diametro;

01 formadora para tubos
de 33 a 114,3 mm de di-
ametro;

de até 19,5 mm de dia-
metro desativada; 01
transferida para a Tequi-
sa (Ribeirdo Pires), e 02
em operacao;

adicionadas 02 formado-
ras para tubos de 19 a
50,8 mm de diametro
transferidas da Asti (No-
va lguacu), 05 maquinas
em operacao atualmente;

Tubra / Méoca .

01 formadoras para tu-
bos de 12,7 a 63,5 mm
de didmetro;

04 formadoras para tu-
bos de 12,7 a 101,6 mm
de diametro;

01 formadora para tubos
de 25,4 a 168 mm de di-
ametro;

01 formadora para tubos
de 203 a 356 mm de di-
ametro;

adicionada 01 formadora
para tubos de 12,7 a 63,5
mm, de diametro transfe-
rida da Asti (Nova lgua-
cu), 02 maquinas em o-
peracdo atualmente;

01 formadora para tubos
de 203 a 356 mm de di-
ametro desativada.

Tequisa / Ribeiréo | e
Pires

04 formadoras para tu-
bos de até 19,5mm de
diametro;

01 formadoras para tu-
bos de 12,7 a 50,8 mm
de didmetro;

01 formadora para tubos
de 25,4 a 114,3 mm de
diametro;

02 formadora para tubos
de 168 a 355,6 mm de
diametro;

adicionada 01 formadora
para tubos de até 19,05
mm de diametro, transfe-
rida da Tubinox (Itape-
vi);

adicionada 01 formadora
para tubos de até 168,2
mm de diametro, transfe-
rida da Asti (Nova lgua-
cu);

adicionada 01 formadora
para tubos de 168 a
355,6 mm de diametro
em operacdo e 01 ndo a-
tivada.

Fonte: Requerentes fls.197.

102



IBRAC

5. DOS PARECERES

O parecer SEAE as fls.137 conclui que apds a operacéo, a estrutura
do mercado de tubo de ago inoxidavel com costura sofreu uma significativa
alteracdo, concentrando o market-share, anteriormente distribuido entre as
quatro empresas, em 61%. A SEAE entende que esta concentra¢do nao confe-
re poder de mercado a empresa, capaz de impor precos e condigdes prejudici-
ais & concorréncia. A operacéo viabilizara a reestruturacdo do parque produtor
do produto relevante, incrementando as vendas internas e externas, a partir da
reducdo de custos e conseqiientemente de precos desses produtos. Arescente-
se o fato das importacGes representarem uma forte contestacdo frente a eleva-
da concentracdo desse mercado. Pelas razdes acima dispostas, a SEAE enten-
de a operagdo passivel de aprovagao.

O parecer da SDE as fls.208, considera que embora a operagéo altere
significativamente a estrutura do mercado relevante conferindo a INOXTU-
BOS 61,1% de participacdo, ndo lhe dara condi¢es de abuso de poder eco-
ndmico, prejudicando assim a livre concorréncia. Entende ainda que néo fo-
ram identificadas barreiras substanciais a entrada de novas empresas, princi-
palmente, aquelas que j& atuam no setor siderurgico, manifestando-se pela
aprovacdo da operacao.

A Procuradoria em seu parecer as fls.243, considera que a operacao
em exame foi submetida ao CADE sob o fundamento do art. 54, paragrafo 3°,
da Lei. 8.884/94. A Procuradoria entende que a operacao acarreta concentra-
cao superior aos 20% de participacdo no mercado relevante, determinando sua
procedéncia para conhecimento do presente ato, no entanto, verifica que a
operacao acarreta efeitos proé-competitivos, opinando pela sua aprovacdo sem
restricdes.

E o relatorio.

VOTO

EMENTA: As empresas Acesita Sandwik Tubos Inox S/A - ASTI, a Tubra
Tubos Inox Brasileiros Ltda - TUBRA, a Tequisa Tubos Inoxidaveis Ltda -
TEQUISA e Tubos Inoxidaveis Ltda - TUBINOX realizaram uma associacéo
de suas atividades operacionais com o objetivo de produgdo e comercializa-
¢éo de tubos de ago inoxidavel com costura, promovendo uma nova socieda-
de de duragdo indeterminada, denominada INOXTUBOS S/A. O mercado
relevante € o mercado nacional de tubos de aco inoxidavel com costura. Ope-
racdo geradora de eficiéncias tipicas de fusdo a serem compartilhadas com o
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mercado na forma de maior disponibilidade, qualidade e melhor preco do
produto relevante. Atendidos os incisos do § 1° da Lei n° 8.884/94. Operacéao
aprovada sem restricoes.

As distingdes de uso, durabilidade, prego e processo produtivo relativos a
cada um dos tubos elaborados a partir de diferentes materiais ndo autorizam a
definicdo de mercado relevante de produto proposta pelas requerentes. Adoto,
portanto, de acordo com os dados constantes do relatorio, a definicdo de mer-
cado relevante para a anélise da presente operagdo como de tubos de ago ino-
xidavel com costura.

Com respeito a dimensdo geogréfica, a participacdo das importacdes
na oferta, a existéncia de importacdo independente de consideravel dimensao
e o diferencial de preco e qualidade em favor do produto importado indicari-
am a dimensdo internacional como a mais adequada para se avaliar a opera-
cdo. Entretanto a auséncia de informacdes sobre a dimenséo internacional do
mercado, assim como informagfes mais precisas sobre a comparagdo de pre-
¢os internacionais internalizados e precos domésticos leva a que se adote a
alternativa mais conservadora de delimitar o mercado relevante como o mer-
cado nacional.

A associacdo entre a Acesita Sandvik Tubos Inox S.A., Tubra Tubos
Brasileiros Ltda., Tequisa Tubosinoxidaveis Ltda. e Tubos Inoxidaveis-
Ubinos implica uma elevacdo do grau de concentra¢do que, em virtude das
condicdes estruturais do mercado, geram a principio uma preocupacgdo anti-
truste.

Observa-se como fator neutralizador dessa preocupacéo o papel disci-
plinador desempenhado pelas importacdes, que configurando-se como alterna-
tiva em disponibilidade, preco e qualidade, inviabilizariam uma hipotética
tentativa de exercicio de poder de mercado.

Ademais, ndo parece ser a dominagcdo de mercado o elemento motivador da
associagdo entre as quatro empresas, mas a busca de eficiéncia econdmica
para alcancar maior competitividade. Note-se que o grau de capacidade ociosa
hoje apresentado pelas requerentes é da ordem de 60% e a operagao permitira
a realizacdo de um processo de reestruturacdo, detalhado no quadro 1X do
relatério, capaz de viabilizar a producdo em escala equivalente as plantas in-
ternacionais, de acordo com as requerentes.

Uma boa prética antitruste indica que na presenca de eficiéncias tipicas de
processos de fusdo, devem-se sopesa-las com os danos provaveis a concorrén-
cia para se avaliar o provavel efeito liquido da operacéo sobre o bem-estar.
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A forte presenca das importa¢des na oferta interna desencorajaria uma
eventual tentativa de exercicio de posicdo dominante na forma de imposicédo
de precos supra-normais. Ao contrario, a operacdo devera criar condi¢des de
reducdo de custos e levar a uma reducdo dos precos no mercado interno, na
disputa competitiva por clientes dos fabricantes domésticos pela parcela da
demanda que hoje se vale das importacdes.

Ademais, o quadro que se forma com a criacdo da nova empresa Inox-
tubos S/A é de maior eficiéncia produtiva e de um mercado interno melhor
atendido em termos de precos, qualidade e quantidade.

Diante deste quadro de eficiéncias compensatdrias a reducdo da con-
corréncia gerada pela operacdo, entendo atendidos os incisos do § 1° do artigo
54 da Lei 8.884/94, pelo que aprovo a operacdo sem restricoes.

E o voto.

Brasilia, 28 de outubro de 1998.
Lucia Helena Salgado e Silva
Conselheira-Relatora
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PROCESSO 1V/M.833 - THE COCA-COLA COMPANY/CARLSBERG A/S
Decisdo da Comissdo de 11 de Setembro de 1997 que declara a compa-
tibilidade de uma operacao de concentracdo com o mercado comum e
com o funcionamento do Acordo EEE (Processo 1V/M.833 - The Coca-
Cola Company/Carlsberg A/S) (Apenas faz fé o texto em lingua ingle-
sa) (Texto relevante para efeitos do EEE)

Jornal oficial no. L 145 de 15/05/1998 P. 0041 - 0062

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

Tendo em conta 0o 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 operagdes de concentracdo de
empresas (1), com a Ultima redaccéo que lhe foi dada pelo Acto de Adeséo
da Austria, da Finlandia e da Suécia, e, nomeadamente, o n° 2 do seu artigo
8°,

Tendo em conta a decisdo da Comissdo, de 2 de Maio de 1997, de dar inicio a
um processo neste caso, Tendo dado as empresas interessadas a oportunidade
de apresentarem as suas observagdes sobre as objecgdes levantadas pela Co-
missao,

Tendo em conta o parecer do Comité Consultivo em matéria de concentracéo
de empresas’ (2),

Considerando o seguinte:

(1) Em 25 de Marco de 1997, a Comissdo recebeu uma notificacdo de um
projecto de concentra¢do nos

termos do artigo 4° do Regulamento (CEE) n° 4064/89 (regulamento das con-
centragOes), através da qual a The Coca-Cola Company (TCCC) e a Carlsberg

1 JO L 395 de 30. 12. 1989, p. 1 e JO L 257 de 21. 9. 1990, p. 13 (rectificacio).
2 JO C 149 de 15. 5. 1998.
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AJS (Carlsberg) criardo uma empresa comum, a Coca-Cola Nordic Beverages
(CCNB). Esta empresa comum tera interesses em varias entidades do sector
dos refrigerantes; «soft drinks» na regido nérdica, incluindo certos activos que
serdo transferidos da Carlsberg para a TCCC nos termos de um acordo de
licenca. A presente notificacdo diz respeito a Dinamarca e a Suécia.

(2) Por deciséo de 14 de Abril de 1997, a Comisséo ordenou a continuagéo da
suspensao da concentracdo notificada, nos termos do n° 2 do artigo 7° e do n°
2 do artigo 18° do regulamento das concentracdes, na pendéncia da sua deci-
séo final.

(3) Apds anélise da notificacdo, a Comissdo concluiu que a operagdo notifica-
da era abrangida pelo ambito de aplicacdo do regulamento das concentracdes
e levantava sérias ddvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado co-
mum e com o funcionamento do Acordo EEE. A Comissdo decidiu, assim, em
2 de Maio de 1997, dar inicio a um processo ao abrigo do n° I, alinea c), do
artigo 6° do regulamento das concentragdes.

I) AS PARTES
TCCC

(4) A TCCC, uma empresa americana, € um importante proprietario de marcas
e um fornecedor mundial de concentrados e xaropes para o fabrico de certos
refrigerantes gaseificados, como a Coca Cola, Coca Cola Light, Fanta e Spri-
te, bem como outras bebidas nao alcodlicas.

Carlsberg

(5) A Carlsberg é a empresa-mée dinamarquesa de um grupo de empresas que

desenvolve principalmente as suas actividades a nivel da producéo e distribui-
cdo grossista de cerveja, mas que realiza igualmente outras operacdes relacio-
nadas com bebidas, nomeadamente ndo alcodlicas. Uma das filiais da Carls-
berg, a Dadeko A/S (Dadeko), € a maior empresa de engarrafamento de refri-
gerantes gaseificados da Dinamarca. Para além disso, a Carlsberg tem interes-
ses noutras empresas de refrigerantes e de fabrico de cerveja na Dinamarca e
na Suécia.

1) AOPERACAO
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A. Aspectos gerais

(6) A CCNB sera propriedade da Carlsberg em 51 %, sendo os restantes 49 %
em ultima instancia da TCCC. A CCNB tera a sua sede na Dinamarca e as
suas principais actividades consistirdo em investir e participar em empresas de
engarrafamento nacionais ligadas a preparacdo, embalagem, comercializacéo,
distribuicdo e venda de bebidas ndo alcodlicas e actividades conexas. A
CCNB caobrirg, no inicio, a Dinamarca e a Suécia, mas igualmente, numa fase
posterior, a Finlandia, a Noruega, a Islandia, a Estonia, a Letonia, a Lituania e
provavelmente a Gronelandia e S8o Petersburgo na Russia (o territério da
CCNB).

(7) A operagdo envolve i) a criacdo da CCNB, ii) a transferéncia de empresas
nacionais de engarrafamento na Dinamarca e na Suécia para a CCNB, isto é, a
Carlsberg contribuird com a sua filial dinamarquesa a 100 %, Dadeko, e a
TCCC com a sua filial sueca a 100 % recentemente criada, a Coca-Cola
Drycker Sverige AB (CCDS), iii) dois acordos que regulam a transferéncia e
concessao de licencas de certas marcas nesses paises e iv) a criagdo de uma
empresa de distribui¢do na Suécia.

(8) Na Dinamarca, a Dadeko, que renovou, em 1994, o seu acordo de engarra-
famento com a TCCC, prosseguira uma relacéo de 40 anos de engarrafamento
de refrigerantes gaseificados principalmente da TCCC.

Actualmente, a Dadeko é responsavel pela preparacdo e engarrafamento das
marcas de refrigerantes gaseificados tanto da Carlsberg como da Tuborg, bem
como das marcas Cadbury Schweppes que se encontram presentes na Dina-
marca. Neste momento, a Dadeko distribui apenas produtos da TCCC ao sec-
tor retalhista, enquanto a Carlsberg e a Tuborg distribuem as suas proprias
marcas de refrigerantes gaseificados, bem como as da Cadbury Schweppes, a
este sector. Para além disso, a Carlsberg e a Tuborg partilham actualmente a
responsabilidade de distribuir as suas proprias marcas de refrigerantes gaseifi-
cados, bem como as da TCCC e as da Cadbury Schweppes, ao sector da hote-
laria, da restauracdo e de catering «horeca». Apos a realizacdo da operagéo, a
Dadeko continuara a engarrafar as marcas da TCCC e as marcas remanescen-
tes [. .] %(3). Sera responsavel pela distribuicio ao sector retalhista das marcas
[. . .], enquanto [. . .] distribuirdo essas marcas ao sector «horeca».

(9) Na Suécia, a TCCC criou recentemente uma filial, a CCDS, que comercia-
liza e vende produtos da TCCC desde 1 de Abril de 1997. A partir de 1 de

3 Na versdo destinada a publicacéo sdo omitidos certos dados por razdes de sigilo comercial
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Janeiro de 1998, a CCDS assumira a preparacao e engarrafamento dos produ-
tos da TCCC que actualmente sdo assegurados pela Pripps Ringnes. A
DryckesDistributdren AB (DDAB), uma empresa comum 50/50 da CCDS e
da Falcon Bryggerier AB (por seu turno, propriedade conjunta da Carlsberg e
da Oy Sinebrychoff AB - um fabricante finlandés de cerveja) assegurara a
distribuicdo fisica (a armazenagem, o transporte e a entrega) numa base de
exclusividade das bebidas ndo alcodlicas da CCDS, das bebidas ndo alcodli-
cas da Falcon e da cerveja da Falcon aos clientes na Suécia.

(10) A CCNB constituird a nona empresa de engarrafamento principal «an-
chor bottler» dos produtos da TCCC. A expressdo «de engarrafamento princi-
pal» refere-se a determinadas empresas de engarrafamento em que a TCCC
tem uma participa¢do minoritaria e que se encontram «firmemente empenha-
das nos objectivos estratégicos da TCCC e em promover 0s interesses dos
sistemas de producdo, distribuicdo e comercializa¢do da TCCC a nivel mundi-
al. Trata-se normalmente de empresas de grandes dimens@es, geograficamente
dispersas e com importantes recursos financeiros e de gestdo».

B. O acordo de accionistas principal

(11) O acordo de accionistas principal entre a TCCC e a Carlsberg prevé a
criacdo da CCNB e estabelece as condi¢cGes em que as partes controlardo esta
empresa. Estabelece 0 modo como a CCNB funcionaré e prevé o enquadra-
mento para todas as futuras empresas de engarrafamento nacionais no territé-
rio da CCNB. O acordo de accionistas principal inclui igualmente obrigacGes
de ndo concorréncia por parte da TCCC e da Carlsberg.

Uma outra disposicdo importante consiste no modo de proceder [. . .]. Por
ultimo, o acordo de accionistas principal prevé [. . .].

C. O acordo de licenca na Dinamarca

(12) A TCCC, a Carlsberg e a Dadeko assinaram um acordo de licenca por [. .
.] anos (renovavel por outros [. .] anos), nos termos do qual a Carlsberg con-
cede uma autorizagdo a TCCC que, por seu turno, concede uma autorizacao a
Dadeko para produzir, comercializar, distribuir e vender determinadas bebidas
ndo alcoolicas [. .] na Dinamarca. Os [. . .] produtos licenciados séo [. . .]. A
Carlsberg disponibilizard a TCCC [. . .] relativo a estes produtos para que esta
possa fornecer [. . .]. A TCCC assumira a gestdo da marca para as marcas da [.
..]. A Carlsberg conservara certos direitos [. . .] a fim de proteger [. . .] A
CCNB sera responsavel pela [. . .]. A Carlsberg compromete-se ando [. . .], a
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quaisquer terceiros sobre os referidos produtos ou quaisquer outras [. .] na
Dinamarca.

(13) Para além disso, a Carlsberg cessara a producdo das suas [. . .] marcas [. .
.]. Por conseguinte, na sequéncia da operacéo, a Carlsberg apenas conservara

[...]
D. Acordos na Suécia

(14) Para além da transferéncia da CCDS para a CCNB, notificada ao abrigo
do regulamento das concentracdes, foram notificados a Comissdo, em 17 e 18
de Abril de 1997, ao abrigo do regulamento n® 17 do Conselho” (4), outros
acordos de criacdo da DDAB e um acordo de aquisicdo de marcas e de forne-
cimento que regula a transferéncia de certas marcas da Falcon para a TCCC.
Esses acordos estdo a ser objecto de uma apreciacdo distinta.

E. Conclusédo

(15) A concentracdo provocara uma alteracdo estrutural das operacdes relati-

vas as actividades no dominio dos refrigerantes da Carlsberg e da TCCC, quer
a nivel regional nos paises nérdicos quer a nivel nacional na Dinamarca e na
Suécia. Em especial, a Carlsberg ndo tera quaisquer interesses a nivel dos
refrigerantes gaseificados em concorréncia com a CCNB. A posi¢do da TCCC
passa de um simples licenciante dos seus refrigerantes gaseificados nestes
mercados para a de um co-proprietario da empresa comum que os fabrica.

[1l) ACONCENTRACAO
A. O @mbito da concentragéo

(16) Para além da criacdo da CCNB, que constitui o aspecto essencial da
operacdo, as partes notificaram igualmente o acordo de licenca entre a Carls-
berg, a TCCC e a Dadeko na Dinamarca no ambito do regulamento das con-
centracBes. As partes notificantes consideram disposicdes especificas, tais
como as clausulas de ndo concorréncia e as disposi¢bes de exclusividade do
acordo de licenca, como restrigdes acessorias directamente relacionadas com a
operagdo de concentracdo e necessarias a sua concretizagdo. Contudo, a Co-

4 Regulamento n° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de execu-
¢do dos artigos
85° e 86° do Tratado (JO 13 de 21. 2. 1962, p. 204/62).
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missdo considera que o acordo de licenca é necessario para que a TCCC e a
Carlsberg concentrem as operacfes de preparagdo, embalagem, distribuigéo,
marketing e venda de todas as marcas da TCCC e da Carlsberg na CCNB, a
fim de alinharem as actividades relativas as bebidas néo alcodlicas dinamar-
quesas da Carlsberg pelos principios das empresas de engarrafamento princi-
pais da TCCC. O acordo de licenga constitui, por conseguinte, um dos ele-
mentos da operacgdo de concentracdo, que estabelecera uma unidade econémi-
ca entre a Carlsberg e a TCCC, devendo igualmente ser considerado um as-
pecto essencial e integrante da operacdo de concentracao.

B. Apreciacgdo do caracter de concentracdo da CCNB
B.1. Controlo conjunto

(17) A CCNB sera propriedade em 51 % da Carlsberg e em 49 % indirecta-
mente da TCCC. As relacdes entre a Carlsberg e a TCCC serdo regidas pelo
acordo de accionistas principal. No conselho fiscal da CCNB, a Carlsberg
nomeard [. . .] membrosea TCCC[...] ATCCC nomeara[...]daCCNB e a
Carlsberg o seu [. .]. O director executivo da CCNB, responsavel pela gestédo
corrente, serd nomeado pela [. . .] e o director financeiro pela [. . .] A fim de
garantir que cada empresa-mae autorizard determinadas decisdes relativas ao
comportamento estratégico da CCNB, as «decisdes-chave» tomadas pelos
accionistas relativamente a questdes relacionadas com a estrutura e politicas
da empresa, [decisdes estratégicas], bem como a adopcao do plano de activi-
dades e do orcamento, deverdo ser aprovadas por unanimidade por ambas as
empresas-mée. Se o conselho fiscal ndo conseguir chegar a acordo [. . .] Se-
gundo as partes, no entanto, estas tém todo o interesse em evitar uma situagéo
que desencadeie as disposi¢des de dissolu¢do do seu acordo. A CCNB estara
assim sujeita ao controlo conjunto da TCCC e da Carlsberg.

B.2. Desempenho de forma duradoura de todas as fungBes de uma entidade
econdmica autbnoma

(18) A CCNB dispora de todos 0s recursos necessarios para desenvolver as
suas actividades comerciais numa base duradoura. Em primeiro lugar, as par-
tes transferirdo as suas actuais empresas de engarrafamento na Dinamarca e na
Suécia para a CCNB, incluindo as instalagdes, equipamento de distribuicéo
(camiBes, armazéns, etc.), mao-de-obra e outros investimentos, tais como
distribuidores automaticos e aparelhos de distribuicdo. Em segundo lugar, a
CCNB sera responsavel pela producdo, comercializagdo, distribuicdo e vendas
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de bebidas ndo alcodlicas na regido nérdica, ndo se encontrando deste modo
limitada a uma funcgdo especifica no mercado. Do mesmo modo, a CCNB e as
suas empresas de engarrafamento acrescentardo um valor consideravel ao
concentrado fornecido pela TCCC. Em terceiro lugar, apesar de a TCCC for-
necer 0s concentrados e autorizar o engarrafamento dessas bebidas ndo alcod-
licas, e de a Carlsberg ter uma participacdo de 50 % na Falcon e conservar [. .
.] na Dinamarca, esta presenca das partes no mercado da CCNB e suas filiais
ndo afecta o estatuto da CCNB enquanto empresa comum com caracter de
concentracdo. O acordo de accionistas principal foi assinado por um periodo
de [. . .] anos com uma possibilidade de renovacéo por outros [. . .] anos.

B.3. Auséncia de coordenacgao

(19) Na Dinamarca, a TCCC néo se encontra presente enquanto produtor ou
distribuidor, mas apenas enquanto proprietario de marca. Para além de ser um
fornecedor de concentrado, a TCCC estara, em termos gerais, apenas presente
na Dinamarca através da CCNB. Segundo as partes, as perspectivas da TCCC
de entrar no mercado dinamarqués sem ser através da CCNB seriam extrema-
mente remotas. A Carlsberg deixara de explorar [. . .] das suas actuais marcas
de bebidas ndo alcodlicas. Contudo, manterd algumas actividades a nivel des-
tas bebidas, que [. . .] a venda e distribuicdo de [. . .] a distribui¢do limitada no
[. . .] e das bebidas ndo alcodlicas [. . .], € uma participagdo de 50 % na Ryn-
keby A/S (fabricante de sumos e bebidas sollveis). A Carlsberg ficara sujeita
a uma clausula de ndo-concorréncia, nos termos da qual ndo podera entrar em
concorréncia [. . .]. A TCCC nunca desenvolveu directamente actividades de
engarrafamento no mercado dinamarqués e actualmente ndo dispbe de quais-
quer instalagdes para o fazer. Por conseguinte, as actividades mantidas fora da
CCNB néo podem ser consideradas como um instrumento para assegurar ou
reforcar a coordenacéo entre a Carlshberg e a TCCC.

(20) Tal como na Dinamarca, a Carlsberg estara igualmente vinculada pela
sua obrigacéo de ndo entrar em concorréncia com as actividades [. . .] na Sué-
cia. Com base nas informagdes supramencionadas, a CCNB néo
pode ser considerada como um instrumento para assegurar ou reforcar a coor-
denacdo entre a Carlsberg e a TCCC.

C. Conclusao

(21) A empresa comum notificada, bem como o acordo de licenga na Dina-
marca, constitui uma concentracdo para efeitos do artigo 3° do regulamento
das concentragoes.
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I\V) DIMENSAO COMUNITARIA

(22) A concentracdo tem uma dimensdo comunitaria, tal como definido no n°
2 do artigo 1° do regulamento das concentracdes. A TCCC e a Carlsberg tém
um volume de negocios total realizado a escala mundial superior a 17 mil
milhGes de ecus, o que é superior aos 5 mil milhdes de ecus previstos no regu-
lamento das concentracdes.

As empresas em causa tém um volume de negdcios total realizado individu-
almente na Comunidade superior a 250 milhdes de ecus (o0 da TCCC é de 4
046 milhdes de ecus e o da Carlsberg de 1 952 milhdes de ecus), e nenhuma
delas realiza mais de 2/3 desse volume de neg6cios num Unico Estado-
membro.

V) MERCADOS RELEVANTES
A. Mercados do produto relevantes

(23) Nos paises ndrdicos, a maior parte dos produtores de refrigerantes gasei-

ficados e de outras bebidas ndo alcodlicas, como sumos e aguas engarrafadas,
sdo tradicionalmente fabricantes de cerveja. Os fabricantes de cerveja tém
assim podido oferecer a sua clientela uma vasta gama de bebidas comerciais
gue inclui as cervejas, os refrigerantes gaseificados e as adguas engarrafadas.
Contudo, o facto de um produto ser vendido como parte de uma gama mais
vasta de bebidas nédo significa que se deva considerar essa gama enquanto tal
como o mercado do produto relevante para efeitos de uma aprecia¢do do pon-
to de vista da concorréncia. Deve estabelecer-se uma distingdo entre varias
categorias de bebidas comerciais. Nesta analise ndo se devera ignorar que, a
nivel do engarrafamento, o facto de um fornecedor poder oferecer aos seus
clientes uma gama de bebidas mais vasta aumenta o seu poder de mercado. As
vantagens econdmicas que decorrem para as empresas de engarrafamento que
oferecem simultaneamente refrigerantes gaseificados e cervejas no &mbito do
seu sistema serdo discutidas na apreciagdo da presente operagéo.

(24) Na sua notificacdo, as partes alegam que os mercados do produto rele-
vantes sdo «pelo menos tdo vastos quanto os mercados de fornecimento de
bebidas ndo alcodlicas» na Dinamarca e na Suécia. Um mercado desta dimen-
séo incluiria uma grande variedade de bebidas, como os refrigerantes gaseifi-
cados, os refrigerantes ndo gaseificados, os sumos de frutas, as 4guas engarra-
fadas, o café, o cha e o leite. Um exame do sector das bebidas ndo alcodlicas
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revela que a definicdo de mercado proposta pelas partes é demasiado ampla
para permitir analisar as eventuais consequéncias da operacao notificada em
termos de concorréncia. Pelas razGes apresentadas infra, afigura-se apropriado
avaliar a operacdo, tanto a nivel das marcas como do engarrafamento, no con-
texto de um mercado global dos refrigerantes gaseificados. Um certo nimero
de elementos sugere a existéncia de um mercado do produto relevante distinto
para as colas. Deve referir-se, no entanto, que a analise da operacdo apenas
em termos de colas ou em termos do conjunto dos refrigerantes gaseificados
permite chegar materialmente a mesma conclusao.

A.1. O processo de producéo dos refrigerantes gaseificados

(25) O fornecimento aos retalhistas de colas e outros refrigerantes gaseifica-
dos aromatizados inclui duas actividades interrelacionadas: a propriedade da
marca e o engarrafamento. O proprietario da marca cria e promove as marcas
de bebidas, assegura o fornecimento do concentrado (ou autoriza a sua produ-
cdo) e autoriza as empresas de engarrafamento locais a prepararem, embala-
rem, comercializarem, distribuirem e venderem as bebidas. Relativamente a
este aspecto, a estratégia da TCCC, enquanto proprietaria da marca, consiste
em criar uma procura por parte do consumidor, cabendo as empresas de en-
garrafamento da TCCC satisfazer esta procura.

(26) Os proprietarios de marcas internacionais - tais como a TCCC, a Pepsi-
Co e a Cadbury Schweppes - produzem concentrados para refrigerantes gasei-
ficados num numero limitado de instalagdes em todo o mundo e fornecem as
suas empresas de engarrafamento numa base global a partir destas instalaces
de producdo. Em contrapartida, as empresas de menor dimensdo podem utili-
zar «instalagdes de producdo de aromas» para produzirem 0s Seus concentra-
dos.

(27) O termo «engarrafamento» é geralmente utilizado no sector dos refrige-
rantes como incluindo a preparacdo, a embalagem, a venda, a comercializacao
e a distribuicdo das bebidas. Habitualmente, o proprietario da marca atribui a
uma empresa de engarrafamento um determinado territorio geografico no qual
essa empresa é responsavel por estas fungdes.

(28) A responsabilidade pela comercializacdo e promoc¢do dos refrigerantes
gaseificados é normalmente partilhada entre o proprietario da marca e a em-
presa de engarrafamento. As actividades de comercializagcdo sdo uma combi-
nacao de publicidade especifica da marca e de promog¢do comercial. No sector
dos refrigerantes gaseificados, é geralmente estabelecida uma distingéo entre
as seguintes areas:
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- Comercializagdo above-the-line: os mercados dos refrigerantes gaseificados
caracterizam-se por marcas poderosas, com marcas lideres que beneficiam de
uma publicidade internacional. Esta publicidade especifica da marca, conhe-
cida no sector por publicidade above-the-line, é principalmente realizada atra-
ves da televisdo, radio, cinema, imprensa e patrocinio de certas manifestacoes,
nomeadamente de caracter musical e desportivo.

A publicidade deste tipo é normalmente concebida, realizada e financiada pelo
proprietario da marca.

- Comercializacdo below-the-line: promocdo de produtos a nivel comercial
denominada no sector comercializacdo below-the-line. Este tipo de comercia-
lizacdo inclui dois tipos principais de actividades:

descontos promocionais (tais como as ofertas de compras mdaltiplas, as redu-
cdes de precos e os descontos aos clientes); e o marketing comercial (tal como
0 pagamento aos clientes para referenciamento, exposi¢do nas prateleiras e
publicidade na loja).

(29) A distribuicdo dos refrigerantes gaseificados € assegurada através de
varios canais que diferem de algum modo de pais para pais consoante a estru-
tura do mercado (incluindo factores como a localizacdo dos armazéns do cli-
ente e dos estabelecimentos retalhistas, a dispersdo geografica da populacéo e
o facto de os refrigerantes serem distribuidos simultaneamente com cervejas
ou ndo). Na Dinamarca e na Suécia, os refrigerantes gaseificados sdo princi-
palmente distribuidos através do canal retalhista que pode ser subdividido no
canal de mercearias (supermercados, etc.) e de servicos comerciais (incluindo
estagdes de servigo, quiosques, etc.) e do canal «horeca» (hotéis, restaurantes
e catering). Contudo, para efeitos da apreciacdo da operagdo projectada, estas
distingdes ndo estabelecem uma apreciagdo distinta necessaria, quer no que se
refere ao mercado sueco quer ao mercado dinamarqués, uma vez que as con-
clusdes da analise seriam as mesmas, caso se considerasse ou ndo os diferen-
tes canais como mercados do produto relevante distintos. Por conseguinte, a
questdo de saber se estes canais constituem mercados do produto relevante
distintos pode ser deixada em aberto.

(30) No presente caso, 0 impacto da operacao consiste na integracdo vertical

da TCCC na fase de engarrafamento, na sua aquisi¢cdo de marcas na Suécia e
na obtencédo de licencas sobre marcas na Dinamarca.
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Uma vez que o impacto das alteracdes em termos de propriedade da marca e
de integracgdo vertical da TCCC é consideravel, tanto no que se refere as mar-
cas como ao engarrafamento, o impacto da operacgdo sera analisado

a estes dois niveis.

A.2. Definicdo do mercado do produto: todos os refrigerantes gaseificados
a) Distin¢do entre refrigerantes gaseificados e outras bebidas néo alcodlicas

(31) De acordo com os dados disponiveis mais recentes da Canadean (Relato-
rio anual - Cycle da Canadean de 1996), afigura-se que, tanto na Dinamarca
como na Suécia, os refrigerantes gaseificados tém registado uma taxa de cres-
cimento diferente da das bebidas em geral e dos refrigerantes.

(32) Na Dinamarca, os dados revelam que as vendas totais de refrigerantes
aumentaram 5,5 % por ano entre 1990 e 1995. As aguas engarrafadas aumen-
taram também cerca de 7 % e os refrigerantes gaseificados «dispararam» com
10 %. A Canadean assinalou que «as vendas de refrigerantes gaseificados nos
anos 90 tém sido particularmente boas, com um crescimento de cerca de 65 %
entre 1990 e 1995». Em comparacdo, o relatério referia que «as bebidas a base
de frutas, destinadas fundamentalmente a um publico jovem, tém apresentado
resultados bastante modestos durante toda a década» e sdo consideradas como
0 «parente pobre» do segmento dos refrigerantes, tendo «o crescimento deste
mercado sido impulsionado pelos refrigerantes gaseificados [e pelos xaro-
pes/sumos naturais]». O consumo de sumos de frutas diminuiu 2 % anualmen-
te entre 1990 e 1995. Se as aguas engarrafadas e os sumos fizessem parte do
mesmo mercado do produto do que os refrigerantes gaseificados, poder-se-ia
talvez explicar a diferenca entre as taxas de crescimento pela evolucdo dos
precos. No entanto, tal ndo acontece, uma vez que, segundo os dados da Ca-
nadean sobre os precos retalhistas dos varios tipos de refrigerantes, as altera-
cOes dos precos relativos nos Gltimos quatro anos foram muito ligeiras, nao
podendo explicar as diferentes taxas de crescimento das diversas categorias de
refrigerantes.

(33) Na Suécia, os dados da Canadean também revelaram diferentes taxas de
crescimento entre a categoria dos refrigerantes e os refrigerantes gaseificados.
As vendas totais de refrigerantes aumentaram 1 %, as de aguas engarrafadas 9
%, enquanto as de sumos e de néctares diminuiram 2%, mantendo-se «esta-
veis» as vendas de refrigerantes gaseificados. Se as aguas engarrafadas e 0s
sumos fizessem parte do mesmo mercado do produto que os refrigerantes
gaseificados, poderia talvez esperar-se que a evolucdo dos precos pudesse
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explicar a diferenca das taxas de crescimento. Contudo, tal ndo acontece em
relagédo a Dinamarca, dado que, de acordo com os dados da Canadean relati-
VOS aos precgos a retalho, os precos relativos dos varios tipos de refrigerantes
pouco se alteraram nos Ultimos quatro anos, e assim a evolucao diferente dos
precos ndo explica as diferentes taxas de crescimento das diversas categorias
de refrigerantes.

(34) As partes na sua resposta a comunicacdo de objeccBes («a resposta»),
argumentaram que os dados da Canadean relativos aos precos apenas repre-
sentavam um ndmero limitado de marcas, embalagens e canais de distribuicédo
e que ndo era clara a forma como haviam sido recolhidos. A Comissédo reco-
nhece que os dados da Canadean relativos aos precos sdo precos de retalho
seleccionados que ndo cobrem todos os canais de distribuicdo e todos os tipos
de embalagem. No entanto, estes dados sdo precos de mercado normais que
cobrem as marcas, as embalagens e os canais de distribuicdo mais importan-
tes. Pode assim concluir-se que os precos da Canadean reflectem a evolugédo
geral dos precos de mercado no que se refere aos refrigerantes gaseificados,
aos sumos e as aguas engarrafadas. Consequentemente, a Comissdo conclui
que as alteracBes nos precos relativos ndo podem explicar as diferentes taxas
de crescimento dos refrigerantes gaseificados, dos sumos e das aguas engarra-
fadas nos Gltimos quatro anos na Dinamarca e na Suécia. Trata-se de uma
indicagdo da inexisténcia de um elevado nivel de concorréncia em termos de
precos entre os refrigerantes gaseificados, as 4guas engarrafadas e 0s sumos.
Por outras palavras, ndo séo os precos que levam os clientes a adquirir, por
exemplo, um volume mais elevado de refrigerantes gaseificados em detrimen-
to dos sumos.

(35) Por outro lado, a Comisséo tomou em consideracdo os dados da Canade-

an relativos a uma seleccéo de precos retalhistas em relagdo & Dinamarca e a
Suécia. As éaguas e os refrigerantes gaseificados parecem encontrar-se a um
nivel de precos semelhante e ambos sdo mais baratos do que os sumos de
frutas. Para além disso, é evidente que os refrigerantes gaseificados sdo mais
caros do que o leite, o cha ou o café, o que indica que os refrigerantes gaseifi-
cados constituem um mercado do produto relevante distinto do de todas as
bebidas ndo alcodlicas. No entanto, as aguas ndo apresentam as mesmas ca-
racteristicas que os refrigerantes gaseificados, ndo contendo por exemplo agu-
car adicionado.

(36) Tanto na Dinamarca como na Suécia, os refrigerantes gaseificados séo
expostos nos supermercados em expositores diferentes dos das outras bebidas
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ndo alcodlicas como o café, o cha, o leite ou 0s sumos, o que indica que 0s
refrigerantes gaseificados e as bebidas ndo alcodlicas estdo integrados em
diferentes mercados do produto. Os produtos que se encontram em concorrén-
cia directa deveriam normalmente ser expostos uns ao lado dos outros.

(37) [Certos estudos] revelam que as horas de consumo dos refrigerantes
gaseificados, em comparacdo com outras bebidas ndo alcoolicas, sdo diferen-
tes.

%
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(38) Estes estudos e outros estudos semelhantes indicam que os refrigerantes
gaseificados sdo frequentemente consumidos em momentos de lazer, ao con-
trario do que acontece com outras bebidas ndo alcodlicas que tém um carécter
muito mais funcional. Assim, deve considerar-se que os diferentes padrdes de
consumo indicam que os refrigerantes gaseificados e as outras bebidas ndo
alcoolicas ndo pertencem ao mesmo mercado do produto.

(39) No que se refere aos padrdes de consumo, as partes alegaram que a Co-
missdo ndo examinou o problema principal de saber se os consumidores de
refrigerantes gaseificados consideram outras bebidas como substitutos a nivel
da procura, e que é dificil a partir do quadro supra (resposta, p. 41 ) extrair
conclusdes sobre os periodos ou consumo de refrigerantes gaseificados em
comparagdo com outras bebidas ndo alcodlicas.
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Contudo, as partes ndo contestaram a conclusdo fundamental dos seus pro-
prios estudos, de que os refrigerantes gaseificados sdo frequentemente bebidos
em momentos de lazer ao contrério de outras bebidas ndo alcodlicas

que apresentam um caracter mais funcional. Por conseguinte, a Comisséo
mantém que os padrdes de consumo diferentes indicam que os refrigerantes
gaseificados e outras bebidas néo alcodlicas ndo pertencem ao mesmo merca-
do do produto relevante.

(40) Por Gltimo, as respostas dos clientes e dos concorrentes, tanto na Suécia
como na Dinamarca, indicam que os refrigerantes gaseificados ndo fazem
parte do mercado do produto relevante das restantes bebidas ndo alcodlicas. A
este proposito, as partes argumentaram ser incorrecto atribuir demasiada im-
portancia a percepcao dos retalhistas, grossistas e concorrentes (resposta, p.
42). Contudo, os retalhistas, 0s grossistas e 0s concorrentes tém normalmente
um conhecimento profundo do seu negécio e dispdem evidentemente de uma
visdo clara, por exemplo, do impacto de uma ac¢do de promocdo da Coca-
Cola sobre as vendas de outras bebidas.

(41) No que se refere a consideracdes do lado da oferta, outras bebidas ndo
alcoolicas, como o leite, 0 cha, o café e os sumos, sdo produzidas através de
métodos completamente diferentes dos utilizados para os refrigerantes gasei-
ficados, o que implica que ndo existe qualquer possibilidade de substituicao
do lado da oferta. No que diz respeito as aguas engarrafadas, seria mais facil
proceder ao engarrafamento de refrigerantes gaseificados através do mesmo
equipamento do utilizado para a producdo de aguas engarrafadas. No entanto,
o facto de toda uma gama de bebidas poder ser produzida com um mesmo
equipamento ndo é suficiente para se considerar que existe um (nico mercado
do produto relevante para todas essas bebidas para efeitos da apreciacdo da
operacdo notificada. A necessidade de criar e posicionar um refrigerante ga-
seificado, de fazer publicidade e promover um novo produto ou uma nova
marca e de obter acesso aos pontos de distribuicao significa que a flexibilida-
de do lado da oferta ndo constitui um critério suficiente para alargar o &mbito
do mercado do produto relevante. A mera capacidade material do equipamen-
to de producédo para produzir um certo nimero de produtos diferentes ndo é
suficiente para se poder concluir que diferentes bebidas devem ser agrupadas
num Unico mercado do produto relevante.

(42) Por conseguinte, deve concluir-se, para efeitos da aplicacdo do regula-

mento das concentragdes, que nem na Suécia nem na Dinamarca se pode con-
siderar que as bebidas ndo alcodlicas no seu conjunto constituem o mercado
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do produto relevante. Pelo contrario, deve concluir-se que os refrigerantes
gaseificados sdo produtos distintos das outras bebidas nédo alcodlicas, como o
café, o ché, o leite, 0s sumos e as aguas engarrafadas, e constituem, em si, um
mercado do produto relevante distinto.

b) Diferenciacdo entre as colas e os restantes refrigerantes gaseificados.

(43) No que diz respeito ao estabelecimento de uma diferenciacdo entre as
colas e todos os outros refrigerantes gaseificados, decisdes anteriores da Co-
missdo (5)° indicam que uma ampla variedade de factores revela que no sector
das bebidas pode ser estabelecida uma distincdo entre diferentes aromas de
refrigerantes gaseificados. Inimeros elementos de prova, incluindo testemu-
nhos do préprio sector e estudos de mercado, vieram confirmar a concluséo da
Comissdo de que os refrigerantes gaseificados com sabor a cola constituiam
um mercado do produto distinto na Gra-Bretanha °(6). Esta conclusio basea-
va-se em factores como as preferéncias dos consumidores e diferencas na
comercializacdo e fixacdo de precos entre as colas e os refrigerantes com ou-
tros aromas. No caso em presenga, diversos elementos sugerem que existe um
mercado do produto relevante distinto para as colas, mas deve notar-se que o
facto de se apreciar a operagdo em termos s6 das colas ou a nivel do conjunto
dos refrigerantes gaseificados ndo altera materialmente as conclusfes da apre-
ciacdo. Os efeitos concorrenciais da presente opera¢do podem assim ser anali-
sados num mercado do produto que inclui todos os refrigerantes gaseificados.

B. Mercados geograficos relevantes

(44) Tem sido prética habitual da Comissao analisar o mercado do forneci-
mento de bebidas numa base nacional (7)’. No caso presente, afigura-se per-
tinente proceder a este tipo de andlise, uma vez que as empresas de engarra-
famento implicadas obtiveram uma licenca dos proprietarios das marcas para
vender um produto nos limites de um territério geografico nacional.

5 Processo 1V/M.794 Coca Cola Enterprises, Inc./Amalgamated Beverages GB - Decisdo
97/540/CE (JO L

218 de 9. 8. 1997, p. 15); Processo 1\VV/M.190 Nestlé/Perrier - Decisdo 92/553/CEE - (JO L 356
de 5. 12. 1992, p. 1); Processo 1\VV/M.289 PepsiCo/Kas (21. 12. 1992) e Processo IV/M.794
Orkla/Volvo - Decisdo

96/204/CE - (JO L 66 de 16. 3. 1996, p. 17).

6 Decisdo 97/540/CE.

7 Decisdes 97/540/CE e 92/553/CEE.
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(45) O estabelecimento de mercados nacionais de refrigerantes gaseificados
para a Dinamarca e a Suécia é corroborado pela reduzida taxa de importacGes
e exportacOes deste tipo de bebidas. Segundo os dados da Canadean, as im-
portacdes de refrigerantes gaseificados em 1995 foram inferiores a 2,5 % na
Suécia e inferiores a 2 % na Dinamarca. Na Suécia, as exportagdes foram
ainda menores do que as importagdes, enquanto na Dinamarca as exportacdes
corresponderam a apenas 4 %.

(46) As diferengas nos precos de tabela dos produtos da TCCC entre a Sue-
cia, a Dinamarca, a Noruega, a Finlandia, a Alemanha, os Paises Baixos, 0
Reino Unido e a Bélgica indicam que a Suécia e a Dinamarca constituem dois
mercados geograficos relevantes distintos. Os precos de tabela noruegueses
sdo 0s mais baixos dos paises noérdicos. Os precos de tabela dinamarqueses
sdo cerca de 20 % superiores aos da Noruega e 0s precos de tabela suecos
cerca de 40 % mais elevados do que na Noruega. Para além disso, 0s precos
dinamarqueses sdo consideravelmente mais elevados do que em certas areas
como a Alemanha ou o Benelux.

(47) As partes indicaram, na sua carta de 28 de Maio de 1997, que 0s precos
de tabela ndo correspondem necessariamente aos pre¢os de transaccdo devido
aos descontos praticados. Contudo, os descontos constituem uma caracteristi-
ca normal dos mercados dos refrigerantes gaseifcados em todos estes paises e
afigura-se que as diferencas nos descontos ndo podem explicar o conjunto das
diferencas entre os precos de tabela. As partes alegaram, na sua carta de 28 de
Maio de 1997, que os diferentes sistemas de reciclagem e as diferencas nos
custos de distribuicdo podem explicar parte das diferencas dos pregos de tabe-
la. Contudo, os sistemas de reciclagem nos paises nérdicos sdo, em grande
medida, comparaveis, uma vez que a maior parte dos refrigerantes é vendida
em garrafas reutilizaveis. No que diz respeito aos custos de distribuicdo, seria
de esperar que fosse a Noruega a apresentar os custos mais elevados e que,
relativamente a este aspecto, se encontre numa situacdo comparavel a Finlan-
dia e & Suécia devido as semelhangas na geografia destes paises. A Dinamarca
poderia, em contrapartida, ser comparada mais a Alemanha, ao Reino Unido e
aos paises do Benelux. Contudo, contrariamente ao que se poderia esperar, se
0s custos de distribuicdo explicassem as diferengas dos precos de tabela, a
Suécia e a Dinamarca apresentariam precos de tabela mais elevados do que a
Noruega. No que diz respeito as outras explicacbes apresentadas na carta das
partes (comparagdes com base nas paridades do poder de compra e o facto de
as variacOes de precos relativamente a produtos de consumo semelhantes
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constituirem norma na Comunidade), a Comissdo considera ndo serem rele-
vantes para a definicdo do mercado geografico relevante.

(48) Além disso, no que diz respeito a Dinamarca, a legislacdo relativa ao
acondicionamento de bebidas é a mais rigorosa da Europa; as garrafas reutili-
zaveis sdo obrigatérias nas vendas domésticas de refrigerantes gaseificados e
cervejas produzidos localmente. As latas sdo totalmente proibidas. Por conse-
guinte, na pratica as importac@es sdo limitadas, a ndo ser que seja criado um
sistema satisfatério de deposito/devolucdo/reciclagem.

A proibicdo nacional dos recipientes descartaveis funciona como um obstacu-
lo as importacdes, através da imposicdo ao sector de obrigacGes de utilizacdo
do referido sistema de reciclagem para todas as garrafas produzidas.

(49) Por conseguinte, a Comissao conclui que a Dinamarca e a Suécia consti-
tuem mercados geograficos relevantes distintos para efeitos da apreciagdo da
presente operacao, conclusdo que ndo foi, alias, contestada
pelas partes.

V1) COMPATIBILIDADE COM O MERCADO COMUM E COM O FUN-
CIONAMENTO DO ACORDO EEE

A. Aspectos gerais: 0 impacto da operagéo

(50) O impacto da operagdo notificada far-se-a sentir tanto a nivel da marca
como a nivel do engarrafamento. Especificamente, a operagao terd os efeitos
seguintes no mercado numa perspectiva da concorréncia:

a) A nivel da marca, a TCCC adquirira o saber-fazer e os direitos de producédo
relativamente a certos refrigerantes gaseificados (e concentrados) da Carls-
berg e da Falcon, respectivamente na Dinamarca e na Suécia (na Dinamarca, a
TCCC concedera de novo a Dadeko os direitos para produzir refrigerantes
gaseificados, enquanto na Suécia conservara estes direitos); e

b) A nivel do engarrafamento, serdo produzidos dois efeitos:

- reforco global do poder de mercado da TCCC através do aumento da sua
integracdo vertical, passando o seu papel de um simples licenciante para o de
co-proprietario e participante na tomada de decisdes relativamente as opera-
cdes de engarrafamento, e - refor¢o da posicdo dominante da Dadeko, que
passa a ser controlada pela CCNB, a nivel do engarrafamento, de duas formas:
a carteira de marcas da TCCC sera aumentada na sequéncia da operacéo e,
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simultaneamente, a carteira da Carlsberg desaparecera na Dinamarca. Para
além disso, a carteira da Falcon diminuira na Suécia.

(51) Como resultado destas alteracbes estruturais, a operacdo conduzira a
eliminagdo tanto da concorréncia actual, como da concorréncia potencial e-
xercida pela Carlsberg, tanto na Dinamarca como na Suécia, das seguintes
formas:

a) Eliminacdo da actual concorréncia na Dinamarca e na Suécia:

na Dinamarca: a Carlsberg declarou a sua intencdo (na notificacdo) de cessar a
producdo de certos aromas [. .] que actualmente produz e comercializa, em
especial [. . .] em termos de carteira; e na Suécia: a TCCC adquirird certas
marcas [. . .] de refrigerantes gaseificados a Falcon; e

b) Eliminacdo da concorréncia potencial na Dinamarca e na Suécia:

na Dinamarca: a Carlsberg é obrigada pelo acordo de accionistas principal a
nado introduzir quaisquer novos aromas [. . .] [. . .] no futuro; e na Suécia: a
Falcon (50 % propriedade da Carlsberg) é obrigada por acordos de ndo con-
corréncia [ ] a ndo voltar a entrar nos mercados dos refrigerantes gaseificados

[. ]

(52) As partes declararam que a concentracdo ndo tem qualquer efeito signi-
ficativo na concorréncia. A sua argumentacdo articula-se principalmente em
torno do facto de o mercado do produto relevante ser, pelo menos, tdo amplo
quanto o de todas as bebidas néo alcoolicas, (uma afirmacéo ja refutada su-
pra), de ndo se verificar qualquer alteracdo material na estrutura concorrencial
na Dinamarca e de 0 mercado na Suécia se vir a tornar mais competitivo. Este
cenario de «inexisténcia de alteracGes» ignora as altera¢fes estruturais funda-
mentais que ocorrerdo: a TCCC e a Carlsherg tornar-se-do parceiros na
CCNB, em substituicdo do actual acordo licenciante/licenciado; a carteira de
marcas de refrigerantes gaseificados da TCCC sera alargada pela operacéo,
sendo simultaneamente a carteira da Carlsberg destes produtos eliminada e a
da Falcon enfraquecida. Por ultimo, a operagdo levanta obstaculos a entrada
no mercado na Dinamarca (ver infra).

(53) Como se pode inferir de documentos internos das partes, o objectivo
geral da criacdo da CCNB consiste em reforgar as marcas da TCCC e as ope-
racOes de engarrafamento no territério da CCNB, conquistando deste modo
uma quota mais elevada das vendas de bebidas. [. . .].
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(54) O impacto da criacdo da CCNB s6 pode ser compreendido no contexto
das caracteristicas do mercado nérdico. As partes apresentaram projeccdes
(em milhdes de litros) para as vendas de refrigerantes gaseificados com sabor
a cola e sem sabor a cola na Dinamarca e na Suécia.

1995 1996 1997 1998
Dinamarca | Colas 207 [...] [...] [...]
N&o colas |192 [...] [...] [...]
Suécia Colas 233 [...] [...] [...]
N&o colas | 306 [...] [...] [...]

As previsdes incluem taxas de crescimento anuais para o periodo de 1998-
2000 na Dinamarca de [ ] para as colas e de [. . .] para os refrigerantes gaseifi-
cados sem sabor a cola e, em relacdo a Suécia, [. . .] paraas colae [...] para
os refrigerantes gaseificados sem sabor a cola. Em geral, com base no actual
consumo per capita anual, as partes consideram que os mercados dinamarqués
e sueco apresentam um potencial de crescimento consideravel, tanto no que se
refere aos refrigerantes gaseificados com sabor a cola como sem sabor a cola.

(55) Em conclusdo, o objectivo estratégico da TCCC, com a criacdo da
CCNB, consiste em captar o crescimento do mercado para as marcas proprie-
dade da TCCC ou que lhe foram licenciadas. Apesar de se tratar, enquanto tal,
de um objectivo legitimo, como se vera posteriormente, a criagdo da CCNB,
enquanto empresa comum com a Carlsberg, ndo consiste numa reestruturagédo
interna, mas numa nova transacgdo que concretiza a estratégia conjunta de
dois concorrentes que tera efeitos estruturais no sector.

B. Dinamarca
B.1. Descrigéo do sector

(56) O volume total de refrigerantes gaseificados consumido na Dinamarca
em 1995 foi de 399 milhdes de litros, representando as colas 52 % e os refri-
gerantes sem sabor a cola 48 %. Em 1995, o canal retalhista representou 64 %
do consumo total de refrigerantes gaseificados e o canal «horeca» 36 % do
volume total consumido.

(57) A TCCC é o proprietario da marca e o fornecedor de concentrado para a
Coca-Cola, Coca-Cola Light, Fanta, Sprite e outras marcas da TCCC que sdo
engarrafadas exclusivamente pela filial da Carlsberg, a Dadeko. A PepsiCo €é
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0 proprietario da marca e o fornecedor de concentrado para a Pepsi Cola, 7-
Up e outras marcas da PepsiCo, cujos produtos sdo engarrafados pelo fabri-
cante de cerveja Bryggerigruppen A/S (Bryggerigruppen), tal como referido
infra. A Cadbury Schweppes ¢ o proprietario da marca e o fornecedor de con-
centrado das marcas Schweppes e Sunkist. Para além disso, é proprietario do
Dr. Pepper, que nédo se encontra presente no mercado dinamarqués. As marcas
Cadbury Schweppes sdo engarrafadas pela Dadeko e distribuidas através do
sistema de distribuigdo da Carlsberg.

(58) A Carlsberg é o maior fornecedor de cerveja, refrigerantes gaseificados e
aguas engarrafadas na Dinamarca e € o proprietario da marca dos refrigerantes
gaseificados Tuborg Squash. Tem uma participacdo de 75 % e o controlo
exclusivo da Dansk Coladrik, que, por sua vez, é proprietaria e engarrafa a
Jolly Cola, a terceira maior marca de cola na Dinamarca. Para além disso, a
Carlsberg é proprietéaria a 100 % da fabrica de cerveja Wiibroe, que fornece as
marcas de refrigerantes gaseificados Neptun. A Carlsberg participa igualmen-
te no controlo do maior produtor dinamarqués de sumos. Como consequéncia
da operacdo, prevé-se a venda da Dansk Coladrik (ver infra).

(59) A Bryggerigruppen é o segundo maior fabricante de cerveja e empresa
de engarrafamento de refrigerantes na Dinamarca. Assegura o engarrafamento
das marcas da PepsiCo e fornece uma gama completa dos seus préprios refri-
gerantes gaseificados sem sabor a cola. E por exemplo o proprietario da marca
«Faxe Kondi», um refrigerante gaseificado lima-liméo, que se encontra em
concorréncia directa com a marca Sprite da TCCC.

(60) As accdes da Bryggerigruppen sdo propriedade de duas sociedades hol-
ding, a Jyske Bryg Holding AS (Jyske Bryg ) e a Faxe Bryg Holding A/S
(Faxe Bryg), nas quais a Carlsberg detém participa¢fes minoritarias.

A Carlsberg detém 37 % das ac¢oes e 48 % dos direitos de voto na Jyske Bryg
e, com base nas votagdes realizadas nas trés ultimas assembleias gerais de
accionistas, exerceu mais de 50 % dos direitos de voto presentes nessas as-
sembleias.

Votos totais | Votos na reu- | Participacdo | Percentagem da
nido da Carlsberg | Carlsberg
AGA 1994 |2777525 1810122 1 335995 74
AGA1995 |2777525 1837422 1335995 73
AGA1996 |2777525 |1487738 1335995 90
AGA1997 2777525 |1595090 1335995 84
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Assim, a Carlsberg tem a possibilidade de exercer uma influéncia decisiva e,
consequentemente, controlar a Jyske Bryg.

(61) A Jyske Bryg tem, directa e indirectamente, 62 % das accdes e 49 % dos
direitos de voto da Bryggerigruppen. Para além disso, afigura-se que [. . .]. As
restantes accdes da Bryggerigruppen sdo propriedade da Faxe Bryg (49 % dos
direitos de voto) e pelo BG Bank gue tem 2 % dos direitos de voto.

Segundo as partes, [. . .].

(62) Se se verificasse um desacordo entre a Jyske Bryg e a Faxe Bryg, a posi-

cdo de lideranca da Carlsberg, nos mercados da cerveja e dos refrigerantes
gaseificados, teria um importante papel em quaisquer negociacfes para solu-
cionar o diferendo. Seria do interesse econdmico da Bryggerigruppen, e dos
seus accionistas, chegar a um acordo com a Carlsberg para evitar medidas de
retaliacdo nos mercados em que a Bryggerigruppen opera e em que a Carls-
berg é o lider de mercado. Por estas razdes, afigura-se que a Carlsberg tem
uma influéncia substancial sobre a Bryggerigruppen e que, portanto, esta em-
presa exerce uma concorréncia reduzida face a Carlsberg.

(63) Outros. Existe um certo nimero de outras pequenas fabricas de cerveja.
A mais importante é a Harboe, na qual a Carlsberg tem 25 % das ac¢des e um
membro no Conselho de Administracdo, e a Albani na qual a Carlsberg tem
uma participacéo de 15 %, mas apenas 8,75 % dos direitos de voto. Para além
disso, a empresa Saltum-Houlbjerg Bryggerier (Saltum) passou a ser um im-
portante fornecedor de marcas a precos de descontos e de marcas de distribui-
dor nos dltimos anos. Trata-se de uma pequena empresa que nao possui uma
rede de distribuigdo propria.

B.2. Estrutura do mercado
a) Posicionamento no mercado

(64) O impacto da operagdo faz-se sentir a nivel da marca e a nivel do engar-
rafamento. O posicionamento no mercado dos proprietarios da marca e das
empresas de engarrafamento no mercado global dos refrigerantes gaseificados
é apresentado nos quadros seguintes, que incluem as quotas de mercado, para
1995, em termos de valor na Dinamarca, e as quotas de mercado estimadas na
sequéncia da criagdo da CCNB (com base nos dados apresentados pelas par-
tes):
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Proprietarios de marca

(em %)
Todos os refrigerantes | Todos os refrigerantes
gaseificados em 1995 gaseificados ap6s CCNB
TCCC [40-50] [40-50]
Carlsberg [5-10] [5-10]
Dansk Coladrik [5-10] [5-10]
Total das partes [55-60] [55-60]
Pepsi Co [5-10] [5-10]
Albani [0-5] [0-5]
Harboe [0-5] [0-5]
Bryggerigruppen [5-10] [5-10]
Schweppes [5-10] [5-10]
Outros [10-15] [10-15]
Empresas de engarrafamento
(em %)
Todos os refrigerantes | Todos os refrigerantes
gaseificados em 1995 gaseificados ap6s CCNB
Dadeko [40-45] [50-55]
Carlsberg/Tuborg [10-15] [0-15]
Carlsberg/Wiibroe ™ -
Carlsberg/Dansk Cola- [0-5] [0-5]
drik
Total das quotas [60-65] [50-55]
Bryggerigruppen [15-20] [15-20]
Albani [0-5] [0-5]
Harboe [0-5] [0-5]
Outros [10-15] [20-25]

(*) Incluidos nos dados Carlsberg/Tuborg

(65) Em 1995, a TCCC tinha uma quota de mercado de [40-45 %] a nivel da
marca e a Carlsberg uma quota de [10-15 %]. No que se refere ao engarrafa-
mento, a Dadeko engarrafa [40-45 %] dos refrigerantes gaseificados e as ou-
tras empresas da Carlsberg [15-20%] suplementares. O segundo maior propri-
etario de marca é a PepsiCo com [5-10 %] e a segunda maior empresa de en-
garrafamento € a Bryggerigruppen, a empresa que procede ao engarrafamento
para a PepsiCo, com [15-20 %] do mercado. A Carlsberg e a TCCC ultrapas-
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sam, assim, em mais de cinco vezes, o proprietario de marca seguinte e a Car-
Isberg ultrapassa em quase quatro vezes a segunda maior empresa de engarra-
famento. Os restantes produtores, principalmente marcas de preco de desconto
e marcas de distribuidor, fabricam e obtiveram um certo sucesso principal-
mente no canal retalhista.

b) CondicGes da concorréncia

(66) O acesso as marcas e a distribuicdo constituem factores competitivos
chave no sector dos refrigerantes gaseificados. A Dadeko tem uma licenca
para as marcas dominantes da TCCC, as marcas da Cadbury Schweppes, e a
sua empresa-mae, a Carlsberg, é proprietaria de uma importante marca nacio-
nal na Dinamarca, a Tuborg Squash. A producdo da Dadeko, em conjunto
com as outras empresas de engarrafamento da Carlsberg, é quatro vezes supe-
rior a da do seu concorrente mais préximo.

(67) As colas sdo o refrigerante gaseificado aromatizado mais vendido e sdo
por vezes referidos como um criador de trafego que influencia o volume glo-
bal de refrigerantes gaseificados de um determinado fornecedor.

Assim, constitui uma vantagem consideravel para um fornecedor dispor em
carteira de uma marca forte de cola. Para além disso, a inclusdo em carteira de
marcas fortes de cerveja e de &guas engarrafadas, tais como as da Carlsberg,
confere a cada uma das marcas da carteira um maior poder de mercado do que
se fossem vendidas numa base auténoma. E quase inconcebivel que um esta-
belecimento dinamarqués de bebidas, tais como as dguas engarrafadas, cerve-
jas e refrigerantes gaseificados, ndo venda marcas da TCCC e da Carlsberg.
Nenhum outro fornecedor dinamarqués dispde de uma carteira de bebidas que
Ihe permita efectivamente contestar a posicao da Carlsberg e da Dadeko.

(68) A distribuicdo de refrigerantes gaseificados caracteriza-se por elevadas
economias de escala. Em especial, é crucial descarregar um volume suficien-
temente elevado em cada paragem dos camides para reduzir o custo médio da
entrega aos clientes individuais. Em geral, isto significa que as empresas com
um volume elevado e uma carteira alargada de bebidas no seu sistema de dis-
tribuicdo apresentam custos mais baixos e podem atingir um maior nimero de
clientes.

(69) Na Dinamarca, as cervejas e as dguas engarrafadas sdo frequentemente
distribuidas conjuntamente com refrigerantes gaseificados. Este aspecto cons-
titui uma vantagem simultaneamente para os fabricantes de cerveja e para o0s
clientes. Para os primeiros, aumenta as economias de escala a nivel da distri-
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buicdo e permite uma distribuicdo mais alargada do que seria possivel de ou-
tra forma. Para os clientes, constitui uma vantagem poder adquirir uma cartei-
ra completa a um Unico fornecedor, uma vez que tal implica um menor nme-
ro de entregas. O grupo Carlsberg é o maior fornecedor de cerveja e de dguas
engarrafadas, respectivamente com mais de 50 % e 45 % dos volumes consu-
midos na Dinamarca. Tendo em conta as suas quotas de mercado de refrige-
rantes gaseificados, é evidente que a Carlsberg e a Dadeko dispdem, de longe,
dos sistemas de distribui¢cdo mais amplos, assegurando aos seus produtos uma
melhor cobertura de mercado do que os outros fornecedores. Em termos de
comparacdo com outras fabricas de cerveja, a Carlsberg e a Dadeko distribui-
ram, em 1996, cerca de 344 milhdes de litros de cerveja e 163 milhdes de
litros de colas e outros refrigerantes gaseificados; todas as outras fabricas de
cerveja em conjunto distribuiram volumes de cervejas e de refrigerantes gasei-
ficados entre 85 e 100 milhdes de litros no total, respectivamente. A Carls-
berg/Dadeko ultrapassou assim, em trés vezes o conjunto de todas as outras
fabricas de cerveja.

(70) Por ultimo, é importante considerar o efeito da participacdo da Carlsberg
na Jyske Bryg que tem, directa e indirectamente, 62 % das ac¢Bes na Brygge-
rigruppen. A Carlsberg, através da Jyske Bryg, tem uma influéncia substancial
sobre a Bryggerigruppen. Esta fabrica de cerveja é o maior concorrente da
Dadeko, da TCCC e da Carlsberg, quer a nivel da marca quer a nivel do en-
garrafamento, e é a Unica outra empresa que procede ao engarrafamento de
marcas premium na Dinamarca. Além disso, a Carlsberg detém participagdes
na Albani e na Harboe que, em conjunto com a Saltum, sdo os maiores produ-
tores de refrigerantes gaseificados a precgos de desconto.

(71) Em concluséo, tendo em conta as marcas que possuem, é improvavel que

a TCCC e a Carlsberg possam ser limitadas pelos seus actuais concorrentes no
mercado global de refrigerantes gaseificados. No que se refere ao engarrafa-
mento, tendo em conta as quotas de mercado da Dadeko e as outras activida-
des da Carlsberg, as suas carteiras em termos de marcas, 0s seus sistemas de
distribuicdo e as participacdes da Carlsberg noutras fabricas de cerveja, afigu-
ra-se que nenhum dos actuais concorrentes se encontra em condicdes de limi-
tar o comportamento da Dadeko no mercado dos refrigerantes gaseificados.

c) Obstaculos a entrada no mercado de concorrentes potencias
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(72) Os principais obstaculos a entrada no mercado dos refrigerantes gaseifi-
cados residem no acesso as marcas e a uma rede de distribuicdo bem como ao
espaco de prateleira, a uma rede de vendas e de servigos, na imagem de marca
e fidelidade dos consumidores e nos custos de publicidade ndo recuperaveis.
A TCCC, a PepsiCo e a Cadbury Schweppes sdo 0s Unicos proprietarios de
marca internacionais. Tendo em conta 0s riscos, 0S custos e 0 tempo necessa-
rios para lancar uma marca internacional, é provavel que apenas o0s trés pro-
prietarios de marcas internacionais existentes possam lancar novas marcas
internacionais de refrigerantes gaseificados em qualquer pais. No mercado
dinamarqués, sé a Carlsberg e a Bryggerigruppen puderam, no

passado, lancar marcas premium nacionais. Assim, afigura-se que apenas 0s
proprietarios de marca existentes na Dinamarca poderdo langar novas marcas.
(73) Os refrigerantes gaseificados dependem de forma significativa da ima-
gem de marca no que se refere as suas vendas e empresas como a TCCC e a
PepsiCo criaram uma fidelidade a marca através de avultados investimentos
para manter o elevado perfil das suas marcas. A introdu¢do de uma nova mar-
ca exigiria assim despesas consideraveis em publicidade e promog&o, no sen-
tido de persuadir os consumidores fiéis a uma marca a abandonarem a sua
marca habitual de refrigerante gaseificado. Para além disso, a fidelidade dos
consumidores a marcas estabelecidas tornaria dificil para um novo fornecedor
persuadir os retalhistas a mudarem de fornecedor, 0 que, por sua vez, viria
dificultar ainda mais a entrada no mercado. Tais despesas de publicidade e
promogao constituem custos irrecuperaveis e aumentam substancialmente os
riscos de entrada no mercado.

(74) Para além disso, qualquer potencial candidato seria igualmente obrigado
a ultrapassar as dificuldades de acesso ao engarrafamento e a um sistema de
distribuicdo. Cada uma das principais fabricas de cerveja na Dinamarca dispde
do seu proprio sistema de distribuicdo, o que significa que qualquer novo
candidato teria que incorrer em custos significativos para estabelecer o seu
proprio sistema ou negociar com um concorrente a utilizagcdo do seu sistema.
E improvavel que um novo candidato considere economicamente viavel de-
senvolver novas actividades de distribuicdo, uma vez que teria que incluir as
cervejas e as aguas engarrafadas no seu sistema para atingir um volume de
distribuicao suficiente. O poder das fabricas de cerveja neste dominio é refor-
cado pelo facto de os refrigerantes gaseificados serem distribuidos em emba-
lagens reutilizaveis e de as garrafas de qualquer novo candidato terem que
respeitar a regulamentacdo aplicavel. Assim, os produtos de um novo candida-
to teriam que ser distribuidos por uma das fabricas de cerveja existentes, tal
como acontece actualmente com os produtos da TCCC e da Cadbury Sch-
weppes, que sdo distribuidos pela Carlsberg, e das marcas PepsiCo, que sdo
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distribuidas pela Bryggerigruppen. No entanto, uma vez que as fabricas de
cerveja existentes estdo bem implantadas e dispdem da sua propria linha de
refrigerantes, seria dificil para um novo candidato encontrar um canal de dis-
tribuicdo disponivel. Além disso, as participacbes da Carlsberg em diversas
outras fabricas de cerveja dinamarquesas diminui a probabilidade de qualquer
potencial candidato poder cooperar ou estabelecer de qualquer outra forma
uma alianga com uma féabrica de cerveja dinamarquesa. Além disso, tal como
acima referido, deve notar-se que a Carlsberg dispGe, de longe, do melhor e
mais alargado sistema de distribuicdo no mercado dinamarqués. Para um novo
candidato, a forma mais eficaz de entrar no mercado dinamarqués seria confi-
ar a distribuicdo dos seus produtos a Carlsberg.

(75) Por Gltimo, mesmo se um novo candidato obtivesse acesso a uma rede de

distribuicdo adequada, a empresa teria ainda de obter espago de prateleira e
incorrer em despesas de apoio a uma rede de vendas e de servico, no sentido
de assegurar que os seus produtos fossem adequadamente armazenados e po-
sicionados. A Comissdo reconheceu (8)° a importancia de se dispor de uma
rede de vendas e de servico para levar os clientes a adquirirem uma determi-
nada linha de produtos.

(76) A Comissdo reconhece que existem certas possibilidades de entrada no
mercado em pequena escala, por exemplo através de entregas de marcas de
distribuidor directamente a uma cadeia de supermercados completando a sua
distribuicdo através do sistema de distribui¢cdo de uma cadeia de supermerca-
dos. Foi esta a estratégia utilizada pela Saltum. Trata-se de uma estratégia que
ndo envolve pesados custos de publicidade ou avultados investimentos num
sistema de distribuicdo. A Saltum conseguiu, entre 1990 e 1995, aumentar o
seu volume de refrigerantes gaseificados de 19 para 54 milhdes de litros. Este
aumento de volume decorre das vendas das marcas préprias da Saltum, de um
aumento dos seus fornecimentos de marca de distribuidor a uma cadeia de
supermercados e da aquisicdo de um outro produtor de refrigerantes gaseifi-
cados de desconto. Em comparacdo, a Bryggerigruppen, a empresa de engar-
rafamento da PepsiCo, aumentou o seu volume de 39 para 58 milhdes de litros
entre 1990 e 1995. No entanto, ndo se pode proceder a avaliacdo do impacto
competitivo de um produtor como a Saltum analisando simplesmente o au-
mento do seu volume vendido, tal como argumentado pelas partes na audicdo
e na resposta (p. 52). Deve notar-se que o crescimento da Saltum se deveu
sobretudo a uma aquisicéo e a producdo de marcas de distribuidor para uma
cadeia de supermercados.

8 Decisdo 96/204/CE, Orkla/Volvo.
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Além disso, é incorrecto afirmar que a Saltum é uma das trés maiores marcas
dinamarquesas a partir da sua producédo total, uma vez que um terco da sua
producdo corresponde a marcas de distribuidor e um quinto representa outra
marca de preco de desconto adquirida recentemente pela Saltum. Por ultimo, é
necessario considerar o impacto das marcas de desconto e das marcas de dis-
tribuidor no mercado global.

(77) As marcas de desconto e as marcas de distribuidor obtiveram um certo
sucesso a nivel do canal retalhista, mas tém uma importancia reduzida no
sector dos servigos e «horeca». As marcas de desconto e as marcas de distri-
buidor tém assim apenas um impacto em segmentos especificos do mercado.
E certo, tal como as partes declararam na audicdo, que as marcas de desconto
aumentaram a sua quota de mercado, em termos do volume, no periodo de
1986-1996. Contudo, e mais importante ainda, a quota das marcas de desconto
e das marcas de distribuidor registaram efectivamente uma diminui¢do, em
termos de valor, passando de 24 % do mercado em 1993 para 21 % em 1995.
Além disso, infere-se claramente dos dados da Nielsen que o pre¢o de retalho
médio para todos os refrigerantes gaseificados ndo diminuiu nos Gltimos dois
anos. Por ultimo, as diferengas de precos entre a Dinamarca e 0s paises vizi-
nhos (ver seccdo V.B supra) sdo substanciais. Esta situagcdo demonstra que as
marcas de desconto e as marcas de distribuidor ndo foram capazes de exercer
uma concorréncia susceptivel de provocar uma redugdo do nivel de pre¢os no
consumidor. Afigura-se, assim, que os refrigerantes gaseificados de marca séo
importantes para que um produtor possa exercer uma concorréncia efectiva.
De qualquer modo, as empresas com maiores possibilidades de entrarem no
mercado dos refrigerantes gaseificados com marcas de desconto ou marcas de
distribuidor sdo as fabricas de cerveja estabelecidas que se encontram ja pre-
sentes no mercado de tais produtos.

(78) Por estas razdes, ndo parece existir qualquer concorrente potencial que
possa ou consiga entrar no mercado dinamarqués global dos refrigerantes
gaseificados a nivel da marca ou a nivel do engarrafamento.

d) Poder de pressao dos clientes

(79) As principais cadeias retalhistas necessitam armazenar as marcas lideres,
tais como as propriedade da TCCC e da Carlsberg. A marca Coca-Cola, em
especial, é considerada como uma marca obrigatdria; os refrigerantes gaseifi-
cados em geral sdo considerados de importancia estratégica para as mercearias
na medida em que sdo produtos de consumo de rapida circulagcdo que criam
trafego. Um retalhista referiu que se a Coca-Cola fosse desreferenciada perde-
ria um certo volume de consumidores a favor de outro estabelecimento reta-
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Ihista, o que indica a forte procura da marca Coca-Cola. Consequentemente,
os retalhistas ndo podem recorrer a ameaca de um aumento do volume de
outras marcas. Afigura-se, assim, que os clientes s6 tém, se tiverem, um poder
de pressdo limitado relativamente ao proprietario da marca ou a empresa de
engarrafamento.

(80) Na resposta, as partes argumentaram que a Dadeko se encontra confron-
tada com clientes poderosos e que 0s cinco maiores clientes retalhistas da
Dadeko representam cerca de [35-40 %] das vendas totais da TCCC de bebi-
das ndo alcodlicas na Dinamarca. Além disso, os retalhistas controlam o espa-
co de prateleira e as promocdes dos produtos e poderiam satisfazer as suas
necessidades de abastecimento de refrigerantes gaseificados junto de outras
fontes que ndo a Dadeko. As partes referem igualmente exemplos do poder
das cadeias de supermercados: um desreferenciamento da [. . .] pela cadeia [. .
.] durante um certo periodo em [. . ] e a reducédo do espaco de prateleira pela [.

SJeml[. ]

(81) A Comissdo reconhece que as grandes cadeias de supermercados tém um
maior poder de negociacdo do que os pequenos retalhistas, o que lhes permite
negociar descontos de que ndo podem beneficiar os retalhistas de pequenas
dimensdes. No entanto, numa avaliacdo da posicdo dominante a questdo con-
siste em saber se existe um poder de pressédo por parte dos clientes que possa
neutralizar o poder de mercado das partes. Tal ndo acontece no presente caso.
Em primeiro lugar, o nivel de concentracdo do lado da oferta € muito superior
ao do lado da procura. Em segundo lugar, os retalhistas ndo podem satisfazer
a procura relativamente as marcas da TCCC obrigato6rias e dominantes junto
de outros fornecedores. Consequentemente, ndo podem encontrar outros for-
necedores para se abastecerem em refrigerantes gaseificados numa medida
gue elimine o dominio das partes. Na auséncia de quaisquer outras razdes
especificas para a existéncia de um poder de pressdo por parte dos clientes,
deve concluir-se que os clientes tém um poder de presséo limitado. Esta situa-
cdo decorre igualmente do facto de os precos dos refrigerantes gaseificados
dinamarqueses serem muito elevados em comparagcdo com os dos paises vizi-
nhos (ver seccdo V.B supra).

e) Concluséo
(82) No mercado global dos refrigerantes gaseificados, a quota de mercado

da TCCC, a for¢a da sua marca, as barreiras a entrada para 0s concorrentes e a
inexisténcia de poder de pressdo por parte dos clientes levam a Comisséo a
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concluir que a TCCC é dominante no mercado dos refrigerantes gaseificados a
nivel da marca. Pelas mesmas razdes, a Comissdo considera que a Dadeko,
enquanto licenciada da TCCC, é dominante no mercado dos refrigerantes
gaseificados a nivel do engarrafamento.

B.3. Refor¢o de uma posicdo dominante no mercado global dos refrigerantes
gaseificados na Dinamarca

(83) Com a criacdo da CCNB, as marcas, as carteiras e o sistema de distribui-

cdo da TCCC e da Carlsberg/Dadeko integram uma estratégia conjunta e a
estrutura de propriedade conjunta das partes. Consequentemente, a Comisséo
concluiu que a criagdo da CCNB daré origem ao reforgo das posi¢des domi-
nantes da TCCC e da Dadeko no mercado dos refrigerantes gaseificados, res-
pectivamente, a nivel da marca e a nivel do engarrafamento.

(84) As partes alegaram que a projectada alienagéo da Jolly Cola, a atribuigéo

de uma licenca da [. . .], a cessacéo de exploracdo de certas marcas [. . .], bem
como [. . .], teriam reduzido, em 1995, a sua quota de mercado de [55-60 %]
para [50-55 %] a nivel da marca. Estas ac¢des teriam provocado uma reducéo
da quota de mercado, a nivel do engarrafamento, de [60-65 %] para [50-55
%], também em 1995. No entanto, tal como referido infra, ndo é provavel que
a operacdo leve as partes a perderem esta quota de mercado de [5-10%]. Mas
sobretudo, as partes previram que o mercado global dos refrigerantes gaseifi-
cados na Dinamarca devera registar um crescimento. Afigura-se que o objec-
tivo da operacdo é o de posicionar a TCCC e a CCNB/Dadeko para captar a
maior parte deste crescimento. Pelas razles a seguir apresentadas, através da
criacdo da CCNB, a posi¢do dominante da TCCC sera reforgada a nivel da
marca e a posi¢do dominante da Dadeko a nivel do engarrafamento.

a) A passagem de um acordo de licenga para um acordo de empresa comum

(85) As empresas de engarrafamento podem ser empresas independentes,
licenciadas pela TCCC para produzir os seus produtos, ou entidades total ou
parcialmente propriedade da TCCC. Em alguns casos, o acordo de engarrafa-
mento entre a TCCC e o licenciado pode evoluir no sentido da criacdo de uma
empresa comum entre as duas partes, uma rela¢do que pode subsequentemente
ser terminada se o anterior licenciado passar a ser objecto de um controlo
exclusivo de uma empresa de engarrafamento principal (9)°.

9 Foi o0 que aconteceu no processo 1V/M.794 - Coca-Cola Enterprises, Inc./Almagamated
Bevarages GB. Na presente operagdo, existe ja uma disposicdo no acordo de accionistas princi-
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(86) No que se refere aos presentes acordos, como consequéncia da operagao
assistir-se-4 a passagem de um acordo de licenca para uma empresa comum de
caracter estrutural. O actual acordo de licenca entre a TCCC e a Dadeko ba-
seia-se no acordo-tipo internacional de engarrafamento da TCCC, conhecido
como o seu acordo-tipo internacional de engarrafamento para a Comunidade
Europeia («European Community Standard International Bottler's Agree-
ment»), que foi notificado nos termos do Regulamento n® 17 a Comissdo em 7
de Setembro de 1992 (10)*.

(87) Em termos gerais, 0 presente acordo prevé que o papel da TCCC se limi-

te a venda e entrega de bases de bebidas e & aprovacdo de certas decisdes. O
papel da Dadeko limita-se a preparacdo e embalagem das bebidas da TCCC
para distribuicdo e venda na Dinamarca. A Dadeko é obrigada [. . .]. O acordo
de engarrafamento obriga a Dadeko, por exemplo, a [. . .]. A Dadeko é ainda
identificada como sendo [. . .]. Assim, 0 acordo de engarrafamento prevé uma
divisdo formal das responsabilidades entre a Dadeko e a TCCC. Além disso,
nos termos do presente acordo [. . .].

(88) O acordo ap6s a concentracdo basear-se-a4 no acordo de engarrafamento
(11)™, no acordo de accionistas principal e no acordo de licenca relativo as
marcas de refrigerantes gaseificados da [ ]. Os dois Gltimos acordos implica-
rdo assim obrigagdes contratuais adicionais para as partes, para além das dis-
posigdes relativas ao engarrafamento acima descritas. Algumas das principais
alteracBes que resultardo da relacdo entre as partes sdo: i) a TCCC passara a
estar plenamente envolvida em todos os érgdos de tomada de decisdo a dife-
rentes niveis (12)", ii) [certas] marcas passardo a fazer parte da empresa co-
mum e ficardo assim sujeitas ao processo conjunto de tomada de decisdes, iii)
a Carlsberg ndo pode, directa ou indirectamente, adoptar qualquer comporta-
mento ou desenvolver qualquer actividade em relagéo [. . .] [. . .] e iv) o acor-
do de accionistas principal introduz [. . .].

pal em caso de dissolu¢do da CCNB passaria a ser exclusivamente controlada e propriedade a
100 % da TCCC (tal como referido no considerando 11).

10 Processo 1V/34.460 ainda em curso.

11 As partes referiram que o acordo de engarrafamento a aplicar entre a TCCC e a Dadeko na
sequéncia da concretizacdo da operagdo notificada seré idéntico ao [ ] em todos os seus aspec-
tos materiais

12 Isto significa que a TCCC estara representada: na assembleia geral dos accionistas, ii) no
conselho fiscal que, em conjunto com a direcgao, é responsavel pelos assuntos de gestdo; é
responsavel pela organizagio adequada das actividades e controla as actividades da direc¢éo;
iii) [. . .]; e iv) [outras fungBes de gestdo corrente].
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(89) As partes reconheceram que a concentra¢do provocara uma alteracdo
estrutural, mas continuam a defender que esta alteracdo estrutural ndo tera
qualquer impacto apreciavel nas relacbes comerciais das partes. No entanto, a
alteracdo estrutural que se traduz na passagem de um acordo de licenca para
uma empresa comum reforgara a Dadeko de duas formas:

- permitird & TCCC dispor de uma visdao a mais longo prazo. A Comissdo
reconhece que a TCCC e outros proprietarios de marca tém tradicionalmente
empresas de engarrafamento licenciadas por longos periodos de tempo. No
entanto, os acordos de licenga séo, por natureza, ndo estruturais e, portanto,
mais limitados em termos de obrigacGes contratuais, do mesmo modo que
instituem meios de cooperacdo mais a curto prazo do que uma empresa co-
mum. A este respeito é elucidativo observar que a TCCC rescindiu o seu con-
trato de licenga com a Pripps na Suécia para facilitar a criagdo da CCNB e que
a TCCC criou recentemente uma empresa comum com um licenciado a longo
prazo anterior da PepsiCo na Venezuela. Tais transac¢des seriam mais dificeis
de concretizar no caso de um acordo de empresa comum do que no caso de
um acordo de licenca. No caso em presenca, [. . .],

- harmonizaré os objectivos da TCCC e da Carlsberg. As partes reconheceram
que podem existir interesses divergentes entre a TCCC, enquanto proprietario
da marca, e a Carlsberg, enquanto empresa de engarrafamento. A criacdo da
CCNB conferira a TCCC o controlo conjunto da produgdo, da comercializa-
cdo «below the line», da distribuicdo e das vendas simultaneamente das mar-
cas da TCCC e [de algumas outras marcas]. A operagdo eliminara potenciais
areas de conflito entre a TCCC e a Carlsberg, por exemplo a nivel da afecta-
cao da capacidade de producdo e das estratégias de publicidade. Actualmente,
a TCCC e a Carlsberg, poderiam, por exemplo, ter interesses divergentes no
mix da publicidade e nas promocdes de vendas nas lojas, uma vez que a
TCCC assume basicamente a publicidade «above the line», enquanto a Carls-
berg/Dadeko é responsavel pela publicidade nos estabelecimentos de vendas e
tem outras marcas que sdo vendidas fora da esfera de influéncia da TCCC. No
futuro, com a criacdo da empresa comum, tais areas de conflito serdo elimina-
das através da reunido das marcas no ambito da TCCC e do controlo conjunto
da CCNB. Neste sentido, a operacao criara uma estrutura «Unica» com uma
melhor coordenacéo a nivel da marca e a nivel do engarrafamento.

(90) Assim, com base nas consideracBes acima expostas, a Comissdo nao
aceita o cendrio «de ndo alteracdo» apresentado pelas partes que consideram
que a criacdo da CCNB ndo provocard uma alteracdo significativa da situagédo
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actual, e que a TCCC ndo adquirira novos poderes a nivel da tomada de deci-
sdo ou maior influéncia sobre a sua empresa de engarrafamento para além da
influéncia que exerce actualmente.

b) Reforgo a nivel da marca

(91) A Jolly Cola permanecera na carteira de marcas da CCNB apesar [ ]. Na
resposta, as partes alegaram que a Jolly Cola é uma marca em declinio que
perdeu uma quota de mercado consideravel e se tornou menos importante nos
Gltimos anos. A Comissdo reconhece as dificuldades com que a marca Jolly
Cola se confronta e o facto de a quota de mercado ter diminuido para apenas
cerca de 5 %. Contudo, actualmente, ndo existe qualquer acordo de venda da
participacdo na Dansk Coladrik e qualquer processo deste tipo seria dificulta-
do pelo processo judicial pendente em relacdo a alienacdo. Consequentemen-
te, a Comissdo procedeu a combinacdo da quota de mercado da Jolly Cola e
da das partes.

(92) Do mesmo modo, foi argumentado que a marca [. . .] ndo deveria ser
incluida na quota de mercado das partes, uma vez que a Carlsberg concedera
uma licenca relativamente a sua producéo a [. . .]. No entanto, a sua exclusdao
seria inadequada, uma vez que a Carlsberg tenciona continuar a distribuir a
marca [. . .]. Na Resposta, as partes alegaram que [. . .]. A Comissdo concorda
com o facto de a marca nédo ser importante num contexto de mercado global,
mas regista que a Carlsberg continuara a distribuir a marca . . .].

(93) No que se refere a [. . .], existe um risco de [. . .] vir a abandonar o mer-
cado global dos refrigerantes gaseificados na Dinamarca, na medida em gque,
como consequéncia da operacdo, [. . .].

(94) As partes argumentam que é provavel que a marca [. . .] possa encontrar
uma outra solugdo em termos de engarrafamento: na realidade, a Unica alter-
nativa disponivel é a Bryggerigruppen. Apesar de ndo ser impossivel que a
Bryggerigruppen passe a engarrafar no futuro [. . .]. Por dltimo, tal como refe-
rido supra, a Carlsberg exerce uma influéncia substancial sobre a Bryggeri-
gruppen. A criacdo da CCNB significara que, em caso de conflito entre os
interesses da [. . .] e os da TCCC, a Carlsberg apoiara provavelmente a TCCC
devido ao facto de o interesse estratégico da Carlsberg na CCNB ser muito
superior aos seus interesses em matéria de refrigerantes ndo gaseificados da
Bryggerigruppen. Este aspecto limitara o potencial competitivo da marca [. . .]
na Dinamarca, mesmo se a marca viesse a ser licenciada a Bryggerigruppen.
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Por estas razdes, ndo se pode considerar como garantido que a [. . .] viesse a
ser licenciada a Bryggerigruppen. De facto, a marca pode ser retirada do mer-
cado dinamarqués.

(95) Na sequéncia da operacdo, sera reduzida a concorréncia entre as marcas

da TCCC, da Carlsberg e da Cadbury Schweppes. Actualmente, a capacidade
da Dadeko é partilhada entre a producdo das marcas da TCCC, Tuborg, Carls-
berg e Cadbury Schweppes e, a nivel da comercializa¢do, procede-se a uma
coordenacdo entre o grupo Carlsberg através do Comité de Coordenacdo dos
Refrigerantes da Carlsberg. No entanto, a Dadeko é actualmente uma organi-
zacdo de vendas e distribuicédo exclusiva da TCCC, separada das organizacdes
de distribuicdo e vendas da Tuborg e da Carlsberg. Assim, existe um certo
grau de concorréncia entre as marcas da TCCC, da Carlsberg e da Cadbury
Schweppes.

(96) A operacédo provocara uma alteracdo estrutural desta relacdo. Em primei-
ro lugar, a gestdo da marca e a comercializagdo «above the line» para todas as
marcas TCCC, [...] e [...] serd exercida pela TCCC e a das marcas da [. . .]
pela CCNB. Em segundo lugar, a distribuicdo e a comercializacdo «below the
line» serd assegurada pela Dadeko para todas as marcas da TCCC, da Carls-
berg e da [. . .]. Assim, através da operacdo sera criada uma organizagdo cen-
tralizadaque tera em carteira todas as marcas da TCCC, da Carlsberg, da [. . .]
edal...] e que assumird todas as actividades de distribuicdo, comercializacéo
e vendas da TCCC e da Carlsberg para todas as marcas (incluindo as marcas
da[...]). Consequentemente, a concorréncia actual que existe entre as marcas
da TCCC, da Carlsberg e da [. . .] sera eliminada. Para além disso, a TCCC
podera reforgcar o seu esfor¢o de publicidade e apoiar as actividades de pro-
mocao dos refrigerantes gaseificados que prefere e diminuir, ou mesmo retirar
completemente, 0 apoio a outros aromas. Isto significa que podera afastar os
aromas de partes da carteira da CCNB relativas a Carlsberg e a [. . .], a favor
de marcas da TCCC.

(97) Tal como acima referido, a Carlsberg tem uma influéncia substancial
sobre a Bryggerigruppen. Decorre claramente [. . .] que a relacdo entre a
Bryggerigruppen/Pepsi e a Carlsberg [. . .] poderia gerar conflitos de

interesses para a Carlsberg [. . .]. Além disso, a futura participacdo da Carls-
berg na CCNB podera vir ainda a limitar o potencial competitivo da Brygge-
rigruppen no mercado dinamarqués de refrigerantes gaseificados. Em especi-
al, em caso de conflito entre a TCCC e a PepsiCo, a Carlsberg teria mais inte-
resse em apoiar a TCCC na sequéncia da operacdo, devido ao facto de a parti-
cipacdo da Carlsberg na CCNB ter muito maior importancia estratégica do
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gue a sua participacdo nas actividades de refrigerantes gaseificados do Bryg-
gerigruppen.

(98) No que se refere aos obstaculos a entrada no mercado, as Unicas empre-

sas dinamarquesas com possibilidade de lancar novas marcas de refrigerantes
gaseificados seriam a Carlsberg ou a Bryggerigruppen. No entanto, no futuro,
a Carlsberg sera eliminada, enquanto concorrente, a este nivel. Este aspecto é
particularmente importante uma vez que a Carlsberg é uma das poucas empre-
sas que poderia contestar a posicdo da TCCC enquanto fornecedor de novas
marcas. Além disso, ndo pode excluir-se que a influéncia substancial da Car-
Isberg sobre a Bryggerigruppen limite o lancamento de uma nova marca por
parte desta empresa. Assim, com efeito, a operacdo confere a TCCC uma in-
fluéncia decisiva sobre eventuais novas marcas que serdo lancadas no futuro
no mercado global dos refrigerantes gaseificados na Dinamarca. A este respei-
to, deve notar-se que [. . .], especialmente uma vez que a TCCC langou recen-
temente a marca [. . .] no mercado dinamarqués.

c¢) Reforco a nivel do engarrafamento

(99) A operacdo assegurard a TCCC um contacto directo com os clientes, o
que Ihe permitira utilizar a forca comercial do seu sistema global em relagdo a
estes clientes, aumentando de forma substancial o seu poder de negociacdo no
mercado. Consequentemente, a TCCC estara igualmente em posicdo de im-
plementar de uma forma mais facil programas de exclusividade, descontos de
guantidade e mecanismos de redugéo de precos.

(100) A operacdo impede o0 acesso ao sistema de distribuicdo da Carlsberg a
outras marcas que ndo as propriedade da TCCC e da CCNB, ou a elas licenci-
adas. Os sistemas de distribuicdo da Carlsberg e da Tuborg continuam actu-
almente disponiveis para outras marcas, o que é demonstrado pelo facto de,
em 1993, a Carlsberg ter langado a marca Sunkist da Cadbury Schweppes que
é distribuida pela Carlsberg e pela Tuborg. Como consequéncia da operagao, a
Carlsberg deixaria de poder assegurar o langamento destes produtos. Uma vez
que o sistema de distribuicdo da Carlsberg é o maior do pais, esta impossibili-
dade tem consequéncias graves para 0s outros proprietarios de marca, especi-
almente tendo em conta a influéncia substancial que a Carlsberg exerce sobre
a Bryggeriggruppen, que constitui a Unica alternativa realista a Carlsberg en-
guanto titular de licenca e distribuidor de uma nova marca internacional de
colas e outros refrigerantes gaseificados. A operagdo aumentara, assim, a pos-
sibilidade de a CCNB aumentar a sua quota de mercado e, na realidade, facul-
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ta a TCCC uma influéncia decisiva sobre as novas marcas que serdo langadas
no mercado dinamarqués. Diminui assim a possibilidade de lancamento no
mercado de uma marca internacional importante como a marca da Cadbury
Schweppes, Dr. Pepper.

B.4. Conclusdo

(101) Pelas razbes acima apresentadas, a Comissdo concluiu que, a nivel da
marca, a TCCC se encontra em posi¢cdo dominante e que, a nivel do engarra-
famento, a Dadeko (enquanto empresa de engarrafamento dos refrigerantes
gaseificados da TCCC e da Carlsberg) se encontra em posi¢cdo dominante.
Com a criagdo da CCNB, as posi¢8es dominantes da TCCC e da Dadeko (cujo
controlo passa para a CCNB) séo reforcadas.

Na realidade, a operacdo conferira & TCCC uma influéncia decisiva sobre
quaisquer novas marcas de refrigerantes gaseificados a langar no mercado
dinamarqués.

C. Suécia
C.1. Panorama do sector

(102) O volume total de refrigerantes gaseificados consumidos na Suécia, em
1995, foi de cerca de 542 milhdes de litros, dos quais 239 milhdes de litros
(44 %) foram refrigerantes gaseificados com sabor a cola. Cerca de 77 % de
todos os refrigerantes gaseificados na Suécia foram vendidos pelo comércio
retalhista em 1995, tendo o restante sido vendido pelo canal «horecax.

(103) Antes da criacdo da CCDS, trés fabricantes de cerveja eram os princi-
pais responsaveis pela producdo, distribui¢do e venda de refrigerantes gaseifi-
cados e aguas engarrafadas na Suécia. A Pripps, uma filial do conglomerado
noruegués Orkla, era a maior destas empresas. Para além de produzir inime-
ras cervejas, a Pripps era a licenciada para as marcas da TCCC e a franqueada
para as bebidas para mistura da Cadbury Schweppes, produzindo ainda os
seus préprios refrigerantes gaseificados e dguas engarrafadas. O segundo mai-
or fabricante de cervejas era a Spendrups Bryggeri AB, propriedade auténo-
ma, e detém actualmente a licenca para as marcas PepsiCo na Suécia e na
Noruega. A mais pequena dos trés fabricantes de cerveja, a Falcon, detém
actualmente a licencga para produzir Dr. Pepper. A Falcon, detera, em conjunto
com a CCDS, a empresa comum de distribuicdo, DDAB.

(104) Tal como jéa referido, desde 1 de Abril de 1997, a CCDS comercializa e
vende a gama completa de produtos da TCCC no mercado sueco. A partir de
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1 de Janeiro de 1998, a CCDS assumira igualmente o engarrafamento destes
produtos, que € realizado pela Pripps até ao termo de vigéncia do seu acordo
de engarrafamento em 31 de Dezembro de 1997.

C.2. Estrutura do mercado

(105) As posicBes de mercado dos proprietarios das marcas e empresas de
engarrafamento no mercado global dos refrigerantes gaseificados na Suécia
sdo referidas nos quadros seguintes, que indicam as quotas de mercado em
1995 em termos de valor e as quotas de mercado estimadas na sequéncia da

criacdo da CCNB (com base em dados fornecidos pelas partes):

Marcas
(em %)
Todos os refrigerenates | Todos os refrigerantes
gaseificados aromatiza- | gaseificados aromatiza-
dos 1995 dos, p6s-CCNB
TCC [40-50] [50-55]
Falcon [0-5] [0-5]
Total das partes [50-55] [50-55]
Pepsi Co [5-10] [5-10]
Schweppes [0-5] [5-10]
Pripps [10-15] [10-15]
Spendrups [5-10] [5-10]
Outras [15-20] [15-20]

Nota: A categoria 'Outras' inclui as marcas de distribuidor e similares

Empresas de engarrafamento

(em%)
Todos os refrigerenates | Todos os refrigerantes
gaseificados aromatiza- | gaseificados aromatiza-
dos 1995 dos, p6s-CCNB

CCDS - [50-55]
Falcon [5-10] [5-10]
Total das partes [5-10] [55-60]
Pripps [60-65] [15-20]
Spendrups [15-20] [15-20]
Outras [15-20] [15-20]

Nota: A categoria 'Outras'’ inclui as marcas de distribuidor e similares
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(106) No contexto da estrutura do mercado, deve tomar-se em consideracao
gue em Agosto de 1997 a Pripps e a PepsiCo acordaram em concluir um acor-
do exclusivo de franquia de engarrafamento para a producdo, distribuicdo e
venda de produtos da Pepsi-Cola e Seven-Up na Suécia. O acordo entrard em
vigor em 1 de Janeiro de 2001, apds o termo da vigéncia do acordo de engar-
rafamento existente entre a PepsiCo e a Spendrups. De acordo com as partes,
estdo igualmente em curso discussdes preliminares relativamente a uma alian-
ca semelhante na Noruega.

C.3. Concluséo

(107) Com base nas informag8es apresentadas pelas partes, bem como nos
resultados da investigagdo da Comissdo, existem indicacGes de que a TCCC
se encontra em posi¢cdo dominante, a nivel da marca, e a CCDS a nivel do
engarrafamento no mercado de refrigerantes gaseificados na Suécia. No en-
tanto, a Comissdo reconhece que a criacdo da CCDS em conjunto com o ter-
mo da licenca da TCCC concedida a Pripps, virdo acrescentar novas capaci-
dades de engarrafamento no mercado sueco dos refrigerantes gaseificados.
Por conseguinte, os elementos de concentracdo da operacdo ndo conduzirdo a
um reforgo das presentes posi¢cdes da TCCC ou da CCDS. Os elementos de
cooperagdo da operacédo (o acordo de aquisi¢do de marcas e fornecimento e a
criacdo da DDAB) estéo a ser avaliados no ambito de um processo separado
nos termos do artigo 85° do Tratado CE. Neste contexto, a Comissdo refere
gue certos compromissos foram oferecidos durante o processo nos termos do
regulamento das concentragdes relativamente ao, acordo de aquisi¢do de mar-
cas e fornecimento (ver infra).

VII) COMPROMISSOS OFERECIDOS PELAS PARTES

(108) A luz das preocupagdes em matéria de concorréncia identificadas pela
Comissdo, as partes propuseram-se alterar o plano de concentracéo inicial. Os
dois principais compromissos de alienagcdo podem ser resumidos da seguinte
forma:

(109) Alienacdo da participacdo da Carlsberg na Jyske Bryg

«No sentido de dar resposta as exigéncias da Comissao para facilitar o desen-
volvimento de um concorrente viavel com recursos adequados no sector dos
refrigerantes gaseificados, a Carlsberg A/S apresenta o seguinte compromisso
a Comissdo relativamente a participagdo que detém na Jyske Bryg Holding
AJS:
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1. Se, no prazo de [. . .] a contar da data em que a Comissdo adopte uma deci-
sdo positiva nos termos do Regulamento (CEE) n° 4064/89, a Carlsberg A/S
ndo tiver vendido as suas ac¢bes na Jyske Bryg Holdings A/S (a seguir de-
signadas as "acc¢Bes™) a uma ou mais empresas industriais viaveis ndo ligadas
a Carlsberg A/S ou a The Coca-Cola Company, devendo o adquirente encon-
trar-se em posicdo de manter e desenvolver a Bryggerigruppen como uma
forca competitiva activa em concorréncia com a Dadeko, a Carlsberg A/S:

a) Nomeara uma empresa independente de contabilistas, advogados, um banco
de investimento ou quaisquer outros consultores semelhantes (a seguir deno-
minado o "administrador"), a ser aprovado pela Comissdo e para agir em seu
nome, assegurando o controlo da gestdo independente e separada das accdes e
os esforgos continuos desenvolvidos pela Carlsberg A/S no sentido de alienar
as ac¢Oes durante o prazo suplementar previsto na alinea b) infra; e b) Benefi-
ciard de um prazo suplementar de [ ] para negociar a venda das ac¢des a um
adquirente ou adquirentes ndo ligados a Carlsberg A/S ou a The Coca-Cola
Company.

2. Se a alienacéo nos termos do ponto 1 supra néo tiver sido realizada no ter-
mo do prazo suplementar estabelecido na alinea b) do ponto 1 supra, a Carls-
berg A/S dard ao administrador um mandato irrevogavel para encontrar com-
prador(es) para as acgdes, devendo esta venda concretizar-se a um preco justo
e razoavel durante um novo prazo de [ ] (ou com outra duragdo a acordar com
a Comissdo) a um adquirente ou adquirentes nédo ligados a Carlsberg A/S ou a
The Coca-Cola Company. A Carsberg A/S dara ao administrador toda a assis-
téncia e informagdes necessérias para que este possa efectuar a venda nessas
condicdes.

3. No caso de o administrador néo ter vendido as acgdes no termo do prazo
referido no ponto 2, venderd as ac¢des nas melhores condi¢Bes possiveis,
sujeito a uma obrigagdo absoluta e incondicional de a Carlsberg A/S ndo im-
por a venda a um pre¢o minimo. Tal venda devera ocorrer antes de terminado
0 prazo referido no ponto 2.

4. A Carlsberg A/S ou o administrador (conforme o caso) notificard a Comis-
séo qualquer proposta de que tenha conhecimento para a venda das acgdes a
um Unico adquirente pela Carlsberg A/S se tal venda se referir a ac¢des que
representem [. . .] % ou mais do nimero total de ac¢des da Jyske Bryg Hol-
ding A/S. A Comissdo, no prazo de [. . .] semanas a contar da recepcao de tal
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notificacdo, informara por escrito a Carlsberg A/S ou o administrador (con-
forme o caso) se considera que o adquirente proposto ndo preenche as condi-
¢Bes indicadas no ponto 1, na sua alinea b) ou no ponto 2 (consoante o apro-
priado), ndo podendo nesse caso a venda concretizar-se. Se tal ndo suceder, no
termo do prazo de [ ] semanas, a Carlsberg podera proceder a venda das suas
accOes a esse adquirente.

5. A Carlsberg A/S considera igualmente que qualquer venda de ac¢bes que
correspondam a menos de [. . .] % do total das accdes da Jyske Bryg Holding
AJS devera igualmente ser feita a um adquirente que, tanto quanto é do co-
nhecimento da Carlsberg A/S, ndo tem qualquer relagdo com a The Coca-Cola
Company. Quando a venda das suas ac¢fes na Jyske Bryg Holding tiver sido
realizada, a Carlsberg A/S compromete-se a comunicar a Comisséo a identi-
dade do(s) adquirente(s) das accbes, desde que a Carlsberg A/S tenha conhe-
cimento da identidade do(s) comprador(es) das accoes, e, se tal for necessario,
a prestar as informacgoes, de que tenha conhecimento, necessérias para se po-
der apreciar se os adquirentes ndo estdo ligados a Carlsberg A/S e a The Coca-
Cola Company.

6. A Carlsberg AJS, ou alternativamente, o administrador compromete-se a
ndo exercer os direitos de voto inerentes a acgdes da Carlsberg A/S na Jyske
Bryg Holding A/S durante os periodos previstos para a alienacdo, excepto
com a aprovagdo prévia da Comissdo. A Comissdo ndo recusara injustifica-
damente a sua aprovacdo a Carlsberg A/S ou, alternativamente, ao adminis-
trador, para exercer os direitos de voto. A Carlsberg A/S comunicarg a Comis-
sdo as informagOes necessarias para que esta possa apreciar este aspecto.

7. A Carlsberg A/S ou o administrador, conforme o caso, notificard & Comis-
sdo a evolucdo material da situacdo no que se refere a venda das acgdes e, de
qualquer modo, apresentara um relatério [. . .] sobre a evolugdo da situagdo.».

(110) Alienacédo da participacdo da Carlsberg na Dansk Coladrik A/S (Jolly
Cola)

«A Carlsberg A/S apresenta o seguinte compromisso a Comisséo relativa-
mente a participacdo que detém na Dansk Coladrik A/S:

1. No prazo de [. . .] meses a contar da data em que a Comissdo adopte uma
decisdo positiva nos termos do Regulamento (CEE) n° 4064/89, a Carlsberg
AJS procurara vender a sua participacdo na Dansk Coladrik A/S, entendendo-
se gque qualquer adquirente devera ser um concorrente, existente ou potencial,
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viavel independente da Carlsberg A/S e da The Coca-Cola Company e que
disponha dos recursos financeiros necessarios e de comprovada experiéncia
no mercado das bebidas ndo alcodlicas que lhe permita manter e desenvolver
a Dansk Coladrik A/S como uma forga competitiva activa em concorréncia
com a Dadeko A/S em relacdo ao engarrafamento de refrigerantes gaseifica-
dos com sabor a cola (a seguir denominado o "adquirente™).

2. Se a Carlsberg A/S ndo tiver vendido a sua participacdo na Dansk Coladrik
AJS até ao termo do prazo fixado no ponto 1 supra, a Carlsberg A/S nomeara
um administrador independente a ser aprovado pela Comissdo (a seguir de-
nominado o "administrador"), para actuar da forma a seguir descrita.

3. O administrador controlara, em nome da Carlsberg A/S, a gestdo corrente
da Dansk Coladrik A/S a fim de assegurar a continuacdo da sua viabilidade e
valor de mercado e uma venda rapida e efectiva das ac¢des da Carlsberg A/S
na Dansk Coladrik A/S a um preco justo e razoavel.

4. A Carlsberg A/S dara ao administrador um mandato irrevogavel para en-
contrar um adquirente para a sua participacdo na Dansk Coladrik A/S num
prazo suplementar de [. . .] (ou com outra duracdo a acordar com a Comissao).
A Carlsberg A/S compromete-se a dar, numa base de igualdade de tratamento
e salvaguardando de forma razoavel os interesses da Carlsberg A/S em maté-
ria de confidencialidade, toda a assisténcia solicitada pelo administrador antes
da venda da participacdo da Carlsberg A/S a um adquirente.

5. A Carlsberg A/S ou a administrador informara a Comissao se considera que
um ou mais dos adquirentes propostos correspondem & descri¢do de um ad-
quirente estabelecida no ponto 1 supra. A Comissdo, no prazo de [ ] semanas a
contar da recepgdo de tal informacao, comunicara por escrito & Carlsberg A/S
ou ao administrador (conforme o caso) se considera que o adquirente ou ad-
quirentes propostos ndo correspondem a descri¢do de adquirente constante do
ponto 1 supra, ndo podendo nesse caso concretizar-se a venda a tal adquirente
ou adquirentes. Se tal ndo suceder, no termo deste prazo de [. . .] semanas, a
Carlsberg A/S podera proceder a venda das suas ac¢des a esse adquirente.

6. Desde que as propostas relevantes tenham sido recebidas de adquirentes e
tenha sido seguido o procedimento previsto no ponto 5, a Carlsberg A/S pode,
sO por si, aceitar qualquer proposta ou seleccionar a proposta que considere
mais vantajosa no caso de terem sido apresentadas varias propostas.
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7. No caso de o administrador ndo ter vendido a participacdo da Carlsberg A/S
na Dansk Coladrik A/S no termo do prazo referido no ponto 4, vendera a par-
ticipacdo nas melhores condi¢fes possiveis sujeito a uma obrigacdo absoluta e
incondicional de a Carlsberg A/S ndo impor um preco minimo. Tal venda
devera ocorrer antes de terminado o prazo referid6 no ponto 4.

8. Antes da realizacdo da venda da participacdo da Carlsberg A/S na Dansk
Coladrik a um adquirente, a Carlsberg A/S assegurard que a Dansk Coladrik
AJS é gerida enquanto entidade distinta e susceptivel de venda com a sua pro-
pria contabilidade de gestdo, e que 0s responsaveis pela gestdo da Dansk Co-
ladrik A/S recebem instrucdes no sentido de esta empresa ser gerida de forma
independente que assegure a continuagdo da sua viabilidade e o seu valor de
mercado, e que tal se desenrolara sob a orientagdo e controlo do administrador
na sequéncia da nomeacdo referida no ponto 2 supra. Antes da realizacdo da
venda da participacéo da Carlsberg A/S a um adquirente, a Carlsberg A/S néo
integrard as actividades da Dansk Coladrik A/S em qualquer unidade opera-
cional da Carlsberg A/S, nem nomeara ou transferird pessoal da Carlsberg A/S
para a Dansk Coladrik A/S. A Carlsberg A/S compromete-se igualmente a ndo
introduzir alteracOes estruturais nas actividades da Dansk Coladrik A/S sem
autorizacdo prévia da Comissao.

9. A Carlsberg A/S ndo obterd da gestdo da Dansk Coladrik A/S quaisquer
segredos comerciais, saber-fazer, informacdes comerciais ou quaisquer outras
informacGes de caracter industrial ou direitos de propriedade intelectual de
caracter privativo ou confidencial relativos as actividades da Dansk Coladrik
A/S.

10. A Carlsberg A/S compromete-se a que, antes da realizacdo da venda da
sua participacdo na Dansk Coladrik A/S, todos os acordos existentes entre a
Carlsberg A/S e a Dansk Coladrik A/S relativos a venda do concentrado da
Jolly Cola pela Dansk Coladrik A/S a Carlsberg A/S continuardo em vigor e
gue, no caso de tais acordos caducarem antes da venda da participagdo da
Carlsberg A/S, serdo renovados pela Carlsberg A/S

sem qualquer alteragdo material das condi¢Bes contratuais, salvo se essa alte-
racéo for aprovada pela Comisséo.

11. A Carlsberg A/S ou o administrador, conforme o caso, notificara a Comis-
sdo a evolucdo material da situacdo no que se refere a venda da participacédo
da Carlsberg A/S na Dansk Coladrik A/S e apresentard, de qualquer modo, um
relatério [ ] sobre a evolugdo da situagdo.». (111) Outros compromissos. A-
Iém disso, as partes propuseram trés outros compromissos. Em primeiro lugar,
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as partes alterardo o acordo de licenca notificado relativo as marcas de bebi-
das ndo alcoolicas da [. . .], no sentido de permitir & Carlsberg assumir o con-
trolo da gestdo das suas marcas. A Carlsberg fornecera a Dadeko [. . .]. Em
segundo lugar, o acordo de accionistas principal sera alterado, no sentido de
permitir a Carlsberg competir no mercado dos refrigerantes gaseificados no
ambito do territério da CCNB. Em terceiro lugar, o acordo de aquisicdo de
marcas e fornecimento sera alterado de forma & TCCC néo adquirir a marca [.
..] da Falcon, nem fornecer [. . .].

VII1) AVALIACAO DOS COMPROMISSOS

(112) A luz da avaliacdo da operacdo, a Comiss&o considera que 0s compro-
missos propostos sdo adequados para evitar o refor¢co de uma posi¢do domi-
nante, em resultado da qual seria significativamente impedida uma concorrén-
cia efectiva.

(113) Actualmente, a TCCC é dominante a nivel da marca e a Dadeko é do-
minante a nivel do engarrafamento. A operacdo conduzird a TCCC a uma
maior integracdo vertical a nivel do engarrafamento, estabelecendo uma liga-
cdo entre a TCCC e a Bryggerigruppen, através da participacdo da Carlsberg
na Bryggerigruppen, o segundo maior fabricante de cerveja e produtor de
refrigerantes na Dinamarca. So a eliminac&o deste vinculo libertard a Brygge-
rigruppen da influéncia da TCCC e da Carlsberg, permitindo-lhe estabelecer-
se como o segundo operador independente no mercado dinamarqués dos refri-
gerantes gaseificados. A Comissdo considera que a Bryggerigruppen dispbe
dos recursos necessarios para se tornar uma segunda forca viavel no mercado
dinamarqués dos refrigerantes gaseificados, nomeadamente por dispor em
carteira de uma gama de produtos suficientemente ampla, deter a licenca para
as marcas da PepsiCo e dispor de um sistema adequado de distribuigdo a nivel
nacional.

(114) Na opinido da Comissédo, o compromisso da Carlsberg de alienar ela
prépria a sua participacdo na Jyske Bryg afigura-se crucial para contrabalan-
car o impacto anticoncorrencial decorrente da criagdo da CCNB. Em especial,
0 compromisso compensa a eliminacéo de facto da Carlsberg enquanto con-
corrente actual e potencial a nivel da marca e o encerramento do seu sistema
de distribuicdo, uma vez que permitira a Bryggerigruppen desenvolver-se no
sentido de constituir uma alternativa real as partes no mercado dinamarqués.
O compromisso, por exemplo, aumenta as possibilidades de [ ] e de novas
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marcas poderem ser lancadas em concorréncia com as marcas da TCCC. As-
sim, tendo em conta as circunstancias especificas do mercado dinamarqués de
refrigerantes gaseificados, a Comissdo considera que 0 compromisso constitui
uma solucdo essencial para evitar o reforco de uma posicdo dominante.

(115) O compromisso da Carlsberg de alienar ela propria a sua participacédo
na Dansk Coladrik da resposta a preocupacdo da Comissdo relativamente a
uma alienacdo efectiva e atempada dessa holding mediante a proposta das
partes de nomearem um administrador para controlar a gestdo e a venda da
Dansk Coladrik. Registe-se o facto de os outros trés accionistas da Dansk
Coladrik disporem de direitos de preferéncia relativamente as ac¢Bes da Car-
Isberg na empresa. A Comissdo considera que nas actuais circunstancias e
tendo em conta o pacote total dos compromissos, a Carlsberg ou o adminis-
trador pode vender as acc¢des na Dansk Coladrik a um ou mais dos outros
actuais accionistas da Dansk Coladrik.

(116) Por ultimo, os outros compromissos oferecidos pelas partes ndo sdo
adequados em si para corrigir o impacto anticoncorrencial da operagdo de
concentracdo proposta. Em primeiro lugar, o compromisso destinado a confe-
rir & Carlsberg certas responsabilidades de controlo sobre as marcas de bebi-
das ndo alcodlicas da [. . .] conduzirdo a uma maior, ainda que néo total, inde-
pendéncia da TCCC. Em segundo lugar, a nova restrigdo imposta a clausula
de ndo concorréncia terd apenas um impacto limitado, se é que terd algum, no
mercado. Em terceiro lugar, o compromisso relativo ao acordo de aquisi¢do de
marcas e fornecimento diz apenas respeito as disposi¢des no mercado sueco.
Por conseguinte, a Comissdo regista a existéncia desses compromissos, mas
n&do os aprecia aprofundadamente.

IX) RESTRICOES ACESSORIAS

(117) As partes solicitaram que a clausula [. . .] do acordo de accionistas
principal, que estabelece as obrigagdes de ndo-concorréncia da TCCC[. . .] e
da Carlsberg [. . .] e que coincidem em termos temporais com a duragdo da
empresa comum, seja considerada como uma restri¢do acessoria a concentra-
cdo. Estas disposicdes estdo directamente associadas e sdo necessarias a reali-
zagdo da operagéo e, por conseguinte, a Comissdo reconhece 0 seu caracter
acessorio.

X) CONCLUSAO GERAL
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(118) Consequentemente, a operacdo notificada, tal como alterada pelo paco-

te de alienacdo, ndo reforcard a posicdo dominante no mercado dinamarqués
de refrigerantes gaseificados na sequéncia da qual seria significativamente
impedida uma concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte subs-
tancial deste. A operagdo é assim, na condicdo de os compromissos serem
respeitados, compativel com o mercado comum e com o funcionamento do
Acordo EEE, TOMOU A PRESENTE DECISAO:

Artigo 1°

Sujeita ao pleno cumprimento dos compromissos de alienacdo relativos a
Jyske Bryg Holding A/S e a Dansk Coladrik A/S, tal como referidos nos con-
siderandos 109 e 110, a operac¢do de concentracao notificada pelas

partes em 25 de Marco de 1997, relativa a criacdo da Coca-Cola Nordic Beve-
rages, é declarada compativel com o mercado comum e com o funcionamento
do Acordo EEE.

Artigo 2°

Sé&o destinatarias da presente deciséo:
The Coca-Cola Company

One Coca-Cola Plaza, N.W.

Atlanta GA 30013

USA

Carlsberg A/S

Vesterfaelledvej 100

DK 1799 Copenhagen V

Feito em Bruxelas, em 11 de Setembro de 1997.
Pela Comisséo

Karel VAN MIERT

Membro da Comissdo

Fim do documento

Documento enviado em: 22/08/1998
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LEGISLACAO
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LEI N°9.781, DE 19 DE JANEIRO DE 1999.

Institui a Taxa Processual sobre os processos de competéncia do Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, e da outras
providéncias.

Faco saber que o Presidente da republica adotou a Medida Proviséria n®
1.793, de 1998, que o Congresso Nacional aprovou, e eu, Antonio Carlos
Magalhaes, Presidente, para os efeitos do disposto no paragrafo Unico do art.
62 da Constituicdo Federal, promulgo a seguinte Lei;

Art. 1° Fica instituida a Taxa processual sobre 0s processos de competéncia do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE.

Aurt. 2° Constitui fato gerador da Taxa Processual:

| — a apresentacdo de atos e contratos previsto no art. 54 da Lei n° 8.884, de 11
de junho de 1994;

Il — a consulta ao CADE, nos termos do art. 7°m inciso XVII, da Lei n°® 8.884,
de 1994,

Art. 3° Sdo contribuintes da Taxa Processual:

I — no caso de atos e contratos, previsto no art. 54 da Lei n° 8.884, de 11 de
junho de 1994, qualquer das requerentes;

Il — no caso de consulta ao CADE, o consulente.
Aurt. 4° Sdo isentos do pagamento da Taxa Processual:

I —a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e as respectivas
autarquias e fundacdes;

Il — o Ministério Publico;
111 — os que provarem insuficiéncia de recursos.

Paragrafo Unico. A isencdo prevista neste artigo ndo alcanca as entidades fis-
calizadoras do exercicio profissional.
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Art. 5° A Taxa Processual é devida:

I — no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), no caso de atos e contratos do
art. 54 da Lei 8.884, 1994;

I1 — no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), no caso de consultas ao CADE,
nos termos do art. 7°, inciso XVII, da Lei n° 8.884, de 1994,

Art. 6° O recolhimento da Taxa Processual devera se comprovado no momen-
to da protocolizacdo do ato, contrato ou consulta.

8§ 1° A Taxa Processual nédo recolhida no momento fixado no caput deste arti-
go sera cobrada com os seguintes acréscimo:

I — juros de mora, contados do més seguintes ao do vencimento, a razdo de um
por cento, calculados na forma da legislacdo aplicavel aos

tributos federais;

Il — multa de mora de vinte por cento.

8 2° Os juros de mora ndo incidem sobre o valor da multa mora.

Art. 7° Fica instituida a Taxa de Servicos, tendo como fato gerados os seguin-

tes servicos prestados pelo CADE:

I — servico de reprografia de pecas processuais, legislagéo ou jurisprudéncia
no valos de R$ 0,50 (cinquienta centavos) por folha reprografada;

Il — distribuicdo da Revista de Direito Econémico, no valor de R$ 30,00 (trin-
ta reais) o exemplar;

Paréagrafo Unico. S&o isentos do pagamento da Taxa de Servigos os que prova-
rem insuficiéncia de recursos.

Art. 8° As taxas de que tratam os arts. 1° e 7° serdo recolhidas ao Tesouro
Nacional na forma regulamentada pelo Poder Executivo.
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Art. 9° As receitas obtidas com a Taxa Processual e a Taxa de Servico serdo
aplicadas na modernizacdo do CADE, visando o continuo aumento

da produtividade e da qualidade dos servigos prestado a coletividade.

Art. 10 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao .

Congresso Nacional, em 19 de janeiro de 1999.

178° da Independéncia e 111° da Republica

Senador ANTONIO CARLOS MAGALHAES

Presidente
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LEI N°9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999.
Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1.° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no
ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a
protecéo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracéo.

8 1.° Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgdos dos Poderes Legis-
lativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de fun¢do administrativa.

§ 2.° Para os fins desta Lei, consideram-se:

| - 6rgdo - a unidade de atuacdo integrante da estrutura da Administracao dire-
ta e da estrutura da Administracao indireta;

Il - entidade - a unidade de atuacdo dotada de personalidade juridica;

111 - autoridade - o servidor ou agente publico dotado de poder de decisao.
Art. 2.° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, morali-
dade, ampla defesa, contraditério, segurancga juridica, interesse publico e efi-
ciéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre ou-
tros, os critérios de:

| - atuacéo conforme a lei e o Direito;
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Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei;

111 - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogéo
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de
sigilo previstas na Constitui¢do;

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigaces, restri-
¢des e sangbGes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao aten-
dimento do interesse publico;

VII - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deci-
S80;
VIII - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos

administrados;

IX - adog&o de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos & comunicacdo, & apresentacdo de alegacoes finais, &
producgdo de provas e a interposi¢ao de recursos, nos processos de que possam
resultar san¢des e nas situagoes de litigio;

X1 - proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas
em lei;

XII - impuls&o, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuacdo
dos interessados;

X1 - interpretagéo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de
nova interpretacao.
CAPITULO Il
DOS DIREITOS DOS ADMINISTRADOS
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Art. 3.° O administrado tem o0s seguintes direitos perante a Administracao,
sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:

| - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverdo facili-
tar o exercicio de seus direitos e 0 cumprimento de suas obrigacgdes;

Il - ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a
condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles
contidos e conhecer as decisGes proferidas;

111 - formular alegacdes e apresentar documentos antes da deciséo, os quais
serdo objeto de consideragdo pelo 6rgdo competente;

IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigato-
ria a representacéo, por forca de lei.

CAPITULO Il
DOS DEVERES DO ADMINISTRADO

Art. 4.° Sdo deveres do administrado perante a Administracdo, sem prejuizo
de outros previstos em ato normativo:

I - expor os fatos conforme a verdade;
Il - proceder com lealdade, urbanidade e boa-feé;
111 - ndo agir de modo temerario;

IV - prestar as informacdes que Ihe forem solicitadas e colaborar para o escla-
recimento dos fatos.

CAPITULO IV
DO INICIO DO PROCESSO

Art. 5.° O processo administrativo pode iniciar-se de oficio ou a pedido de
interessado.

Art. 6.° O requerimento inicial do interessado, salvo casos em que for admiti-
da solicitacdo oral, deve ser formulado por escrito e conter 0s seguintes dados:
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| - 6rgdo ou autoridade administrativa a que se dirige;

Il - identificagdo do interessado ou de quem o represente;

111 - domicilio do requerente ou local para recebimento de comunicacGes;

IV - formulacdo do pedido, com exposicao dos fatos e de seus fundamentos;
V - data e assinatura do requerente ou de seu representante.

Paragrafo unico. E vedada & Administracio a recusa imotivada de recebimen-
to de documentos, devendo o servidor orientar o interessado quanto ao supri-
mento de eventuais falhas.

Art. 7.° Os 6rgdos e entidades administrativas deverao elaborar modelos ou
formularios padronizados para assuntos que importem pretensdes equivalen-
tes.

Art. 8.° Quando os pedidos de uma pluralidade de interessados tiverem conte-
Gdo e fundamentos idénticos, poderdo ser formulados em um dnico requeri-

mento, salvo preceito legal em contrario.

CAPITULO V
DOS INTERESSADOS

Art. 9.° So legitimados como interessados no processo administrativo:

| - pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou
interesses individuais ou no exercicio do direito de representacéo;

Il - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que
possam ser afetados pela deciséo a ser adotada;

I11 - as organizagdes e associagOes representativas, no tocante a direitos e inte-
resses coletivos;

IV - as pessoas ou as associa¢des legalmente constituidas quanto a direitos ou
interesses difusos.
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Art. 10. S8o capazes, para fins de processo administrativo, 0s maiores de de-
zoito anos, ressalvada previsao especial em ato normativo préprio.

CAPITULO VI
DA COMPETENCIA

Art. 11. A competéncia é irrenunciavel e se exerce pelos 6rgaos administrati-
vos a que foi atribuida como propria, salvo os casos de delegacéo e avocacao
legalmente admitidos.

Art. 12. Um 6rgédo administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver impe-
dimento legal, delegar parte da sua competéncia a outros 6rgaos ou titulares,
ainda que estes néo lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for
conveniente, em razdo de circunstancias de indole técnica, social, econémica,
juridica ou territorial.

Paragrafo unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se & delegagéo de
competéncia dos érgdos colegiados aos respectivos presidentes.

Art. 13. N&o podem ser objeto de delegacéo:

| - a edicdo de atos de carater normativo;

Il - a deciséo de recursos administrativos;

111 - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.

Art. 14. O ato de delegacéo e sua revogagéo deverdo ser publicados no meio
oficial.

§ 1.° O ato de delegacéo especificara as matérias e poderes transferidos, 0s
limites da atuacdo do delegado, a duracédo e 0s objetivos da delegagéo e o
recurso cabivel, podendo conter ressalva de exercicio da atribuicdo delegada.

8 2.2 O ato de delegacdo é revogavel a qualquer tempo pela autoridade dele-
gante.

8 3. As decisdes adotadas por delegacdo devem mencionar explicitamente
esta qualidade e considerar-se-ao editadas pelo delegado.
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Art. 15. Sera permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes devi-
damente justificados, a avocacao temporéaria de competéncia atribuida a 6rgao
hierarquicamente inferior.

Art. 16. Os 6rgdos e entidades administrativas divulgardao publicamente 0s
locais das respectivas sedes e, quando conveniente, a unidade fundacional
competente em matéria de interesse especial.

Art. 17. Inexistindo competéncia legal especifica, o processo administrativo
deverd ser iniciado perante a autoridade de menor grau hierarquico para deci-
dir.

CAPITULO VI )
DOS IMPEDIMENTOS E DA SUSPEIGAO

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autori-
dade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;
Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou repre-
sentante, ou se tais situagcdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou

parente e afins até o terceiro grau;

111 - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou
respectivo cénjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comuni-
car o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Paragrafo unico. A omissdo do dever de comunicar o impedimento constitui
falta grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20. Pode ser arguida a suspeigéo de autoridade ou servidor que tenha
amizade intima ou inimizade notdria com algum dos interessados ou com 0s
respectivos cénjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegacdo de suspeicdo podera ser objeto de recur-
S0, sem efeito suspensivo.
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CAPITULO VI
DA FORMA, TEMPO E LUGAR DOS ATOS DO PROCESSO

Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma determi-
nada sendo quando a lei expressamente a exigir.

§ 1.° Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em vernaculo,
com a data e o local de sua realizacdo e a assinatura da autoridade responsa-
vel.

§ 2.° Salvo imposicao legal, o reconhecimento de firma somente sera exigido
guando houver davida de autenticidade.

8§ 3.° A autenticacdo de documentos exigidos em cOpia poderé ser feita pelo
orgdo administrativo.

8§ 4.° O processo devera ter suas paginas numeradas seqliencialmente e rubri-
cadas.

Art. 23. Os atos do processo devem realizar-se em dias Uteis, no horario nor-
mal de funcionamento da reparticdo na qual tramitar o processo.

Paragrafo Unico. Serdo concluidos depois do horario normal os atos ja inicia-
dos, cujo adiamento prejudique o curso regular do procedimento ou cause
dano ao interessado ou & Administragao.

Art. 24. Inexistindo disposicéao especifica, 0s atos do érgdo ou autoridade
responsavel pelo processo e dos administrados que dele participem devem ser
praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de forca maior.

Parégrafo unico. O prazo previsto neste artigo pode ser dilatado até o dobro,
mediante comprovada justificacéo.

Art. 25. Os atos do processo devem realizar-se preferencialmente na sede do
orgdo, cientificando-se o interessado se outro for o local de realizacéo.
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CAPITULO IX
DA COMUNICACAO DOS ATOS

Art. 26. O érgdo competente perante o qual tramita o processo administrativo
determinara a intimacdo do interessado para ciéncia de decisdo ou a efetivacao
de diligéncias.

8§ 1.° A intimagéo devera conter:

I - identificacdo do intimado e nome do 6rgdo ou entidade administrativa;

Il - finalidade da intimacéo;

111 - data, hora e local em que deve comparecer;

IV - se o intimado deve comparecer pessoalmente, ou fazer-se representar;

V - informacéo da continuidade do processo independentemente do seu com-
parecimento;

VI - indicacdo dos fatos e fundamentos legais pertinentes.

§ 2.° A intimacgéo observara a antecedéncia minima de trés dias Uteis quanto a
data de comparecimento.

8 3.2 A intimacdo pode ser efetuada por ciéncia no processo, por via postal
com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio gque assegure a certe-
za da ciéncia do interessado.

§ 4.° No caso de interessados indeterminados, desconhecidos ou com domici-
lio indefinido, a intimag&o deve ser efetuada por meio de publicacéo oficial.

8 5.° As intimagdes serdo nulas quando feitas sem observancia das prescri¢es
legais, mas o comparecimento do administrado supre sua falta ou irregulari-
dade.

Art. 27. O desatendimento da intimagdo ndo importa o reconhecimento da
verdade dos fatos, nem a rendncia a direito pelo administrado.
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Paragrafo Unico. No prosseguimento do processo, sera garantido direito de
ampla defesa ao interessado.

Art. 28. Devem ser objeto de intimag&o os atos do processo que resultem para
o interessado em imposicdo de deveres, 6nus, san¢des ou restricdo ao exerci-
cio de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse.

CAPITULO X
DA INSTRUCAO

Art. 29. As atividades de instrucdo destinadas a averiguar e comprovar 0s
dados necessarios a tomada de deciséo realizam-se de oficio ou mediante im-
pulsdo do 6rgédo responsavel pelo processo, sem prejuizo do direito dos inte-
ressados de propor atuagdes probatorias.

§ 1.° O 6rgdo competente para a instrugdo fard constar dos autos os dados
necessarios a decisdo do processo.

8 2.° Os atos de instrugdo que exijam a atuacdo dos interessados devem reali-
zar-se do modo menos oneroso para estes.

Art. 30. Sdo inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por
meios ilicitos.

Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, 0
6rgdo competente poderd, mediante despacho motivado, abrir periodo de con-
sulta publica para manifestacéo de terceiros, antes da decisdo do pedido, se
ndo houver prejuizo para a parte interessada.

§ 1.° A abertura da consulta publica sera objeto de divulgacdo pelos meios
oficiais, a fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam examinar 0s autos,
fixando-se prazo para oferecimento de alegagdes escritas.

8 2.° O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a condicéo de
interessado do processo, mas confere o direito de obter da Administragdo
resposta fundamentada, que podera ser comum a todas as alegacdes substanci-
almente iguais.

Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevan-
cia da questdo, podera ser realizada audiéncia publica para debates sobre a
matéria do processo.
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Art. 33. Os 6rgdos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderéo
estabelecer outros meios de participacdo de administrados, diretamente ou por
meio de organizacdes e associagdes legalmente reconhecidas.

Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros meios de
participacdo de administrados deverdo ser apresentados com a indicagéo do
procedimento adotado.

Art. 35. Quando necessaria a instrucdo do processo, a audiéncia de outros
6rgdos ou entidades administrativas podera ser realizada em reunido conjunta,
com a participacdo de titulares ou representantes dos 6érgaos competentes,
lavrando-se a respectiva ata, a ser juntada aos autos.

Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejui-
zo do dever atribuido ao érgdo competente para a instrucdo e do disposto no
art. 37 desta Lei.

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estéo registrados em
documentos existentes na prépria Administracéo responsavel pelo processo ou
em outro 6rgdo administrativo, o 6rgdo competente para a instrugdo provera,
de oficio, a obtencdo dos documentos ou das respectivas copias.

Art. 38. O interessado podera, na fase instrutoria e antes da tomada da deci-
sdo, juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como
aduzir alegagdes referentes & matéria objeto do processo.

§ 1.° Os elementos probatdrios deverdo ser considerados na motivagéo do
relatorio e da deciséo.

8 2.° Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as pro-
vas propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desne-
cessarias ou protelatorias.

Art. 39. Quando for necesséria a prestacao de informagdes ou a apresentagdo

de provas pelos interessados ou terceiros, serdo expedidas intimacdes para
esse fim, mencionando-se data, prazo, forma e condic¢Ges de atendimento.
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Paragrafo Unico. Nao sendo atendida a intimacéo, podera o 6rgdo competente,
se entender relevante a matéria, suprir de oficio a omissdo, ndo se eximindo de
proferir a decisdo.

Art. 40. Quando dados, atua¢Ges ou documentos solicitados ao interessado
forem necessarios a apreciacdo de pedido formulado, o ndo atendimento no
prazo fixado pela Administracdo para a respectiva apresentacao implicara
arguivamento do processo.

Art. 41. Os interessados serdo intimados de prova ou diligéncia ordenada, com
antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora e local de
realizacéo.

Art. 42. Quando deva ser obrigatoriamente ouvido um 6rgéo consultivo, o
parecer devera ser emitido no prazo maximo de quinze dias, salvo norma es-
pecial ou comprovada necessidade de maior prazo.

§ 1.° Se um parecer obrigatorio e vinculante deixar de ser emitido no prazo
fixado, o processo ndo terd seguimento até a respectiva apresentacao, respon-
sabilizando-se quem der causa ao atraso.

§ 2.° Se um parecer obrigatério e ndo vinculante deixar de ser emitido no pra-
zo fixado, o processo podera ter prosseguimento e ser decidido com sua dis-
pensa, sem prejuizo da responsabilidade de quem se omitiu no atendimento.

Art. 43. Quando por disposicdo de ato normativo devam ser previamente obti-
dos laudos técnicos de 6rgdos administrativos e estes ndo cumprirem o encar-
go no prazo assinalado, o 6rgdo responsavel pela instrucdo devera solicitar
laudo técnico de outro 6rgdo dotado de qualificagdo e capacidade técnica e-
quivalentes.

Art. 44, Encerrada a instrucdo, o interessado tera o direito de manifestar-se no
prazo maximo de dez dias, salvo se outro prazo for legalmente fixado.

Art. 45. Em caso de risco iminente, a Administracdo Publica podera motiva-
damente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacao do inte-
ressado.

Art. 46. Os interessados tém direito a vista do processo e a obter certiddes ou
cdpias reprogréaficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os
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dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito a priva-
cidade, a honra e a imagem.

Art. 47. O érgdo de instrugcdo que ndo for competente para emitir a decisdo
final elaboraré relatério indicando o pedido inicial, o contetido das fases do
procedimento e formulara proposta de decisdo, objetivamente justificada,
encaminhando o processo a autoridade competente.

CAPITULO XI
DO DEVER DE DECIDIR

Art. 48. A Administracdo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos
processos administrativos e sobre solicitagdes ou reclamacgfes, em matéria de
sua competéncia.

Art. 49. Concluida a instrucdo de processo administrativo, a Administracao
tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogacao por igual periodo
expressamente motivada.

CAPITULO XII
DA MOTIVACAO

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagéo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes;

111 - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢éo publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

V1 - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;
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VIII - importem anulagéo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato ad-
ministrativo.

8§ 1.° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, infor-
mac0es, decisGes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§ 2.° Na solucdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que ndo
prejudique direito ou garantia dos interessados.

§ 3. A motivacdo das decisdes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de deci-
sOes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

CAPITULO Xl
DA DESISTENCIA E OUTROS CASOS DE EXTINCAO DO PROCESSO

Art. 51. O interessado poderd, mediante manifestagdo escrita, desistir total ou
parcialmente do pedido formulado ou, ainda, renunciar a direitos disponiveis.

§ 1.° Havendo varios interessados, a desisténcia ou rendncia atinge somente
quem a tenha formulado.

§ 2.° A desisténcia ou rendncia do interessado, conforme o caso, ndo prejudica
0 prosseguimento do processo, se a Administragdo considerar que o interesse
publico assim o exige.

Art. 52. O 6rgdo competente podera declarar extinto o processo quando exau-
rida sua finalidade ou o objeto da deciséo se tornar impossivel, indtil ou pre-
judicado por fato superveniente.

N CAPTTULQXIV N
DA ANULACAO, REVOGACAO E CONVALIDACAO

Art. 53. A Administracdo deve anular seus préprios atos, quando eivados de

vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportu-
nidade, respeitados os direitos adquiridos.
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Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, conta-
dos da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

8 1.° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-
se-a da percepcao do primeiro pagamento.

8§ 2.° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autorida-
de administrativa que importe impugnacdo a validade do ato.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, 0s atos que apresentarem defeitos sanaveis
poderdo ser convalidados pela prépria Administracao.

CAPITULO XV )
DO RECURSO ADMINISTRATIVO E DA REVISAO

Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em face de razdes de lega-
lidade e de mérito.

§ 1.2 O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a decisdo, a qual, se
nado a reconsiderar no prazo de cinco dias, 0 encaminhara a autoridade superi-
or.

§ 2.° Salvo exigéncia legal, a interposicéo de recurso administrativo indepen-
de de caucéo.

Art. 57. O recurso administrativo tramitard no maximo por trés instancias
administrativas, salvo disposi¢éo legal diversa.

Art. 58. Tém legitimidade para interpor recurso administrativo:
I - os titulares de direitos e interesses que forem parte no processo;

Il - aqueles cujos direitos ou interesses forem indiretamente afetados pela
deciséo recorrida;

I11 - as organizagdes e associagOes representativas, no tocante a direitos e inte-
resses coletivos;
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IV - os cidaddos ou associac¢des, quanto a direitos ou interesses difusos.

Art. 59. Salvo disposicao legal especifica, é de dez dias o prazo para interpo-
sicdo de recurso administrativo, contado a partir da ciéncia ou divulgacdo
oficial da decisdo recorrida.

§ 1.° Quando a lei ndo fixar prazo diferente, o recurso administrativo devera
ser decidido no prazo maximo de trinta dias, a partir do recebimento dos autos
pelo 6rgdo competente.

§ 2.2 O prazo mencionado no paragrafo anterior podera ser prorrogado por
igual periodo, ante justificativa explicita.

Art. 60. O recurso interpde-se por meio de requerimento no qual o recorrente
devera expor os fundamentos do pedido de reexame, podendo juntar os docu-
mentos que julgar convenientes.

Art. 61. Salvo disposicao legal em contréario, o recurso ndo tem efeito suspen-
sivo.

Paragrafo unico. Havendo justo receio de prejuizo de dificil ou incerta repara-
cdo decorrente da execucéo, a autoridade recorrida ou a imediatamente supe-
rior poderd, de oficio ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso.

Art. 62. Interposto o recurso, 0 6rgao competente para dele conhecer devera
intimar os demais interessados para que, no prazo de cinco dias Uteis, apresen-
tem alegac0es.

Art. 63. O recurso nao sera conhecido quando interposto:

| - fora do prazo;

Il - perante 6rgdo incompetente;

111 - por quem ndo seja legitimado;

IV - apos exaurida a esfera administrativa.

8§ 1.° Na hipotese do inciso 11, serd indicada ao recorrente a autoridade compe-
tente, sendo-lhe devolvido o prazo para recurso.
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8 2.2 O ndo conhecimento do recurso ndo impede a Administracdo de rever de
oficio o ato ilegal, desde que ndo ocorrida preclusdo administrativa.

Art. 64. O 6rgdo competente para decidir o recurso poderéa confirmar, modifi-
car, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida, se a matéria
for de sua competéncia.

Paragrafo Unico. Se da aplicacdo do disposto neste artigo puder decorrer gra-
vame a situacao do recorrente, este devera ser cientificado para que formule
suas alegagdes antes da deciso.

Art. 65. Os processos administrativos de que resultem sanc¢Ges poderdo ser
revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem fatos no-
VOS ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a inadequacéo da
sangao aplicada.

Paragrafo Unico. Da revisdo do processo ndo podera resultar agravamento da
sancao.

CAPITULO XVI
DOS PRAZOS

Art. 66. Os prazos comegam a correr a partir da data da cientificacdo oficial,
excluindo-se da contagem o dia do comeco e incluindo-se o do vencimento.

§ 1.° Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia Util seguinte se o
vencimento cair em dia em que ndo houver expediente ou este for encerrado
antes da hora normal.

§ 2.° Os prazos expressos em dias contam-se de modo continuo.

8 3.° Os prazos fixados em meses ou anos contam-se de data a data. Se no més
do vencimento ndo houver o dia equivalente aquele do inicio do prazo, tem-se
como termo o ultimo dia do més.

Art. 67. Salvo motivo de forga maior devidamente comprovado, 0s prazos
processuais ndo se suspendem.

CAPITULO XVII
DAS SANCOES
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Art. 68. As sangdes, a serem aplicadas por autoridade competente, terdo natu-
reza pecuniaria ou consistirdo em obrigacdo de fazer ou de néo fazer, assegu-
rado sempre o direito de defesa.

CAPITULO XVIII
DAS DISPOSIGOES FINAIS

Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por
lei propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

Art. 70. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacg&o.

Brasilia 29 de janeiro de 1999; 178.° da Independéncia e 111.° da Republica.
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