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RESTRICAO A CONCORRENCIA, AUTORIZACAO LEGAL E SEUS LIMITES. LEI
Ne 8.884, DE 1994, E LEI N© 6.729, 1.979 (“LEI FERRARI”")

Eros Roberto Grau
Paula A. Forgioni

"Consulta

O contrato de concessao celebrado entre um fabricante de veicu-
los automotores terrestres e seus distribuidores determina que estes desenvol-
verdo suas atividades com exclusividade, ndo podendo comercializar veiculos
fabricados por outras montadoras.

Alguns os distribuidores confrontaram-se com a recusa de seu
fabricante em admitir que 0 mesmo empresario, em sociedades comerciais
distintas, venha a exercer concessdo comercial de veiculos de marcas diversas,
sem que para tal atitude ofereca qualquer outra justificativa que ndo a recusa
arbitraria.

Indaga-se da licitude da conduta do fabricante, considerando-se,
em especial, a legislacdo brasileira de defesa da livre concorréncia e repressdo
ao abuso do poder econdmico".

Parecer
| - Introducéo

01. -A Lei n© 8.884, de 11 de junho de 1.994, também conhecida
como "Lei Antitruste", dispde sobre matérias relacionadas as infragcdes contra
a ordem econdmica, disciplinando o comportamento dos agentes econdmicos
no mercado tendo em vista a protecdo da livre concorréncia e a repressdo ao
abuso do poder econdmico.

A legislagdo antitruste, tal como hoje concebida, nasce com a
promulgacdo do Sherman Act, em 1.890, pelo congresso norte-americano.
Além disso, a proficua aplicacdo, pelas Cortes dos Estados Unidos, tanto des-
se texto quanto da legislacdo subsequente, fez com que as leis e as decisdes
judiciais norte-americanas fossem, desde sempre, tomadas como paradigmas
para aplicacdo de leis similares surgidas posteriormente em outros paises.

Mesmo a legislacdo européia de disciplina da concorréncia nédo
pdde ignorar o regramento norte-americano, ainda que tenha buscado um ca-
minho diverso, no percorrer do qual a concorréncia ndo é vista como um fim
em si mesma, mas como um instrumento de que se deve langar mao para atin-
gir os objetivos maiores da Unido Européia.
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Por isso é que hoje, ao lado da legislagdo e da praxis norte-
americana, a vivéncia européia na area da disciplina da concorréncia constitui
referencial que ndo pode ser ignorado, principalmente em paises com uma
estrutura industrial altamente concentrada, como é o caso brasileiro.

02. -No Brasil, muito embora o Decreto-Lei nO 869, de 1.938, ja
contivesse algumas disposicdes tipicamente antitruste, apenas recentemente
comega a delinear-se um ensaio de "cultura da concorréncia” entre 0s agentes
econdmicos. O Estado ndo encetara, até atualmente --- nem se podia identifi-
car com clareza --- qualquer "politica da concorréncia".

Criado em 1.962, com a promulgacéo da Lei n© 4.137, o CADE -
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica’ vinha desempenhando, até o
inicio da década de 90, papel pouco expressivo entre nds. Provocada contudo
pela "abertura do mercado brasileiro™ patrocinada pelos governos Collor e
Cardoso e pelo reaquecimento da concorréncia entre os agentes econémicos, a
autoridade antitruste passou a atuar de modo incisivo, ocupando as manchetes
dos jornais e despertando a atencdo dos empresarios. A legislacdo que trata da
matéria encontra, destarte, condi¢des de efetividade.

03. - Nem o CADE, nem as pessoas que se arrogavam a condi¢do
de especialistas na matéria dispunham, até entdo, de uma "jurisprudéncia”
administrativa ou judicial consolidada. Em outras palavras, sentia-se a falta
de "pautas de interpretacdo™ que pudessem servir de referencial a aplicacdo da
legislacdo que disciplina a concorréncia.

Havia, sim, algumas decisdes antigas e desconectadas entre si,
mas que ndo se prestavam a funcionar como paradigmas a inspirarem a atua-
¢do deciséria do érgéo.

Assim, era natural que se fosse buscar nas fontes americanas o
material argumentativo que poderia balizar as teses dos advogados e juristas
gue iniciavam a militancia nessa area, bem assim a atuacéo do préprio CADE.
De outra parte, também a préatica européia passou a ser considerada, ainda que
de forma secundaria.

A referéncia a julgados e autores estrangeiros, entdo, tornou-se a
mais comezinha das préticas. Os relatérios dos Conselheiros do CADE passa-
ram a fundamentar-se, por exemplo, nas licbes de SULLIVAN e HOVEN-
KAMP?, ao mesmo tempo que o conhecido HHI (Herindhal-Hirschman In-

1-E obrigatéria a mencéo ao Decreto-Lei no 7.666, de 1.945, que criou a CADE - Comisséo Administrati-
va de Defesa Econdmica. No entanto, esse diploma néo teve duragéo superior a dois meses.
2 -Cf. Ato de Concentracéo no 27/94, Requerente: K & S Aquisi¢Bes Ltda., Atual Denominacéo: KOLY -

NOS do Brasil Ltda. Relatora: Conselheira Lucia Helena Salgado e Silva.
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dex)?, sem que a lei brasileira Ihe faca qualquer mencdo, passa a ser adotado
como indice apto a mensurar o grau de concentracdo em determinados merca-
dos.

04. -E certo no entanto que, embora o recurso a doutrina e & ju-
risprudéncia estrangeiras possa consubstanciar fonte de subsidios Util, nem
uma nem outra podem ser tomadas como absolutas. Vale dizer: elas ndo po-
dem ser transplantadas para a realidade brasileira sem que sejam consideradas
as particularidades do nosso mercado e do nosso sistema juridico. A indiscri-
minada transposicdo de teorias e paradigmas pode mostrar-se inadequada e
mesmo perigosa, colocando em risco a efetividade e a eficacia® da legislacéo
brasileira e nos conduzindo por caminhos incompativeis com o direito brasi-
leiro.

Insista-se em que o direito € um nivel funcional do todo social;
assim, ele serd, sempre, fruto de uma determinada cultura. Por isso ndo pode
ser concebido como um fenbmeno universal e atemporal e, v.g., embora se
possa referir um direito do modo de producdo capitalista, em cada sociedade
manifesta-se um determinado direito, diverso e distinto dos outros direitos,
gque se manifestam em outras sociedades”.

Importa repetirmos, também, que em cada sistema juridico sub-
jaz, latente, um sistema de principios, diverso daqueles préprios a outros sis-
temas. O intérprete [auténtico ou ndo], ndo pode deixar de considerar, ao to-
mar cada texto normativo, as singularidades do ordenamento juridico do qual
o0 texto participa, considerando-as, ademais, no momento histérico vivenciado.
Devem ser relidas, com atencdo, todas as sabias adverténcias lancadas por
TULLIO ASCARELLI®,

05. -Em sintese, a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras po-
dem e devem ser utilizados pelo intérprete --- 0 que, de resto, sera feito no
desenvolvimento deste parecer. Cumpre porém repudiarmos a mera transposi-
c¢do de institutos e teorias, de um para outro direito.

3 -0 Conselheiro do CADE Marcelo Monteiro Soares, no ato de concentragdo n. 1/94, expressamente
aplicou o HHI para avaliar o impacto da operacéo de concentracdo no mercado (in Revista do IBRAC v. 2,
n. 4:15).

4 - Para os conceitos de efetividade e eficacia vide EROS ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na
Constituicdo de 1988, 3a edicdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1.997, pags. 317-321.

5 - Cf. EROS ROBERTO GRAU, O direito posto e o direito pressuposto, Malheiros Editores, Sdo Paulo,
1.996, pags. 17-18.

6 -Problemas das Sociedades An6nimas, Saraiva, Sdo Paulo, 1.945, pags,. 4-16.
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Interpretar o direito é concretar a lei em cada caso, ou seja, € a-
plicar’ a lei; o intérprete, ao interpretar a lei, desde um caso concreto, a aplica.
Dai dizermos que interpretacdo e aplicacdo ndo se realizam autonomamente.
O intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determi-
nado caso dado®. Assim, existe uma equacéo entre interpretacéo e aplicagéo:
ndo estamos, aqui, diante de dois momentos distintos, porém frente a uma so6
operagdo®. Interpretacéo e aplicacdo se superpdem.

Ora, sendo, a interpretacdo, concomitantemente aplicacéo do di-
reito, deve ser entendida como produgdo pratica do direito, precisamente co-
mo a toma FRIEDRICH MULLER™, para quem inexiste tensdo entre direito e
realidade; ndo existe um terreno composto de elementos normativos, de um
lado, e de elementos reais ou empiricos, do outro. Por isso a articulagao ser e
dever-ser [a relacdo norma-fato] € mais do que uma questdo da filosofia do
direito; é uma questdo da estrutura da norma juridica tomada na sua transposi-
cdo prética e, por consequiéncia, a0 mesmo tempo uma questdo da estrutura
deste processo de transposicao.

Isso significa que a norma € produzida, pelo intérprete, ndo ape-
nas a partir de elementos que se despreendem do texto [mundo do dever-ser],
mas também a partir de elementos do caso ao qual sera ela aplicada, isto é, a
partir de elementos da realidade [mundo do ser]*!. O que incisivamente deve
aqui ser afirmado, a partir da metafora de KELSEN™, é o fato de a "moldura
da norma" ser, diversamente, moldura do texto, mas nao apenas dele; ela é,
concomitantemente, moldura do texto e moldura do caso. O intérprete inter-
preta também o caso, necessariamente, além dos textos, ao empreender a pro-
ducdo pratica do direito.

E certo, a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras podem ser (teis
ao intérprete do direito brasileiro. Mas elas ndo podem, sob qualquer pretexto,

7 - Cf. HANS-GEORG GADAMER - Verdad y metodo, cuarta edicién, trad. de Ana Agud Aparicio y
Rafael de Agapito, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1.991, pag. 401.

8 - Idem, pag. 397.

9 - Vide ENRIQUE E. MARI - La interpretacion de la ley. Anlisis historico de la escuela exegética y su
nexo con el processo codificatorio de la modernidad, in "Materiales para una teoria critica del derecho”,
Enrique E. Mari et alii, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1.991, pag. 236.

10 - Juristische Methodik, 5a edi¢do, Duncker & Humblot, Berlin, 1.993, pags. 145-146.

11 - Vide CRISTIANE DERANI, Direito Ambiental Econdmico, Max Limonad, Sao Paulo, 1.997, pags.
40-44.

12 - Teoria pura do direito, trad. de Jodo Baptista Machado, 4a edi¢do, Arménio Amado Editor, Coimbra,
1.979, pag. 467.
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ser superpostas aos elementos do caso --- isto €, aos elementos da realidade
[mundo do ser] --- ao qual a norma sera aplicada.

Em linguagem simpatica aos especialistas do antitruste, deve-se
proceder a uma analise pelo case by case approach, tomando-se em conta o
mercado e o sistema juridico brasileiro, como um todo.

N&o serd demasiada a repeti¢do, por fim, de que a interpretacéo
do direito ndo pode ser feita em tiras, aos pedagos. N&o se interpreta, portanto,
o0 texto de lei, mas o direito, langando-se méo de um processo hermenéutico
que considera o ordenamento juridico como um todo e, conseqilientemente, 0
sistema de principios que Ihe é subjacente. N&o se pode interpretar isolada-
mente a Lei n® 8.884, de 1994, apartando-a das ordens econdmica e juridica
brasileiras.

Il - A tutela da livre concorréncia no sistema juridico brasileiro e
as infragdes a ordem econdémica

06. -A Constituicdo do Brasil € muito clara ao definir a livre con-
corréncia como um meio, um instrumento voltado ao alcance de um bem mai-
or, o de "assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social"®.

Deveras, dispfe o0 seu artigo 170:

"A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados 0s seguintes principios:

()

IV - livre concorréncia;

(...)" (grifamos).

De outra parte, determina o paragrafo 49 do artigo 173:

"A lei reprimira o abuso do poder econémico que
vise a dominacdo dos mercados, a eliminagéo da concorréncia

e ao aumento arbitrario de lucros".
07. -Buscando a concrecdo desses preceitos constitucionais, a Lei

nO 8.884/94 "dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a
ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos con-

13 -A instrumentalidade de nossas normas antitruste era ja apontada antes mesmo da promulgagéo da
Constituicéo de 1.988, pois a tutela da livre concorréncia sempre foi posta a servigo de um bem maior: o
interesse coletivo, de ordem publica (neste sentido, JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, For-

mas de abuso de poder econdmico, Revista de Direito Mercantil, n. 66, 1.987, pags. 45 e s.).
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sumidores e repressdo ao abuso do poder econémico"” (cf. artigo 19), definin-
do, em seu artigo 20, as infra¢fes & ordem econdmica:

"Art. 20 - Constituem infracdo da ordem econ6-
mica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudi-
car a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servi-
COs;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominan-
te.

§ 1° - A conquista de mercado resultante de pro-
cesso natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmi-
co em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito
previsto no inciso Il.

§ 2° - Ocorre posicdo dominante quando uma
empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de
mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquiren-
te ou financiador de um produto, servigo ou tecnologia a ele
relativa.

§ 3°- A posicdo dominante a que se refere o pa-
ragrafo anterior é presumida quando a empresa ou grupo de
empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevan-
te, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para seto-
res especificos da economia”.

Ja a simples leitura dos enunciados normativos transcritos evi-
dencia que qualquer ato tendo por objeto ou por efeito o prejuizo a concorrén-
cia constitui uma infragdo & ordem econdmica, independentemente de culpa
[i.e., da intencdo do agente econdmico ao praticar o ato].

08. -Ai, nesse artigo 20, encontramos o cerne da Lei nO
8.884/94™, razéo pela qual devemos nos deter, ainda que brevemente, na ané-
lise de sua ratio e da fungéo que o preceito desempenha em nosso ordenamen-
to juridico.

E bem antiga a convicgdo, afirmada em discursos pronunciados
desde o final do século XVI, de que a livre concorréncia € o "antidoto natural”

14 - Pretenderam alguns, equivocadamente, identificar no artigo 54 o cerne da lei.

10
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contra os males do mercado, perfeitamente capaz de impedir a exploragdo do
consumidor e o indevido aumento de precos [= a exploracdo dos adquirentes]
e de fomentar a otimizacéo da qualidade dos bens e servicos™.

Embora essa afirmacao, necessaria no contexto dos discursos nos
quais inserida, tenha sido relativizada, ainda assim permanecem, 0s sistemas
juridicos, a dedicar efetiva protecédo a livre concorréncia. Por isso a legislacdo
antitruste deve ser aplicada de forma a impedir o falseamento da concorréncia
nos mercados. Em outros termos: ndo se pode admitir que agentes econdmi-
cos, seja através de ato unilateral, seja mediante a celebracdo de um contrato,
impecam que a livre concorréncia exerca seu papel no mercado.

Dai a livre concorréncia®™ ter sido consagrada, em nosso ordena-
mento juridico, como um bem digno de receber tutela juridica --- o0 artigo 170

15 -N4o se pode deixar de referir as palavras proferidas pela Corte Inglesa, no ano de 1.603, apontando os
maleficios trazidos pela auséncia de concorréncia: "The sole trade of any mechanical artifice, or any other
monopoly, is not only a damage and prejudice to those who exercise the same trade, but also to all other
subjects, for the end of all these monopolies is for the private gain of the patentees; and although provisions
and cautions are added to moderate them, yet ... it is mere foolly to think that there is any measure in mis-
chief or wickedness: and, therefore, there are inseparable incidents to every monopoly against the com-
monwealth ... 1. That the price of the same commodity will be raised, for he who has the sole selling of any
commodity, may and will make the price as he pleases... The 2d incident to a monopoly is, that after the
monopoly granted, the commaodity is not so good and merchantable as it was before; for the patentee having
the sole trade, regards only his private benefit, and not the common wealth. 3. It tends to the impoverish-
ment of divers artificers and others, who before, by the labour of their hands in their art of trade, had main-
tained themselves and their families, who now will of necessity be constrained to live in idleness and
beggary" (deciséo transcrita por FOX & SULLIVAN, Cases and materials on antitrust, St. Paul, West
Publishing Co., 1989, pags. 12 e 13).

16 -E bem curiosa, ali4s, a mengéo do texto constitucional & livre concorréncia e a livre iniciativa, visto que
a liberdade de iniciativa implica liberdade de concorréncia e vice-versa. Veja-se em GRAU, A Ordem
Econdmica na Constituicdo de 1988, cit., pags. 224-225, os "inimeros sentidos" que “podem ser divisados
no principio, em sua dupla face, ou seja, enquanto liberdade de comércio e indUstria e enquanto liberdade
de concorréncia", equacionando-os da seguinte forma: a) liberdade de comércio e indUstria (ndo-ingeréncia
do Estado no dominio econdmico): a.1) faculdade de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo
privado — liberdade publica; a.2) ndo-sujeigdo a qualquer restri¢ao estatal sendo em virtude de lei —
liberdade publica; b) liberdade de concorréncia: b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo
através de concorréncia desleal — liberdade privada; b.2) proibigdo de formas de atuagdo que deteriam a
concorréncia — liberdade privada; b.3) neutralidade do Estado diante do fenémeno concorrencial, em

igualdade de condic¢des dos concorrentes — liberdade pablica. JOSSERAND, por sua vez, vislumbra trés

11
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da Constituicdo do Brasil impde seja, a ordem econdmica, fundada na livre

iniciativa e o artigo 20, | da Lei nO 8.884/94, inspirado no paragrafo 49 do
artigo 173 do Texto Constitucional, condena qualguer ato que possa prejudicar
a livre concorréncia®’.

Isso importa em que a concorréncia cause alguns "prejuizos" a
determinados agentes econdmicos, que, impedidos de adotar estratégias inde-
pendentes, restam obrigados a respeitar o "jogo" proprio ao mercado em que
atuam [mercado relevante]. Em conseqiiéncia, lucros menores e maiores preo-
cupagdes com o0s concorrentes, consumidores e fornecedores™®,

09. -E explicavel, portanto, o desejo nutrido pelos agentes eco-
ndmicos, de eliminacdo de toda concorréncia incdmoda que lhes seja contra-
posta. Isso é muitas vezes buscado mediante a celebracdo de acordo entre os
agentes econémicos concorrentes [cartel]. Outras, 0 agente econdmico que
detém poder de mercado adota praticas anticompetitivas [abusando, portanto,
do poder que detém], visando & eliminag&o da concorréncia. E o que ocorre,
por exemplo, nos casos de vendas abaixo do pre¢o de custo.

Nada ha de ilicito na eliminacdo de um concorrente, desde que a
expulsdo do mercado, ou mesmo o prejuizo a ele inflingido, derivem de uma
vantagem competitiva, i.e., da superioridade de um dos agentes econémicos

em relacdo aos outros. Dai porque o paragrafo 10 do artigo 20 admite o domi-

aspectos da liberdade de comércio que se concretizam no dogma da livre concorréncia: (i) liberdade de
estabelecimento; (ii) liberdade de fabricacéo; e (iii) liberdade de circulagdo de mercadorias, em conformi-
dade com as leis econémicas, principalmente a lei da oferta e da procura (De I'esprit des droits et de leur
relativité; théorie dite de I'abus des droits, 12éme ed., Dalloz, Paris, 1939, pags. 231-2).

17 -A Lei Antitruste ndo confronta os principios do Estado Liberal. Ao contrario, hoje se vé com clareza
que nada ha, na regulamentacédo da concorréncia, de adverso ao espirito do liberalismo econdémico. Vide
GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, cit., pags. 15-16: "O modelo classico de mercado
ignorava e recusava a idéia de poder econdmico. Na préxis, todavia, os defensores do poder econémico,
porque plenamente conscientes de sua capacidade de dominagdo, atuando a largas bracadas sob a égide de
um principio sem principios o principio do livre mercado passaram e desde entéo perseveram a controlar
os mercados. Dai o0 arranjo inteligente das leis anti-trust, que preservam as estruturas dos mercados, sem
contudo extirpar a hegemonia dos monopélios e oligopélios”. A eliminagéo das distor¢des conjunturais,
préprias do mercado e do modo de produgéo capitalista, visa a preservagdo do mesmo mercado --- e do
modo de produgéo --- mercado no qual os agentes econdmicos podem atuar, conquistar novos consumido-
res e, portanto, competir livremente.

18 A esse respeito, v. PAULA A. FORGIONI, Os fundamentos do Antitruste, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 274 e ss.
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nio de mercado obtido de forma "natural”, "fundado na maior eficiéncia do
agente econdmico em relacdo a seus competidores". O que o sistema juridico
ndo admite é o abuso, 0 acordo, a imposi¢do, o ardil que eliminam a concor-
réncia.

10. -O texto do artigo 20 da Lei nO 8.884/94 é bastante amplo,
abrangendo um sem nimero de atos ou contratos que possam ser praticados ou
celebrados em restricdo a concorréncia. Por essa razéo, o artigo 21 introduz
uma série de exemplos de caracterizacdo de infragdes a ordem econdmica,
quando configurem hipdtese prevista no artigo 20 e seus incisos. 1sso signifi-

ca que o artigo 21 da Lei nO 8.884/94, exemplificativamente, enuncia uma
série de condutas que caracterizardo infracdo a ordem econdmica desde que
sua préatica configure qualquer daquelas hipoteses.

Il - A possibilidade de legitimacdo das préaticas restritivas da
concorréncia

11. -A condenacdo, indistintamente, de todas as praticas restriti-
vas da concorréncia poderia conduzir a um resultado diametralmente oposto
aquele que é constitucionalmente pretendido, na afirmag&o da livre concorrén-
cia. Assim, ndo se justifica a condenacdo de tais praticas quando aos prejuizos
delas decorrentes, suportados pelo mercado, ou pela concorréncia, correspon-
derem vantagens a serem auferidas pela economia nacional como um todo, de
sorte que estas vantagens sejam relativamente maiores do que aqueles prejui-
z0s.

Imagine-se, por exemplo, um acordo de cooperagdo entre duas
empresas para o desenvolvimento de uma nova tecnologia. Parece dbvio que
a unido dos dois agentes econémicos, embora importe na eliminacdo da con-
corréncia reciproca [pois eles ndo mais deverdo competir pela inovagao tecno-
I6gica], pode ser socialmente relevante, de modo a beneficiar o desenvolvi-
mento tecnolégico. Se assim é, a unido ndo deve ser obstada, ainda que impor-
te em um certo "prejuizo para a concorréncia”.

12. -Os sistemas antitruste admitem, em vista disso, a legitima-
cdo de algumas praticas restritivas. Visando precisamente instrumentar essa
legitimacdo, criou-se, nos Estados Unidos, a "regra da razdo" (rule of rea-

son)™. O artigo 10 do Sherman Act® ndo incidira sempre que a pratica restri-
tiva acarretar um prejuizo "razoavel" para a concorréncia.

19 -Ver, a respeito, o estudo efetuado, no Brasil, sobre as origens da regra da razdo: SHIEBER, Abusos do
poder econdmico (direito e experiéncia antitruste no Brasil e nos EUA), Séo Paulo, Revista dos Tribunais,
1.966, pags. 72 e ss. Cf., também, NUNO T. P. CARVALHO, As concentracdes de empresas no direito

antitruste, S&o Paulo, Resenha Tributaria, 1.995, pags. 69 e ss.
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A primeira manifestagdo da Suprema Corte americana envolven-
do a regra da razdo ocorre no julgamento do caso Standard Qil Co. of New
Jersey v. United States. O Sherman Act, no entender do Juiz WHITE: "evi-
denced the intent not to restrain the right to make and enforce contracts, whe-
ther resulting from combination or otherwise, which did not unduly restrain
interstate or foreign commerce, but to protect that commerce from being re-
strained by methods, whether old or new, which would constitute an interfer-
ence that is an undue restraint".

A regra da razdo --- observa SHIEBER, na mais classica obra
brasileira sobre o Direito Antitruste?* --- acaba, na realidade, por determinar

uma modificacdo no suporte fatico do artigo 10 do Sherman Act, ainda que o
seu texto ndo tenha sofrido qualquer alteracdo. A regra implica tenha ele pas-
sado a viger com a seguinte redacéo:

"Art. 10 - Todo e qualquer contrato, combinagdo
sob a forma de truste ou qualquer outra forma ou conspiracéo
em [desarrazoada] restricdo do trafico ou comércio entre os
Estados, ou com nages estrangeiras, é declarado ilicito pela
presente lei".

13. - Na Europa, o item 3 do artigo 85 do Tratado da Uni&o Eu-
ropéia prevé a possibilidade de isengdo de acordos restritivos da concorréncia
pela Comissao Européia. Eis os textos do Tratado de Maastricht:

"Art. 85 - Sdo incompativeis com o mercado
comum e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as
decisdes de associacdes de empresas e todas as préaticas con-
certadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre 0s
Estados-membros e que tenham por objectivo ou por efeito
impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado co-
mum.

(..)

2. Séo nulos de pleno direito os acordos ou deci-
sOes proibidos por este artigo.

3. As disposic¢des no n. 1 podem, todavia, ser de-
claradas inaplicaveis:

- a qualquer acordo ou categoria de acordos, entre
empresas;

20 -Para uma breve e conclusiva explicagéo da per se rule e da regra da razéo, veja-se PHILLIP AREEDA,
The changing contours of the per se rule, Antitrust Law Journal, v. 54, 1.985, pags. 27 e ss.
21 -SHIEBER, ob. cit., pag. 75.
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- a qualquer decisdo, ou categoria de decisdes, de
associacdes de empresas; e

- a qualquer prética concertada, ou categoria de
praticas concertadas, que contribuam para melhorar a produ-
¢do ou distribuicdo dos produtos ou para promover 0 progres-
so técnico ou econdmico, contanto que aos utilizadores se re-
serve uma parte eqitativa do lucro dai resultante, e que

a) Ndo imponham as empresas em causa quais-
quer restricBes que ndo sejam indispensaveis a consecucdo
desses objetivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de
eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial
dos produtos em causa".

Note-se, parenteticamente, que o enunciado do artigo 85 do Tra-

tado de Maastricht é tdo ou mais amplo do que o do artigo 20 da Lei nO
8.884/94, até porque o direito antitruste europeu foi, declaradamente, a fonte
de inspiragdo do legislador brasileiro.

O ndmero de praticas que deveriam ser submetidas a aprovagéo
da Comissdo Européia era demasiadamente elevado e o 6rgdo ndo possuia
sequer condicBes materiais para proceder a analise de todas elas?®. Por essa
razdo, foram editados vérios regulamentos que isentam em bloco determina-
das categorias de acordos, cujas caracteristicas demonstram que 0 prejuizo a
concorréncia eventualmente causado € suplantado pelos beneficios trazidos ao
desenvolvimento do préprio mercado.

22 -JAMES S. VENIT indica os seguintes motivos como determintes da adogao das isen¢des em bloco: (i)
carater diplice do art. 85 do Tratado da Unido Européia, que permite a isengdo de uma prética restritiva da
concorréncia; (ii) inexisténcia de uma regra da razdo que impedisse a incidéncia do paragrafo 1° do art. 85
do Tratado CE sobre praticas que poderiam ser consideradas "benéficas"; e (iii) a incapacidade da Comis-
sdo, derivada da limitagdo de seus recursos, para isentar (ou isentar em um periodo razoavel de tempo)
todas as préticas notificadas que ndo deveriam ser proibidas (Technology Licensing in the EC, Antitrust
Law Journal, v. 59, 1.991, pag. 485). Pode-se ver também, na concesséo de isen¢des em bloco, uma atitude
da Comissdo que propicia ao agente econdmico seguranca e previsibilidade, pois a partir do momento em
que sdo atendidos os requisitos para a concessdo previstos no regulamento respectivo, a pratica restritiva
nem sequer devera ser comunicada a autoridade antitruste européia. Ainda sobre os motivos da introdugéo
das isencdes em bloco, cf. PAOLO MENGOZZI, 1l diritto della comunita europea, Cedam, Padova, 1.990,
pag. 335.
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Quando o acordo celebrado recai nos limites da isencdo em bloco
(block exemption), a Comissdo Européia ndo necessita, sequer, ser comunica-
da da pratica do ato.

Por fim, cumpre anotarmos, ainda parenteticamente, que o Regu-

lamento nO 1.983, de 22 de junho de 1.983, concede uma isencdo em bloco
para os contratos de distribuicdo exclusiva que produzam ou possam produzir
efeitos em territério europeu. Mais especificamente, o Regulamento n® 1.475,
de 1995, estabelece uma isencdo em bloco para os acordos de distribuicdo de
veiculos automotores mediante o qual um contratante se obriga perante o ou-
tro a fornecer, em um territério definido dentro do Mercado Comum, esses
veiculos e pecas de reposicao®.

14. -No Brasil, o artigo 54 da Lei n0 8.884/94 admite a aprova-
c¢do de atos que impliguem prejuizo a livre concorréncia, ou mesmo o dominio
de mercado:

23 Segundo Bael & Bellis, sera aplicavel o Regulamento n°® 1.983, de 1.983, quando for designado apenas
um concessionario por territorio; ja o regulamento n® 1.475, de 1995, permite que sejam nomeados um ou
mais concessionarios em cada zona contratual (Il Diritto della Concorrenza nella Comunita Europea, Tori-
no, Giappichelli, 1995, p. 180. Traducao da terceira edi¢cdo em lingua inglesa, Competition Law of the
European Community, Londres, CCH, 1994). A prépria Comissao, a esse respeito, esclarece: “The (...)
group exemption regulations concerning the distribution of goods, Commission Regulation (EEC) No 1983
and (EEC) No 1984/83, remain applicable to cars. This means that producers are free to choose to organize
their distribution system according to Regulation 1475/95 or according to these two other group exemption
(...)". Esse Ultimo regulamento coloca sob a égide da isengdo em bloco apenas as restricdes impostas ao
distribuidor de ndo comercializar "veiculos automéveis novos oferecidos por outrém que néo o construtor a
ndo ser em estabelecimentos separados, com uma gestéo distinta, sob uma forma juridica distinta e de modo
a excluir qualquer confusdo de marca" (cf. art. 3, n°® 3). Em outras palavras, o distribuidor é livre para
comercializar carros fabricados por outrem, desde que o faga em estabelecimento distinto, evitando a confu-
sdo de marcas. Qualquer restrigdo imposta nesse sentido ou seré nula de pleno direito, nos termos do caput
do art. 85 do Tratado da Unido Européia ou devera ser isentado pela Comisséao (individual exemption), na
forma prevista no paragrafo 3° do mesmo dispositivo. Vale, aqui, determo-nos na analise do item 7 do
predmbulo do Regulamento 1475, de 1995: "A clausula de ndo concorréncia pode ser isenta na medida em
que ndo impeca o distribuidor de distribuir veiculos automdveis de outras marcas de um modo que evite
qualquer confuséo de marcas (ponto 3 do artigo 3°). A obrigacéo de s6 proceder a venda de produtos de
outros construtores em locais distintos e com uma gestao distinta, acompanhada da obrigacéo geral de evitar
a confusdo a nivel das marcas, assegura a exclusividade da distribui¢do de uma Unica marca por cada esta-
belecimento (...)" (cf. Jornal Oficial das Comunidades Européias, em 29 de junho de 1995, n° I, p. 145/25 —

www.clubi.ie/competition/compframesite/index.htm, em 2 de setembro de 1998).
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"Art. 54 - Os atos, sob qualquer forma manifesta-
dos, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a li-
vre concorréncia, ou resultar na dominacéo de mercados rele-
vantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a aprova-
¢do do CADE".

Embora o texto desse artigo 54 provoque espanto em alguns, na
medida em que legitimaria a pratica de infracBes, o fato é que a autoridade
antitruste brasileira pode autorizar a préatica de atos restritivos da concorrén-
cia, desde que sejam atendidas as chamadas "eficiéncias" enunciadas nos pa-
ragrafos do mesmo artigo 54%*. Na realidade, no entanto, quando cogitamos
de autorizacBes ou isencBes colocamo-nos diante de dois suportes faticos dis-
tintos: um relacionado a tipificacdo da infracdo a ordem econémica [artigo 20]
e outro que, quando verificado, da lugar a incidéncia da estatui¢do excludente
de infracéo [artigo 54]%.

Insista-se em que, no sistema da lei brasileira, 0 que se tem em
vista sdo condi¢bes bem definidas, vinculantes do controle exercido pela auto-
ridade antitruste, e ndo razoabilidade do prejuizo a concorréncia. Aquelas
condicdes é que informam a decisdo sobre a autorizacdo [= aprovacdo] do

exercicio da pratica, nos termos do artigo 54 da Lei n0 8.884/94.
O direito brasileiro ndo admite uma regra da razdo capaz de afe-

tar, modificando-a, a hipdtese de incidéncia do artigo 20 da Lei nO 8.884/94%,

24 -"Parégrafo 10 - O CADE podera autorizar os atos a que se refere o ‘caput’, desde que atendam as se-
guintes condigdes: | - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade; b)
melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou
econdmico. Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de
um lado, e os consumidores ou usudrios finais, de outro; 11 - ndo impliquem eliminag&o da concorréncia de
parte substancial de mercado relevante de bens e servicos; 1V - sejam objservados os limites estritamente
necessarios para atingir os objetivos visados. Paragrafo 2° - Também poderéo ser considerados legitimos os
atos previstos neste artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condigdes previstas nos incisos do
paragrafo anterior, quando necessarios por motivo preponderante da economia nacional e do bem comum, e
desde que ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usudrio final".

25 - Vide PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, tomo I, Borsoi, Rio de Janeiro, 1.954, pag.
26.

26 Advertindo sobre as diferencas entre os sistemas europeu e americano, Frignani e Waelbroeck assina-
lam, quanto as isencdes, que: “Non si tratta dell'equivalente della “rule of reason” del diritto antitrust statu-
nitense: questa non permette di giustificare intese il cui oggetto restrittivo sia dimostrato, ma di valutare se

certi accordi o pratiche che non sono vietati in se stessi (per se) possano essere considerati ammissibili, o
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IV - Os acordos verticais

15. -O relacionamento comercial que se estabeleceu entre o fa-
bricante de veiculos automotores e seus distribuidores corporifica, na termino-
logia consagrada pela préatica antitruste e pelos economistas que tratam de
organizacao industrial, um tipico acordo vertical®’.

debbano, al contrario, essere vietati tenuto conto dei loro effetti. Al contrario, I'art.85, paragrafo 3 permette
di esentare tutte le intese, anche quelle di cui sia dimostrato il carattere intrinsecamente anticoncorrenziale”
(Disciplina della concorrenza nella CEE, 32 e., Napoli, Jovene, 1983, p. 89). No mesmo sentido, Bernini faz
ver que o § 3°do art. 85 do Tratado CE introduziu um “teste de eficiéncia” que “n&o se encontra na experi-
éncia antitrust dos Estados Unidos”, havendo, portanto, uma diferenga substancial entre a rule of reason e
as isengdes (“As regras de concorréncia”, in CE, trinta anos de direito comunitario, Luxemburgo, 1981, p.
370). Embora essa distingdo seja patente, alguns autores insistem em que o Tratado CE teria adotado a
sistematica da rule of reason, encaixotando-se no fascinio que o modelo antitruste americano exerce sobre
jovens analistas europeus (v. g. Pietro Manzini, L’esclusione della concorrenza nel diritto antitrust comuni-
tario, Milano, Giuffre, 1994, p. 190 e s.. No mesmo sentido, cf., ainda, Jan Peeters, “The rule of reason
revisted: Prohibitiion on Restraints of Competitio in the Sherman Act and the EEC Treaty”, The American
Journal of Competition Law, 37(3), Berkeley, 1989, pp. 521-570 e Luciano di Via, “Alcune Riflessioni
sulla Rule of Reason ed il concetto di consistenza di una restrizione della concorrenza”, Diritto del Com-
mercio Internazionale, 10.2-3:289, aprile-settembre 1996). As razdes préaticas de se querer vislumbrar a
regra da razdo no caput do artigo 85 do Tratado CE sdo bastante ébvias: afastaria da Comissao Européia o
direito (e o dever) de analisar quaisquer praticas restritivas da concorréncia, de forma que esse 6rgéo so-
mente deveria ser informado das préticas que restringissem a concorréncia de uma forma néo razoavel.
Dessa forma, lograr-se-ia diminuir o volume de casos a serem apreciados pela Comissdo. N&o obstante,
essa autoridade antitruste, como ja reiterado em diversas ocasides, ndo entende que o art. 85 do Tratado CE
encerre a previsdo de uma “regra da razdo”, mas sim de um sistema de isengdes, nos termos do paragrafo 3°
do mesmo artigo. Conseqiientemente, a Comissédo entende que quaisquer praticas restritivas da concorrén-
cia devem a ela ser comunicadas.

27 -Acordo vertical é aquele celebrado entre agentes econdmicos que ndo sdo diretamente concorrentes (ou
seja, ndo atuam no mesmo mercado relevante), mas se encontram em mercados situados em uma imagindria
linha vertical que nos conduz, através da extragdo da matéria-prima, das varias fases da produgéo e comer-
cializacdo, até o consumidor final do produto (cf. FOX & SULLIVAN, ob. cit., pag. 522 e também RO-
BERTO PARDOLESI, Intese restrittive della liberta di concorrenza, AAVV, Diritto antitrust italiano, org.
A. Frignani, R. Pardolesi, A. Patroni Griffi, L. C. Ubertazzi. Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 244). Assim,
sédo considerados tipicos acordos verticais os de distribuicdo, fornecimento, franquia, concessdo comercial e

outros.

18



IBRAC

Esses acordos eram vistos, no passado, com extrema cautela pe-
las autoridades antitruste e mesmo pelo Poder Judiciario. Nas Ultimas décadas,
contudo, essa posi¢do vem sendo alterada, sobretudo nos Estados Unidos, por
influéncia da Escola de Chicago. Salienta-se hoje, mais do que nunca, 0s
beneficios decorrentes da celebragdo de tais acordos verticais, que aumentam
as eficiéncias alocativas e diminuem os custos de transacao.

Ocorre que, embora produzindo beneficios de outra ordem, esses
acordos verticais, semelhantes agquele que ora consideramos, restringem a
concorréncia, por variados motivos, entre 0s quais destacamos aquele que, no
contexto deste parecer, assume maior relevancia: os acordos verticais median-
te os quais o fabricante impde a seus distribuidores a exclusividade de rela-
cionamento (“exclusive dealing™) podem impedir que o concorrente do mes-
mo fabricante tenha acesso aos canais de distribuicdo utilizados pelo outro
agente econdmico®®. Ademais, é ainda possivel, no caso de novas empresas
que pretendam se estabelecer no Brasil, que a imposi¢cdo de exclusividade
limite seu acesso ao mercado.

16. -Note-se bem que, para fins de determinac¢do da incidéncia,

ou nao incidéncia, da Lei n® 8.884/94 sobre o caso presente, ndo é bastante
afirmarmos, de forma genérica, que a concorréncia esta sendo prejudicada. Ao
contrario, é necessaria a indicagdo, com precisdo, da concorréncia de que se
cogita.

E relevante, na hipotese submetida a nossa apreciagdo, a concor-
réncia existente entre os varios fabricantes de automoéveis (Fiat, GM, Volks-
wagen e outras), no mercado brasileiro. Em outras palavras, tomamos como
relevante o mercado brasileiro [mercado relevante geogréafico], de fabricantes
de automdveis [mercado relevante material ou do produto].

Estamos, ao considerar o mercado de fabricantes de automaveis,
privilegiando a concorréncia entre os fabricantes ou entre as marcas ["inter
brand competition™], por entendermos que a concorréncia entre os distribuido-
res de uma mesma fabricante ["intra brand competition] ndo estd sendo afe-
tada pela imposicao do fabricante.

28 -Ou, como dizem SULLIVAN & HOVENKAMP: "The vertical restraint may be used to (...) create
barriers to entry that foreclose competition", Antitrust law, policy and procedure, 3. ed., The Michie Com-
pany, Charlottesville, 1.994, pag. 405. Referindo-se especificamente aos contratos de distribuicao exclusi-
va, MATTEO CAROLI afirma que "Contratti di questo genere sono forme di integrazione verticale che
possono porre in condizioni di svantaggio i concorrenti dell'operatore che beneficia dell'esclusiva. Questo &
tanto piu vero quanto pit i soggetti che concedono I'esclusiva hanno un ruolo quantitativamente e qualitati-
vamente rilevante nel proprio campo di attivita" (La regolamentazione dei regimi concorrenziali, Giuffre,
Milano, 1.990, pags. 77-78).
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Assim, cumpre verificarmos se a hipotese versada na consulta
configuraria infragdo a ordem econdmica, determinando a incidéncia do artigo
20, 1 e do artigo 217, incisos IV*° e VI da Lei Antitruste, na medida em que a
imposicao restringe a concorréncia entre os agentes economicos.

V - A interpretacdo da lei nO 8.884/94 --- as particularidades do
caso presente
17. -Alcangado este ponto de nossa exposicdo, cumpre dedicar-
mos detida atengdo & restricdo que estd sendo imposta pelo fabricante de vei-
culos automotores a seus distribuidores, nela apartando dois aspectos distin-
tos:
(i) o fabricante exige, de uma banda, que o distri-
buidor comercialize apenas veiculos novos de sua marca;
(ii) a0 mesmo tempo, exige também que a pessoa
fisica participante do capital social da sociedade distribuidora
[ou seja, que possui a "bandeira™ do fabricante] ndo participe
de outra sociedade que distribua veiculos fabricados por seus
concorrentes.

A primeira restricdo, ao contrario do que poderia parecer em uma
analise menos detida, ndo consubstancia infracdo a ordem econémica.
A segunda, ao contrdrio, implica a incidéncia do artigo 20, | da

Lei nO 8.884/94, como passamos a demonstrar.

18. - E certo --- vimos acima --- que a interpretacdo do direito
ndo pode ser feita em tiras, aos pedacos. Nao se interpreta o texto de lei, iso-
ladamente, mas o direito, langando-se médo de um processo hermenéutico que
considera o ordenamento juridico como um todo e, consequientemente, o Sis-
tema de principios que lhe é subjacente.

Por isso ndo se pode interpretar isoladamente a Lei nO 8.884/94.
Cumpre considerarmos, em conjunto com o seu texto, o texto da Lei n0 6.729,

29 -"Art. 21 - As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no
artigo 20 e seus incisos, caracterizam infracdo a ordem econdmica: (...) IV - limitar ou impedir o acesso de
novas empresas ao mercado; (...) VI - impedir o acesso de concorrente (...) aos canais de distribuicéo".

30 -Entendemos que o inciso IV do art. 21 podera ser invocado no caso em tela se houver grande possibili-
dade de um fabricante estrangeiro de veiculos automotores pretender iniciar suas atividades no mercado
brasileiro, ndo bastando porém a mera "suposi¢ao” desprovida de fortes evidéncias da possivel entrada. Sem
elementos bem especificos, ndo se pode formular conclusdes a respeito do grau de influéncia que a concor-
réncia potencial exerce sobre a concorréncia atual, ou seja, aquela existente entre os agentes econdmicos

que ja atuam no mercado brasileiro.
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de 28 de novembro de 1.979, que "dispbe sobre a concessdo comercial entre
produtores e distribuidores de veiculos automdveis de via terrestre".

19. -A Lei n0 6.729/79 permanece plena de vigéncia; nao foi re-

vogada pela Lei n© 8.884/94.

Dir-se-4, prontamente, que ambas permanecem em vigor porque
a primeira, embora anterior, trata de matéria especifica [a concessdo comercial
entre fabricantes e distribuidores], enquanto que a segunda, que lhe é posteri-
or, "dispBe sobre a prevencdo e a repressdo as infracdes contra a ordem eco-
ndmica". A Lei Antitruste disciplina a concorréncia travada entre todos 0s
agentes econdmicos, e ndo apenas aquela que se estabelece entre os fabrican-
tes e/ou distribuidores. Estamos portanto, no caso, diante de uma lei especial
[anterior] e uma lei geral [posterior].

Cumpre, pois, considerarmos o impacto, em relacédo a elas, do
aforisma lex generalis legem specialem non derrogat™.

20. - Essa consideracdo ha de ser feita a partir do exame de pre-
ceito contido na Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro, o Decreto-lei

nO 4.657, de 4 de setembro de 1.942, cujo artigo 20 e seus paragrafos 10 e 20
assim dispdem:
"Art. 20 - N&o se destinando a vigéncia tempora-
ria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.

Paragrafo 10 - A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incom-
pativel ou quando regale inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior.

Paragrafo 20 - A lei nova, que estabeleca disposi-
cOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior".

A matéria estava regulada de modo diverso no texto da Introdu-
¢do que abria o Codigo Civil, na sua edi¢do, em 1.916.

O artigo 49 dessa Introducdo assim dispunha:
"A lei s se revoga ou derroga por outra lei; mas
a disposicao especial ndo revoga a geral nem a geral revoga a
especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto, se referir, al-
terando-a explicita ou implicitamente".

31 - Vide EROS ROBERTO GRAU, Correcdo monetaria: concordata e créditos fiscais, Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1.985, pags. 28-32.
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21. Tem a doutrina, entre nds, entrado em frequientes desacordos
a respeito da interpretacdo mais correta a ser conferida ao paragrafo 20 do
artigo 20 da vigente Lei de Introdugéo ao Codigo Civil, chegando-se mesmo a

afirmar que esta disposicéo e a do artigo 49 da antiga Introducdo ao Cddigo

Civil reciprocamente se completam® --— o que soa estranho, em razdo da

nova lei ter regulado inteiramente a matéria de que tratava o texto de 1.916.
Entendemos, de modo diverso, que a complementacdo do sentido

do aludido paragrafo 20 ha de ser buscada no texto do paragrafo 19 do préprio
artigo 29 do texto em vigéncia.

O que resultou definido no paragrafo 2° do artigo 29 da vigente
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil é que a lei nova --- qualquer que seja ela:
geral ou especial --— ndo revoga nem modifica a lei anterior quando estabe-
lecer disposicOes a par das ja existentes.

Logo, em sentido contrario, teremos que a lex nova —-- qualquer
que seja ela, repita-se: geral ou especial --— revoga ou modifica a lei anterior
guando ndo estabelecer disposicBes a par das ja existentes.

22. - Disso se deve retirar duas verificagbes: a) o aforisma lex
generalis legem specialem non derrogat ndo foi contemplado no direito positi-
vo brasileiro --- Lei de Introducdo ao Cddigo Civil; b) para que o sentido do

paragrafo 20 do artigo 20 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil possa ser
plenamente discernido, cumpre-nos definir a significacdo da expressao dispo-
sices a par das ja existentes.

Disposicdo a par de outra existente é aquela que com esta convi-
ve. A expressao a par de outra existente ha de ser entendida com o sentido que
tem na linguagem natural, da qual se nutre a linguagem juridica®.

Quem esté a par de outrem convive com o outro, assim como al-
go que esta a par de outra coisa coexiste com a outra coisa. Estar a par, pois, é
conviver ou coexistir.

A significagdo da expressdo disposicOes gerais ou especiais a par
das ja existentes, no paragrafo 29, do artigo 29 da Lei de Introducdo ao Codi-
go Civil, portanto, é a seguinte: disposicGes gerais ou especiais que coexistem
com outras disposicBes gerais ou especiais.

32 - VICENTE RAO, O Direito e a Vida dos Direitos, vol. 1, Max Limonad, S&o Paulo, 1.960, pag. 392,
nota 273.

33 - Vide EROS ROBERTO GRAU, Direito, conceitos e normas juridicas, Editora Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, 1.988, pags. 58 e ss.
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H& coexisténcia de disposicdes quando mais de uma disposicdo
exista concomitantemente.
As primeiras disposi¢des a considerar, no caso, sao as da lei no-

va, a Lei n0 8.884/94. O citado paragrafo 20 do artigo 20 menciona: "A lei
nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par...".

As segundas, as que ja existiam anteriormente ao advento da lei
nova. O mesmo preceito prossegue: "... a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior".

A segunda das disposicdes referidas no paragrafo 2° do artigo 20
da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, assim, é a que ja existia em lei anterior,
lei esta que ndo é revogada nem alterada pela lei nova.

Pois bem: se as primeiras disposicdes coexistentes com outras
sd0 as contidas na lei nova, resta saber quando as segundas disposicdes --—
preexistentes --— conservam existéncia, perdurando, a par das inscritas na lei

nova. Para sabé-lo, é imperiosa a consideracdo do que define o paragrafo 10
do artigo 29 da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil.

23. - A norma extraida do paragrafo 20 daquele artigo 29 da res-
posta a seguinte indagagdo: quando a lei nova ndo revoga nem modifica a lei
anterior?

A do paragrafo 19, a questdo que assim se pde: quando a lei nova
revoga a anterior?

Para que possamos determinar, portanto, se a disposi¢do preexis-
tente a lei nova perdura, a par desta, é necessario verificarmos se ndo foi ela
revogada pela lei nova.

Isso se verifica mediante a aplicacdo das regras definidas pelo

sempre mencionando paragrafo 10 do artigo 29 da Lei de Introducéo ao Codi-
go Civil, que alinha trés hipéteses, dentro das quais a lei nova revoga a anteri-
or:

a) quando a lei posterior expressamente o declare;

b) quando a lei posterior --- ou disposi¢do dela --- seja incompa-
tivel com a anterior;

¢) quando a lei posterior --- ou disposicao dela que inteiramente a
matéria de que tratava a anterior.

Visto isso podemos --— sem nos perdermos em consideracBes
in6cuas, atinentes ao aforisma lex generalis legem specialem non derrogat,
gue o vigente direito positivo brasileiro ndo acolheu --— enunciar, nos termos

seguintes, toda a significacdo da norma contida no paragrafo 20 do artigo 20
da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil: a lei nova --— geral ou especial, espe-
cial ou geral, pouco importa --— ndo revoga nem modifica a lei anterior: a) se
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ndo contiver expressa declaracdo nesse sentido; ou b) se ndao for incompativel
com ela; ou ainda c¢) se ndo regular inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

24. - Ora, a Lei nO 8.884/94 ndo revogou expressamente, nem é
incompativel com ela, nem regulou inteiramente a matéria de que trata a Lei

n0 6.729/79. )
E certo, portanto, que ambas permanecem em vigor.

Detenhamo-nos, pois, sobre o texto do paragrafo 10 do artigo 39
da Lei n© 6.729, de 1.979:

"Paragrafo 10 - A concessdo podera, em cada ca-
S0:

()

b) vedar a comercializagdo de veiculos automoto-
res novos fabricados ou fornecidos por outro produtor™.

Concesséo, para os efeitos da Lei n® 6.729/79 *, &, nos termos

do seu artigo 19, o negécio juridico, celebrado entre produtores e distribuido-
res, que visa a efetivar a "distribuicdo de veiculos automotores de via terres-

tre". Produtor --— define o inciso | do artigo 20 --— é a empresa industrial
que realiza a fabricagdo ou montagem de veiculos automotores; distribuidor,

nos termos do inciso 1l desse mesmo artigo 29, "a empresa comercial perten-
cente a respectiva categoria econdmica, que realiza a comercializacao de vei-
culos automotores, implementos e componentes novos, presta assisténcia téc-
nica a esses produtos e exerce outras fungdes pertinentes a atividade".

O preceito legal, como se vé, faculta ao produtor, na concesséo,
proibir & empresa distribuidora, pertencente a determinada categoria econémi-
ca, a distribuigdo de veiculos concorrentes com os por ele produzidos.

Em outras palavras, a Lei n© 6.729/79 permite que o contrato de
concessdo contenha clausula restritiva da concorréncia, qual seja, a possibili-
dade de impedir-se que o distribuidor (como tal entendido a empresa) comer-
cialize veiculos novos fabricados por outrem, prejudicando a concorréncia
entre as montadoras.

25. -Fazendo-0, 0 nosso sistema juridico consagra uma espécie
de isen¢do ou autoriza¢do em bloco para a exclusividade imposta aos distribu-
idores de veiculos automotores, afastando a incidéncia, sobre essa imposicao,

do disposto no artigo 20, | da Lei nO 8.884/94.

34 -Parcialmente alterada pela Lei n° 8.132, de 1990.
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Sucede que essa isen¢do/autorizacao contém algumas limitagoes.
Assim, a proibicdo decorrente da exclusividade deve restringir-se
a distribuicdo de veiculos novos, fabricados ou fornecidos por outro produtor.
Logo, caso o fabricante decida impor aos seus distribuidores a proibicdo da
comercializacdo de veiculos usados de outro produtor, essa imposi¢cdo ndo

estara amparada pela autorizacdo concedida pelo art. 30 da Lei n© 6.729/79 e -
-- uma vez que configura restricdo a concorréncia entre os fabricantes --—
sera considerada infracdo a ordem econémica, nos exatos e precisos termos do

disposto no artigo 20, | da Lei nO 8.884/94.
O mesmo se da em relacgdo a restricdo, referida na consulta, que o

produtor pretende impor a seus distribuidores. A Lei nO 6.729/79 apenas per-
mite que o contrato de concessdo impeca o distribuidor [ou seja, a empresa;
ndo o empresario, s6cio ou acionista ] de comercializar produtos novos con-
correntes. Sob seu abrigo, portanto, ndo se pode colocar a proibicdo de o
empresario [acionista ou sécio] participar de outra sociedade [ou empresa],
que exerca sua atividade --— esta sim —-- distribuindo veiculos automotores
de marca concorrente.

26. -O artigo 30 da Lei n© 6.729/79 n&o pode ser interpretado ex-
tensivamente, de forma a abranger a restricdo pretendida pelo fabricante.

Vimos bem que a imposicdo da exclusividade é uma excecéo,
uma restricdo a livre concorréncia e/ou a livre iniciativa, cuja possibilidade,

limites e fundamentos estdo especificadamente delineados no artigo 3° da Lei

n0 6.729/79. Ai --- repita-se --- temos uma isencdo que, fundada na pressupo-
sicdo de que os prejuizos eventualmente decorrentes da restricdo serdo suplan-
tados pelos beneficios por ela produzidos, permite uma pratica restritiva da
concorréncia.

Ora, em se tratando de uma restricdo, o artigo 39 da Lei n©
6.729/79 ndo admite interpretacdo extensiva. Vale reproduzir, aqui, a sempre
atual e precisa licdo de CARLOS MAXIMILIANO, inspirada em COELHO
DA ROCHA:

35 -N&o sera oportuno, neste parecer, o debate a respeito da disti¢do entre empresa e sociedade, tema que
encanta os comercialistas. Aqui basta enfatizarmos a circunstancia de a lei referir-se a empresa, nao ao

empresario.
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"Quando um ato dispensa de praticar o estabele-
cido em lei, regulamento, ou ordem geral, assume o carater de
excecdo, interpreta-se em tom limitativo, aplica-se as pessoas

e a0s casos e tempos expressos, exclusivamente"®,

A interpretacdo extensiva do preceito conduziria, inevitavelmen-
te, & violagdo do principio da livre iniciativa [e, pois, da livre concorréncia].

27. -Por fim, cumpre deixarmos bem vincado que a jurisprudén-
cia norte-americana, que entende que a exclusividade imposta a alguns distri-
buidores seria razoavel, ndo ¢ aplicavel ao sistema brasileiro para fins de des-
caracterizar a infracdo a ordem econdmica®’.

No sistema estrangeiro ndo sdo considerados ilicitos, em virtude
da regra da razdo, os atos que restringem a concorréncia de forma razoavel,
como explicamos acima. Ja a lei brasileira determina que qualquer ato que
implique restricdo a concorréncia [como aquele objeto do presente parecer]
deve, para que ndo acarrete a aplicagdo das san¢fes previstas em lei, ser sub-

metido a apreciacdo do CADE, nos termos do artigo 54 da Lei n© 8.884/94.
De resto, pretender aplicar a hipétese a jurisprudéncia americana,
gue se embasa na regra da razdo, equivaleria, em termos metodolégicos, a

isentar-se a pratica com base no Regulamento Europeu nO 1.475, de 1995!

Aqui, também, é inadmissivel a "colonizag¢éo" do direito brasilei-
ro.

28. - Em face do exposto concluimos afirmando que:

a - a restricdo pretendida pelo fabricante é ilicita, configurando
infracdo a ordem econbmica, 0 que determina a incidéncia do disposto no
artigo 20, inciso I, da Lei nO 8.884/94, bem como no inciso VI do seu artigo
21; se a restricdo afetar novos fabricantes estrangeiros de veiculos automoto-
res, que pretendam ter acesso ao mercado brasileiro, neste caso, desde que
efetivamente comprovada essa pretensdo, verificar-se-4, também, a hipétese

prevista no artigo 21, IV da Lei n0 8.884/94;

36 -Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, sexta edi¢do, Livraria Freitas Bastos, Sdo Paulo, 1.957, pag. 291.
37 -Essa jurisprudéncia poderia, no maximo, ser invocada para fins meramente argumentativos, se a pratica
fosse submetida a apreciagdo do CADE, com o fito de demonstrar o atendimento as eficiéncias colocadas
pelo art. 54 da Lei no 8.884/94.

38 -A questdo da exclusividade vem também regulada pelo art. 30 do Clayton Act e sua aplicagdo passa
pela valoracéo tipica da rule of reason. Dispde o art. 30 do Clayton Act: "It shall be unlawfull ... that .. the
purchaser ... shall not use or deal in the goods ... of a competitor ... of the ... seller ... where the effect of

such ... sale ... may be to substantially lessen competition ..." (grifamos).
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b - os distribuidores poderdo encaminhar representacdo escrita e
fundamentada a Secretaria de Direito Econémico - SDE, nos termos do dis-

posto no artigo 30 da Lei nO 8.884/94, comunicando a infracdo a ordem eco-
nomica praticada pelo fabricante;

C - Se 0s agentes econdémicos [produtor e distribuidores] vierem a
se compor, no sentido de fazer constar aquela imposigéo restritiva da concor-
réncia do contrato de concessdo, neste caso deverdo submeter a pratica a ana-

lise do CADE, nos termos do disposto no artigo 54 da Lei nO 8.884/94, sob
pena de suportarem as multas previstas no artigo 23 da Lei Antitruste e de-
mais sancdes aplicaveis.

E 0 que nos parece

Eros Roberto Grau
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP, Professor Visitante da Faculdade
de Direito da Universidade de Montpellier | (Fran¢a) [1.995-1.996]
Paula A. Forgioni
Professora de Direito Econdmico da Escola de Administracdo de Empresas, da Fun-
dacéo Getulio Vargas de Sao Paulo. Doutora em Direito pela USP
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A EVOLUCAO DO REGIME LEGAL DA PETROBRAS E A LEGIS-
LACAO ANTITRUSTE

ARNOLDO WALD
“Se a PETROBRAS esta voltando ao setor por meio de parti-
cipagBes minoritérias em diferentes projetos com um nu-

mero variado de parceiros, ndo ha problema algum”.

(LuclANO RESPINI, Presidente da Dow QUIMICA, in Gaze-
ta Mercantil Latino-Americana, de 06 a 12.10.97)

“Com a economia brasileira aberta, ndo podemos sé racio-
cinar em termos domésticos. A concentragdo, em nivel na-
cional, ndo é necessariamente prejudicial, desde que possa
enfrentar a concorréncia”.

(Senador JOSE SERRA, Gazeta Mercantil, de 26.09.1997)

I.A EVOLUCAO DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

1.Em todos os paises, a sociedade de economia mista surgiu como um modo
de flexibilizacdo e descentralizacdo das entidades criadas pelo Estado para
atender determinados interesses no plano econémico. Dotada inicialmente de
plena autonomia, regendo-se nas suas relagdes externas de acordo com as
normas de direito comercial, podia substituir as empresas privadas ou com
elas competir adequadamente, ndo obstante ser controlada e fiscalizada pelo
Estado. Quer tenha tido a vocagdo de substituir um verdadeiro servigo publi-
€O, quer a sua existéncia se justificasse pela falta de recursos financeiros da
iniciativa privada para realizar grandes investimentos necessarios a assegurar
0 desenvolvimento nacional, em todos os casos ela conciliava uma forma de
direito privado com uma finalidade publica.

2. Na medida em que o Estado ampliou a sua presenca na economia, sob todas
as formas, recorreu a técnicas de descentralizacdo, como a autarquia, a empre-
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sa publica e a sociedade de economia mista, para poder atender as finalidade
almejadas.

3.Na doutrina, chegou a ser salientado, pelo Professor GEORGES VEDEL, que
estava ocorrendo a chamada comercializagdo do direito administrativo, pois
afirmava o eminente mestre que:

“0 Estado desapropriou os capitalistas, ficando ndo somen-
te com suas empresas mas também com suas técnicas (ju-
ridicas) e experiéncias.” *

4.Assim, quando se concebeu o monopolio da PETROBRAS, 0 entdo deputado
BILAC PINTO salientou que se propunha:

“a constituicdo de uma empresa estatal, gue tenha a mesma
flexibilidade das empresas privadas para executar aquele

programa”. *

5.Na realidade, a sociedade de economia mista teve, no Brasil, um papel dis-
tinto daquele que lhe foi atribuido nos véarios paises da Europa, nos quais, na
maioria dos casos, a sua criacao decorreu das nacionaliza¢Ges, que ocorreram,
em grande namero, apos a Segunda Guerra mundial, mantendo-se a empresa
nacionalizada com uma estrutura relativamente analoga a que tinha, anterior-
mente, quando sociedade privada.

6.Em nosso pais, com o decorrer do tempo, tanto as autarquias, como as em-
presas publicas e as sociedades de economia mista foram perdendo a sua fle-
xibilidade, em virtude dos controles a priori e a posteriori que lhes foram im-
postos e da relativa politizacdo que sofreram, com a aplica¢do, numa certa
época, do spoil system.

7.Assim, no Brasil, num movimento pendular, tivemos, sucessivamente, a
criacdo das autarquias e a desautarquizacdo das mesmas, aplicando-se-lhes as
normas da administracdo central. Organizamos as sociedades de economia

1 Georges Vedel, La Technique des Nationalisations, in Droit Social, 1946, p. 96, e, no mesmo sentido,
Jean Rivero, Sur la Réforme des Institutions Nationales, Dalloz, 1948, cronica, p. 181.

2 Bilac Pinto, Documentos Parlamentares, Petréleo, vol. 6, ps. 249/263, ap. Gilberto Paim, Petrobrés, Rio
de Janeiro, Topbooks editora, 1994, p. 183.
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mista e as empresas publicas, que acabaram, posteriormente, sendo integradas,
de uma maneira ou de outra, na administracdo indireta, sofrendo um processo
de quase autarquizacdo.

8.Enquanto se mantinha a personalidade de direito privado da sociedade de
economia mista e o0s principios constitucionais Ihe asseguravam o mesmo
regime aplicado as empresas privadas, as leis referentes as licitacbes foram,
progressivamente, criando uma verdadeira camisa-de-forca, que limitou a
plena liberdade de atuacdo dessas empresas, ensejando maiores despesas e
menor rentabilidade e tornando-se, hoje, um dos fatores do chamado custo
Brasil.

9.Por outro lado, as sociedades de economia mista mobilizaram, em seu favor,
a poupanga privada, de tal modo que entre as maiores sociedades abertas do
pais e as mais negociadas em Bolsa, nos Gltimos vinte anos, encontramos
guase gue somente empresas mistas.

10.De qualquer modo, no passado, em quase todos os paises, sob inspira¢do
do direito anglo-americano, costumava-se garantir as sociedades de economia
mista as trés liberdades, que consistiam na dispensa de prestacdo de contas ao
Bureau of the Budget, na ndo-incidéncia das normas e processos referentes ao
civil service (sistema de recrutamento e promogdo de funcionarios) e ao sis-
tema de concorréncia publica.

11.Aconteceu, todavia, que com o decorrer do tempo, as sociedades de eco-
nomia mista foram sendo submetidas, de um modo cada vez mais intenso, as
normas de direito administrativo, perdendo a sua autonomia e flexibilidade. *

3 Leonard White, Introduction to the Study of Public Administration, 3% edigdo, 1951, p. 119 e seg., e Ogg
e Ray, Introduction to American Government, 92 edigdo, N. York, Appleton-Century Crofts Inc., 1948, p.
471, 608-610, 665-668 e 707-709, caracterizam nesses termos as chamadas “Government Corporations”,
que sdo empresas publicas, mas cujos tragos fundamentais sdo aplicaveis as sociedades de economia mista.
4 Em 1953, o Professor Bilac Pinto profetizava, em excelente artigo, “O declinio das sociedades de econo-
mia mista e o advento das modernas empresas publicas” (Revista Forense, vol. 146). Na realidade, continu-
ou havendo o maior desenvolvimento das sociedades de economia mista, embora com um regime cada vez
mais préximo do aplicavel as empresas publicas e até a administragdo publica central. J4, naquela época,
defendiamos a participacao igualitaria ou minoritaria do Estado em sociedades de economia mista (Arnoldo

Wald, As Sociedades de Economia Mista, in Revista Forense, 152, p. 510 e seguintes).
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12.As tentativas de liberalizacdo, como a realizada pela Lei n° 6.404, ndo
alcancaram as suas finalidades, embora os autores do respectivo anteprojeto
entendessem, na época, que se tratava de uma verdadeira lei geral das socie-
dades de economia mista.’

13.Comentando o mencionado diploma legal, tivemos o0 ensejo de escrever
que:

“Assim sendo, na sua estrutura e nas suas relag@es externas
com empregados (direito trabalhista), com terceiros, clien-
tes ou fornecedores (direito obrigacional) ou com o pro-
prio Fisco (direito fiscal), a empresa mista obedece aos
mesmos principios que a sociedade andnima privada. Essa
situacdo decorre do principio da igualdade na competicdo
gue se pretende assegurar numa economia de mercado, nas
areas em que a atividade do Estado ndo é monopolistica.
Por outro lado, no tocante a fixagdo de suas metas, a certos
principios gerais referentes ao orcamento, as despesas de
pessoal e de material, aos critérios de gastos de publicida-
de e divulgacdo e ao controle das contas e da performance
da empresa, cabe evidentemente a supervisdo prevista pelo
Decreto-Lei n° 200 e nada impede que o Estado ou 0 Mu-
nicipio possam fixar, em lei, normas aplicaveis as suas so-
ciedades de economia mista e as suas empresas publicas.
Por mais que se respeite o principio constitucional da e-
quiparacdo das sociedades de economia mista as demais
sociedades anénimas, a legislagdo ordinaria tem admitido a
criacdo de um regime préprio para as sociedades de eco-
nomia mista, no tocante, as contribuicdes para o PASEP, a
fiscalizagdo financeira do Tribunal de Contas, a certo tipo

de contratagdes, etc...”.°

5 Escrevem Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira:

“A lei de sociedades andnimas, além de dispor sobre essa forma de sociedade quando utilizada pelo setor
privado, ¢ lei geral das sociedades de economia mista, que por ela se regem, com as derrogacdes constantes
das leis especiais que autorizam a sua constituigcdo (Constituicao, art. 170, § 2°)” (A Lei das S.A., 3% ed.,
Rio de Janeiro, Renovar, p. 252).

6 Arnoldo Wald, As Sociedades de Economia Mista e a Nova Lei das Sociedades Andnimas, in Revista da

Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, n° 17, p. 70.
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14.Na medida em que a PETROBRAS deixou de exercer 0 monopélio previsto
pela Lei n® 2.004 (art. 2°, 11), em virtude da Emenda Constitucional n® 9, de
9.11.1995, e da Lei n® 9.478, de 6.8.1997, passou a ser uma sociedade equipa-
rada as demais empresas comerciais, tendo inclusive o legislador afastado
expressamente a incidéncia da Lei n° 8.666, para fazer depender as suas aqui-
sicbes de bens e servicos de processo simplificado (art. 67 da Lei n°
9.478/97).

15.E interessante mencionar que a atribuicdo de maior flexibilidade & PETRO-
BRAS, para permitir que possa competir com as demais empresas do setor, foi
a preocupacdo dominante do Governo, desde a elaboracdo do projeto que se
transformaria na Lei n® 9.478. Essa posicao do Poder Executivo, depois abra-
cada pelo legislador, se destina a garantir que a sociedade possa funcionar
com “um espirito empresarial”, considerado como essencial para modernizar e

“reinventar o Governo”.’

16.Assim, na Exposicdo de Motivos ministerial n® 23, de 25.4.1996, foi sali-
entado que:

“Os dois ultimos Capitulos do Anteprojeto cuidam da situ-
acdo da PETROBRAS, que é mantida com os seus objeti-
VoS originais, como agente estatal do monopélio, ja agora
ndo mais com a exclusividade que Ihe conferiu a Lei n°
2.004, de 3 de outubro de 1953, mas em carater de livre
competicdo com outras empresas, estatais ou privadas.
Mantendo o controle acionario da Unido sobre a PETRO-
BRAS, a nova Lei proporcionara a estatal brasileira maior
flexibilidade de atuacdo no novo cenario, permitindo-lhe,
para isso, criar, transformar, fundir ou cindir subsidiarias
para exercer as atividades relacionadas com seu objeto so-
cial, além da possibilidade de adotar procedimento licitato-
rio simplificado, segundo normas préprias previamente a-
provadas pelo Ministro de Minas e Energia e publicadas
no Diério Oficial.

Emancipada da tqtela do monopolio, conservard, entretan-
to, a PETROBRAS, suas funcdes genuinas de brago exe-

7 David Oshorne e Ted Gaebler, Reinventando o Governo. Como o Espirito Empreendedor esta Transfor-

mando o Setor Publico, 3% ed. da traducéo brasileira, Sdo Paulo, MH Comunicagéo, 1994.
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cutivo da politica nacional para o setor, passando a exerci-
tar-se em regime concorrencial aberto, com os predicados
técnicos e de qualidade de gestdo reconhecidos pela comu-
nidade internacional da industria do petréleo. Na verdade,
a PETROBRAS possui, hoje, maturidade e competéncia
que Ihe permitem compartilhar e concorrer com outras
empresas do setor, no pais e no exterior, nas oportunidades
negociais gue estdo postas a sua frente”.

17.Est4, pois, presente no projeto de lei, desde os seus inicios, a preocupacao
de flexibilizar a empresa, permitindo-lhe realizar associa¢fes de toda espécie.

18.0 texto da Lei n® 9.478 e especialmente os seus artigos 61 a 65 atendem
plenamente a preocupacdo do Poder Executivo de garantir a maior liberdade
de atuacdo a PETROBRAS, a fim de permitir a criacdo de subsidiarias, nas quais
tenha posi¢do majoritaria ou minoritaria, e de realizar parcerias ou consorcios
sob todas as formas legalmente permitida.

19.Efetivamente esclarecem os mencionados artigos que:

“Art. 61. A PETROLEO BRASILEIRO S/A - PETROBRAS é
uma sociedade de economia mista vinculada ao Ministério
de Minas e Energia, que tem como objeto a pesquisa, a la-
vra, a refinacdo, o processamento, 0 comércio e o transpor-
te de petroleo proveniente de pogo, de xisto ou de outras
rochas, de seus derivados, de gas natural e de outros hidro-
carbonetos fluidos, bem como quaisquer outras atividades
correlatas ou afins, conforme definidas em lei.

§ 1°, As atividades econbmicas referidas neste artigo serdo
desenvolvidas pela PETROBRAS em carater de livre
competicdo com outras empresas, em funcdo das condi-
cOes de mercado, observados o periodo de transi¢do pre-
visto no Capitulo X e os demais principios e diretrizes des-
ta Lei.

§ 2°. A PETROBRAS, diretamente ou por intermédio de
suas subsidiarias, associada ou ndo a terceiros, podera e-
xercer, fora do Territério Nacional, qualguer uma das ati-
vidades integrantes de seu objeto social.
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Art. 63. A PETROBRAS e suas subsidiérias ficam autori-
zadas a formar cons@rcios com empresas nacionais ou €s-
trangeiras, na condicdo ou ndo de empresa lider, objeti-
vando expandir atividades, reunir tecnologias e ampliar
investimentos aplicados a industria do petroleo.

Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu
objeto social que integrem a industria do petrdleo, fica a
PETROBRAS autorizada a constituir subsidiarias, as guais
poderdo associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a ou-

tras empresas.

Art. 65. A PETROBRAS devera constituir uma subsidiaria
com atribuicdes especificas de operar e construir seus du-
tos, terminais maritimos e embarcacfes para transporte de
petréleo, seus derivados e gas natural, ficando facultado a
essa subsididria associar-se, majoritaria ou minoritaria-
mente, a outras empresas”.

20.Sendo evidente a correlacdo e a afinidade existentes entre a exploracdo do
petréleo e do gas e a industria petroguimica, nenhuma ddvida existe quanto a
liberdade da PETROBRAS de contratar associacdes e parcerias com terceiros.

21. Assim, ndo ha como alegar a inconstitucionalidade do acordo objeto
da consulta, com base no art. 37, XXI, que tem a seguinte redacao:

“XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servi¢os, compras e alienacBes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igual-
dade de condicGes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacOes”.
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22 .Evidentemente que, no caso de associagdo ou parceria, ndo se tratando nem
de obras, nem de servicos, nem de compras, nem de alienagdes, ndo incide a
norma constitucional, que, alias, prevé a excluséo da sua incidéncia nos casos
especificados na legislagdo. H4, outrossim, mesmo em relacdo aos contratos
regidos pela Lei n® 8.666, um regime especial para a PETROBRAS, a qual ndo
se aplica o mencionado diploma legal, como vimos ao analisar o art. 67 da Lei
n°9.478.

23.Também se alegou ® que haveria violag&o do inciso XX do art. 37 da Cons-
tituicdo, de acordo com o qual:

“XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a
criacdo de subsidiarias das entidades mencionadas no inci-
so anterior, assim como a participacdo de qualquer delas
em empresa privada”.

24.0ra, verifica-se que existe autorizacdo legal especifica para a PETROBRAS
criar subsidiarias, ou seja, para participar em outras empresas, acrescentando o
art. 64 acima transcrito que tal participagdo tanto pode ser majoritaria, quanto
minoritaria (caso em que ndo se trata de subsidiaria, mas de participacdo acio-
naria).

25.0 inciso XX do art. 37 da Constituicdo, ao referir-se a cada caso, pretende
evitar que o Executivo possa criar uma subsidiaria ou autorizar uma participa-
¢do que ndo tenha sido autorizada de modo especifico pelo Poder Legislativo
para uma determinada empresa e com finalidades legalmente previstas. A
expressao cada caso significa que ndo pode haver autorizagdo genérica, para
todas as empresas e em qualquer hipétese. Tratando-se de autorizacgdo, para
criar subsidiaria, visando atender as finalidades sociais da PETROBRAS, que
foi dada pela Lei n® 9.478, ndo ha necessidade de lei especifica para a associa-
cdo com a OPP, pois a autorizagdo ja existe e ndo se trata de realizagdo pelo
Estado de atividade ndo prevista pelo legislador.

26.A este respeito j& tivemos o ensejo de escrever, na vigéncia da Constitui-
cdo anterior, mas interpretando os arts. 236 e 237, § 1°, da Lei das Sociedades
Anbnimas, que tinham redagéo analoga ao atual texto constitucional:

8 Correio Brasiliense de 24.9.97, p. 16.
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“Como o § 1° do artigo 237 ndo esclarece se a lei autoriza-
tiva deve ser geral ou especial, nada impede que a faculda-
de de criar subsidiarias ou de modificar as finalidades so-
ciais conste, desde logo, da lei que autorizou a criacdo da
empresa. (...) Queremos dizer que o texto legal ndo deve
ser interpretado como exigindo um casuismo absoluto,
com lei autorizativa para cada caso. Embora o artigo 237
caput se refira as atividades previstas na lei que autorizou a
constituicdo da companbhia, é evidente que qualquer lei po-
de alterar ou autorizar a modificacdo das finalidades da so-
ciedade de economia mista, pois a lei que autorizou a
constituicdo é do mesmo nivel que qualquer outra e ndo
pode ter qualquer prevaléncia sobre as leis posteriores. O
que o legislador federal pretendeu proibir foi alteracdo do
objeto pelos estatutos sem autorizacdo legislativa. Desde
que tal autorizacdo exista, seja ela geral ou especial, pela
lei criadora da empresa ou por outra posterior, nenhum 6-
bice podera surgir para realizar a modificacdo estatutaria
ou admitir a cria¢do de subsidiérias.

E, alis, preciso salientar que os proprios autores do ante-
projeto admitem que ndo ha necessidade de autorizacéo
especifica para a criagdo de cada subsidiéria, bastando a
autorizacdo genérica para que a sociedade de economia

mista possa participar de outras”. °

27.Parece-nos, assim, que ndo tem fundamento a Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 1.649, na qual se pretende considerar invalido o art. 64 da Lei
n® 9.478, como alias decidiu o Supremo Tribunal Federal ao indeferir a limi-
nar pleiteada, pela unanimidade dos seus ilustres integrantes, em 29.10.1997.

Il. 0OS CONTRATOS DE PARCERIA E A LEGISLACAO ANTI-
TRUSTE

9 Arnoldo Wald, As Sociedades de Economia Mista e a Nova Lei das Sociedades An6nimas, loc. cit., p. 77
e78.
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28.Tem sido alegado que a concessdo do direito de preferéncia, em determi-
nados contratos de associacdo, poderia constituir abuso do poder econémico,
ensejando uma concentragdo, que propiciaria as empresas associadas um ver-
dadeiro oligopdlio. Na realidade, a situacdo da PETROBRAS era monopolistica
no passado mas, com a nova legislagdo, passou a mesma a ser uma empresa
gue compete com as demais, especialmente em virtude da liberdade de impor-
tacdo. Assim, toda a politica atual da PETROBRAS consiste na realizacdo de
parcerias, tanto com empresas nacionais, Como com as estrangeiras.

29.Por outro lado, ja vimos que, no tocante ao setor petroquimico, surgiu, no
mundo inteiro, uma espécie de oligopdlio de fato, que deve ser examinado
tendo em vista a economia mundial e ndo somente a situacao brasileira. Essa
nova visdo da concorréncia acaba de ser sedimentada, com a manifestacéo que
0s paises europeus fizeram em relacéo a fusdo entre a BOEING e a MCDONNEL
DOUGLAS, examinando as posicGes das empresas nos diversos paises e 0s
contratos que tinham para fornecer aeronaves aos seus clientes no mundo
inteiro, e ndo apenas nos Estados Unidos.

30.A doutrina tem salientado que qualquer controle pela autoridade adminis-
trativa deve ter em conta ndo s6 o mercado nacional mas também o do grupo
econémico no qual o mesmo se insere - 0 Mercosul - e até, eventualmente, a
situacdo, existente em outros paises, tanto das empresas a que se associam
como dos seus concorrentes.

31.Assim, ao lado dos interesses das partes e dos consumidores, também deve
ser examinado o interesse publico, que decorre da necessidade de fortaleci-
mento de empresas nacionais ou sediadas no pais, assegurando-lhes possibili-
dade de competicdo internacional, que atualmente pressupbe que tenham al-
cancado determinadas dimensdes.

32.E evidente que o simples direito de preferéncia ou o dever de informagéo,
de boa-fé, de planos de operacdes a serem realizadas na area na qual as em-
presas se associam, ndo pode constituir abuso do poder econémico, nem
mesmo aquisicdo de posicdo dominante que possa ameacar a livre concorrén-
cia.

33.Ha cerca de quarenta anos, o0 Professor SAN TIAGO DANTAS ja fazia a dis-
tincdo entre o monopolio constituido pela atuacdo das partes e 0 monopdlio
natural, sendo que tais consideracGes se aplicam perfeitamente aos oligopélios
existentes no setor petroquimico.
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34.Escrevia o ilustre jurista que:

“A oposicdo entre livre concorréncia e monopélio ndo pa-
rece hoje tdo irredutivel. O monopélio, assim como pode
ser criado artificialmente pelo Poder Publico (monopolio
legal) ou por um acordo de produtores (monopdlio con-
vencional) pode resultar de circunstancias que o configu-
ram como verdadeiro monopélio natural. E o que sucede,
por exemplo, quando uma empresa detém a Unica fonte e-
xistente de certa matéria-prima, ou possui com exclusivi-
dade certa patente, ou ainda quando circunstancias tecno-
I6gicas ou dificuldades de capital obstruem a entrada no
mercado de fornecedores concorrentes. Em todos esses ca-
so0s e em outros faceis de apresentar, 0 mercado se acha
sob condi¢gBes monopolisticas, ainda que nenhuma norma
legal ou convencional faga obstaculo a amplia¢do da con-
corréncia.

Essas consideragdes (Cf. Joe S. Bain, Pricing, distributions
and employement, ed. 1948, capts. 5° e segs.) levam a
conclusdo de que entre a livre concorréncia e 0 monopolio
ndo existe uma oposicdo antitética, mas uma diferenca de
grau. A medida que se reduz o nimero de fornecedores de
um produto, e @ medida que se agrava a dificuldade de en-
trada de novos fornecedores, a estrutura do mercado se
torna mais e mais monopolistica.” *°

35.Na realidade, a partir da década de 70, a legislacdo ordinaria brasileira
reconheceu a importancia crescente da concentracdo e da coordenagdo entre
empresas como meios de fortalecer as empresas sediadas no pais. Assim, a
preocupacdo de evitar os abusos do poder econémico se apresenta mitigada
pela necessidade de dar eficiéncia e dimensGes adequadas as empresas nacio-
nais, a fim de atender as necessidades do mercado interno e de enfrentar, e-
ventualmente, os concorrentes no mercado internacional.

10 F. C. de San Tiago Dantas, Problemas de Direito Positivo, Rio de Janeiro, Forense, 1953, ps. 94 e 95.
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36.Assim, ja o 1° Plano Nacional de Desenvolvimento, aprovado pela Lei n°
5727, de 4.11.1971, cuidando da integracdo social, reconhece a existéncia de
meta da politica nacional no sentido de:

“impedir os abusos do poder econdmico, pela continua
melhoria da distribuicdo de renda, sem prejuizo da eficién-
cia que garanta as empresas 0 poder de competicao”. (Se-
¢do V, inciso I11°)

37.No 11° PND, aprovado pela Lei n® 6.151, de 6.12.74, sdo numerosas as
referéncias a necessidade de concentragdo econdmica, a criacdo de estruturas
empresariais poderosas, inclusive no campo da comercializacdo, incentivan-
do-se, especialmente, a formacdo de conglomerados, devendo ser dada as
empresas sediadas no pais a necessaria escala para que obtenham ou mante-
nham o indispenséavel poder de competicdo. Mais ainda, modificando aparen-
temente o espirito e a letra da entdo vigente Lei n® 4.137, o 11° PND esclarece
que a repressao aos abusos do poder econémico ndo mais devera ocorrer me-
diante a utilizacdo de remédios juridicos, mas sim “através de instrumentos
econdmicos. Tais mecanismos sdo o crédito, os incentivos fiscais, regulados
no sentido de evitar praticas oligopolistas, assim como o sistema de controle
de precos, orientado na forma ja citada”.

38.Na filosofia do 11° PND, a énfase é dada a necessidade de ser assegurada
maior produtividade as empresas nacionais e as sediadas no pais, garantindo-
se, assim, a “emergéncia de forte expressdo de capacidade empresarial”. Se
insistimos na visdo econdmica da época, é porque ela inspirou, como ja vi-
mos, a criacdo da inddstria petroquimica brasileira, cuja estrutura basica se
manteve no tempo, ndo obstante as mudancas legislativas, as alteragGes de
composicdo acionéria das sociedades que atuam no setor e 0 aumento da pro-
ducdo e do consumo no pais e no exterior.

39.0s autores que analisaram a evolucéo do regime juridico das empresas se
referem, a partir daquela época, a existéncia de uma “concentracdo estimula-
da” pelo legislador, que atende a preocupagdo constitucional de assegurar o
desenvolvimento econémico e a justica social no pais (art. 160 da Emenda
Constitucional n° 1). Surge, assim, o principio da chamada “economicidade”,
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pelo qual deve ser definida “a linha da maior vantagem” na aplica¢do da poli-
tica econdmica™, diminuindo o campo de incidéncia da legislacdo antitruste.

40.0s mecanismos de concentracdo ou de integracdo, plena ou parcial, de
empresas deixam de ser, assim, necessariamente, condenaveis, para que neles
se possa vislumbrar técnicas Uteis ou necessarias ao préprio desenvolvimento
nacional.

41.Por outro lado, a Lei das Sociedades Anbnimas (Lei n° 6.404, de 15.12.76)
abriu novos horizontes aos mecanismos de associacdo e cooperacdo entre
empresas, cuidando dos consoércios, das sociedades holdings, das coligadas,
das subsidiarias e dos grupos societarios. Assim sendo, a aparente ilegalidade
dos *“ajustes ou acordos entre empresas” e da “integracdo ou qualquer outra
forma de concentracdo das empresas”, que defluia do disposto na entdo vigen-
te Lei n® 4,137, ficou superada pela admissdo dessas formulas, desde que ne-
las ndo se consagrasse um abuso de poder econdmico destinado a assegurar 0
dominio do mercado a determinada empresa, em detrimento dos interesses dos
concorrentes, dos consumidores e da prépria coletividade. O legislador aban-
donou, pois, a sua posicdo negativista em relacdo aos ajustes de cooperacdo
entre as empresas, para reconhecer a eventual utilidade dos mesmos. 2

42.Em varias ocasides, desde a sua criacdo, o Conselho Administrativo da
Defesa Econdmica reconheceu que os ajustes para a integracdo ou a concen-
tracdo empresarial sdo licitos desde que ndo constituam o meio de conseguir o
dominio do mercado ou a eliminacdo da concorréncia, mediante abuso do
poder econémico.

43.J4 no Processo Administrativo n° 1, julgado ainda em 1966, a ementa da
deciséo salientou que:

“O abuso do poder econdmico caracteriza-se por meios
que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eli-
minar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

11 Washington Peluso Albino de Souza, O Regime Juridico da Concentracéo de Empresa, artigo publicado
na Revista de Direito Econdmico, n° 9, abril de 1978, p. 16 e seguintes, especialmente p. 30.

12 Luiz Gastéo Paes de Barros Ledes, Sociedades Coligadas e Consoércios, in Revista de Direito Mercantil,
n° 12, 1973, p. 137 e seguintes e Mauro Rodrigues Penteado, Consdrcios de Empresas, S. Paulo, Livraria
Pioneira, 1979, p. 24.
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A eliminag&o da livre concorréncia ou 0 emprego de meios
para consegui-la é substancial a infracdo”.

44.Cinco anos depois, apreciando o Processo Administrativo n° 6, reiterou o
plenario do CADE que:

“As préticas capituladas nas alineas a e g do item I, do art.
2° da Lei do CADE séo simples meios para a obtencdo dos
fins previstos no caput do mesmo item; se estes ndo forem
alcancados - ainda que por outros meios - ndo podemos co-
gitar de violagOes autdbnomas as alineas em questdo. Somen-
te uma titular do monopélio natural, ou de fato, pode ser a-
gente da préatica definida como abusiva no item Il do art. 2°
da Lei n®4.137/62".

45.Ainda em 1976, apreciando o Processo Administrativo n°® 12, decidiu o
CADE que a concessao de exclusividade para a comercializacdo de produtos
ndo importa em abuso de poder econémico, salientando, na ocasido, que:

“A concessdo de exclusividade para a comercializacdo de
produtos, por si sO, ndo constitui forma de abuso de poder
econdmico, sobretudo, quando a exclusividade é concedida
a estabelecimentos em diversos pontos, diversos locais e va-
riadas regioes.

Se 0 dominio do mercado ou a eliminagdo parcial da concor-
réncia ndo ocorreu por meio da criacdo de dificuldades ao
funcionamento de uma empresa ou por meio de agregacao
de empresas, ndo se caracteriza o abuso do poder econémi-
co”.

46.Em outras decisdes, reiteradamente, salientou-se que “na auséncia de con-
figuracéo legal nitida de abuso do poder econémico” impde-se o arquivamen-
to da representacdo, conforme ja se verifica na decisdo proferida, em
29.4.1964, no processo de averiguacOes preliminares n° 1/64.

47.Em vaérias das suas decisdes, 0 CADE esclareceu que, nos termos da Cons-

tituicdo e da lei, as praticas enumeradas na entdo vigente Lei n® 4,137, em si
mesmas, ndo constituiam irregularidade, sé sendo suscetiveis de penalizacdo
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quando, em virtude delas, ocorressem situacdes ilegais e quando o resultado
tivesse sido alcangcado por meio abusivo. No acdrddo proferido no Processo
Administrativo n° 6, o relator teve o ensejo de salientar que, no entendimento
daquela entidade:

“a lei antitruste brasileira ndo incriminava, como nao in-
crimina, a formacéo de grupo econdmico por agregacao de
empresas ‘per se’; mas tdo-sdé e unicamente, quando o
mesmo grupo se tenha formado e se venha mantendo por

meio de qualquer das praticas abusivas”. **

48.Essa mesma jurisprudéncia administrativa se aplica, em nosso entender,
aos textos analogos da atual Lei n° 8.884/94, que manteve 0s mesmos princi-
pios, embora dispensando o dolo e a culpa, para que pudessem incidir as san-
cdes legais.

49.0 CADE também teve o ensejo de reconhecer, diversas vezes, que, para
examinar a licitude ou ndo dos ajustes, devia-se invocar a “regra da razdo”,
consagrada no direito norte-americano™ e cujo sentido exato passaremos a
analisar em seguida.

50.Mais recentemente, houve uma ampla discussdo quanto ao papel do CA-
DE, especialmente no tocante as fusGes ou aos convénios de cooperacao entre
empresas estrangeiras e nacionais, prevalecendo a idéia de que a joint venture
ndo deveria ser aprovada quando cada um dos associados ou acordantes pu-
desse, por si s, desenvolver adequadamente a sua atividade. A situacdo é
evidente e absolutamente distinta da existente no caso da consulta, no qual a
simbiose dos interesses enseja nova realidade e dota a empresa do nivel que
necessita para poder ser competitiva nacional e internacionalmente.

51.Alguns votos proferidos por conselheiros do CADE tém salientado, alias, a
importancia de atender a politica industrial do pais, especialmente quando nao
ha prejuizo para os consumidores.

52.Assim, no Ato de Concentracdo n° 58/95, foi lembrado por um dos emi-
nentes conselheiros que:

13 Revista de Direito Econdmico, n° 7, agosto de 1977, p. 129.
14 Revista citada, p. 127.
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“A Lei 8.884/94 é explicita ao impor aos seus aplicadores
a consideracdo de ocorréncia de eficiéncias e estimulos ao
desenvolvimento econémico.

Parece evidente, portanto, que a autoridade de defesa da
concorréncia deve otimizar sua atuacdo, procurando siner-
gias com as politicas publicas de estimulo ao investimento.
Isto ndo significa subordinar a defesa da concorréncia a
politica de governo. Trata-se antes de fazer aquilo que a
sociedade reclama e o legislador estabeleceu: procurar e-
quilibrio e harmonia entre as diferentes acdes do Estado

em beneficio do aumento de bem estar da populacdo”. *°

53.Por outro lado, a jurisprudéncia norte-americana, citada em decisdes recen-
tes do CADE, se refere a casos de empresas que pretendiam unir-se, mesmo
podendo, isoladamente, ocupar o seu papel no mercado. Essa jurisprudéncia
nos parece hoje parcialmente superada com a decisdo no caso da empresa
BOEING, no qual tanto ela quanto a MCDONNEL DOUGLAS tinham, em tese,
condicdes de sobreviver, embora a realidade fatica pudesse vir a ser outra.

54.Cabe, finalmente, lembrar que a prdpria Lei n® 8.884/94 cogita da matéria,
dando-lhe a solucdo adequada, pois, no seu art. 20, inciso Il, considera que
constituem infracdo de ordem econbémica, independentemente de culpa, 0s
atos que tenham por objeto ou possam produzir o dominio do mercado, modi-
ficando, assim, a legislacdo anterior.

55.Além de ndo ocorrer tal hipotese, cabe lembrar que, no seu § 1°, 0 mesmo
artigo esclarece que:

“§ 1°. A conguista de mercado resultante de processo natu-
ral fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em
relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito pre-
visto no inciso I1”.

56.Quanto a posi¢do dominante no mercado, ela, por si s6, ndo importa em
infracdo econdmica, como alids ndo poderia acontecer dentro da sociedade
capitalista, na qual sempre existem empresas com situacdes mais privilegiadas

15 Revista do IBRAC 4/148-9.
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do que outras. O que se pune ndo é a obtencdo da situacdo dominante, mas
sim e tdo-somente, 0 abuso da mesma (art. 20, inciso 1V), criando-se uma
responsabilidade agravada para quem domina o mercado, do mesmo modo
gue, na sociedade andnima, tem maior responsabilidade o acionista controla-
dor.

57.De qualquer modo, verifica-se que, para 0 CADE, impdem-se as conclu-
sBes seguintes:

a) 0s ajustes de integracdo ou de cooperacdo, por si S0,
nédo sao ilegais;
b) a sua ilegalidade s6 ocorre quando importa em abuso

do poder econdmico praticado com a finalidade de e-
liminar os concorrentes do mercado ou criar monop6-
lio; e

C) a legitimidade dos contratos deve ser apreciada tendo
em conta a chamada “regra da razdo”.

58.Inspirando-se no direito norte-americano, especialmente na Lei Sherman e
na interpretacdo que Ihe foi dada pela Suprema Corte norte-americana, a lei
brasileira considerou que ndo devem prevalecer os ajustes ou acordos entre
empresas que tenham a finalidade de eliminar, total ou parcialmente, a con-
corréncia. O que a lei veda €, na realidade, a restricdo desrazoavel da concor-
réncia. A razoabilidade é critério que surgiu na jurisprudéncia norte-
americana, devendo ser apreciada conforme o caso concreto e considerando a
situacdo econémica do momento.

59.Num aco6rddo histérico, o Juiz BRANDEIS esclareceu que ndo é qualquer
restricdo a concorréncia que torna ilegal o acordo entre as partes, mas, tdo-
somente, aquele que suprime ou elimina a concorréncia. No mencionado caso,
Chicago Board of Trade versus United States, o eminente magistrado salien-
tou que:

“The legality of an agreement or regulation cannot be de-
termined by so simple a test, as whether it restrains compe-
tition. Every agreement concerning trade, every regulation
of trade, restrains. To bind, to restrain, is of their very es-
sence. The true test of legality is whether the restraint im-
posed is such as merely regulates and perhaps thereby
promotes competition or whether it is such as may sup-
press or even destroy competition. To determine that ques-
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tion the court must ordinarily consider the facts peculiar to
the business to which the restraint is applied; its condition
before and after the restraint was imposed; the nature of
the restraint and its effect, actual or probable. The history
of the restraint, the evil believed to exist, the reason for
adopting the particular remedy, the purpose or end sought
to be attained, are all relevant facts. This is not because a
good intention will save an otherwise objectionable regula-
tion or the reverse; but because knowledge of intent may
help the court to interpret facts and to predict conse-

quences”.*®

60.Passando-se para o vernaculo, as concluses do texto do acordao norte-
americano sao as seguintes:

Para determinar a licitude de uma restricdo do comércio,
normalmente o tribunal deve considerar os fatos peculiares
ao ramo de negdcios ao qual a restri¢do se aplica; a condi-
cdo deste ramo de negécios, tanto antes da imposicdo da
restricdo, como depois; a natureza da restri¢éo e seus efei-
tos reais e provaveis. A historia da restricdo, o mal que se
acredita existir, a razdo que levou a adocdo do remédio, a
finalidade que se visava atingir - todas estas consideracdes
S30 relevantes..........c.cocervenne

61.A regra da razoabilidade se complementa pela necessidade da eficiéncia na
producdo, cabendo examinar, em cada caso, qual a relacdo entre a eventual
restricdo razoavel a concorréncia e o aumento de eficiéncia na producéo que,
nos seus reflexos finais, beneficia ndo sé o fabricante ou comerciante, mas
ainda o consumidor, ou seja, a comunidade no seu todo. A economia de esca-
la, a especializaco das empresas e a divisdo do trabalho entre concorrentes
podem, em certos casos, permitir o fortalecimento da economia nacional e,
conseqlientemente, atender aos interesses sociais do pais, como os referentes a
diminuicdo do desemprego e & atribuicdo de uma melhor condigdo de vida a
todos os cidad&os.

16 Ap. Robert H. Bork, The Antitrust Paradox, Basic Books Inc., 1978, p. 43.
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62.Este equilibrio entre as necessidades de garantir a concorréncia e de racio-
nalizar a producdo ja se faz sentir no direito norte-americano, admitindo-se a
licitude dos acordos de cooperacdo desde que ndo se apresentem abusivos. E
ainda o Juiz BRANDEIS que chegou a afirmar que o Sherman Act ndo exige
gue a concorréncia seja procurada cegamente (American Column and Lumber
Co. v. US). Os tribunais norte-americanos esclareceram que nao se deve con-
fundir racionalizacdo da producdo com restricdo a concorréncia, embora a
racionalizacdo possa repercutir nas condi¢des de concorréncia existentes no
mercado. Assim, no caso Maple Flooring Mfrs. Association v. US, decidiu a
Corte que:

“Competition does not become less free because the con-
duct of commercial operation becomes more intelligent...”.
A concorréncia ndo sofre restricdo pelo fato de ser a gestdo

comercial mais inteligente ...)”.*’

63.A0 examinar o atual regime de parcerias da PETROBRAS, ndo se pode dei-
xar de ter em conta as condicGes especiais da industria petrolifera e petroqui-
mica nas quais existe um oligop6lio natural decorrente da importancia dos
investimentos necessarios e da constante modernizacdo tecnoldgica constantes
exigidas neste setor de atividade. Nas aliancas estratégicas, ndo cabe, pois,
presumir a violacdo da legislagdo antitruste mas, ao contréario, aplicar sempre
o critério da racionalidade, tendo em vista a maior eficiéncia industrial e o
interesse nacional no mundo da globalizac¢do no qual vivemos.

17 Ap. Jean Paul Maire, Les Accords de Coopération entre Entreprises, Lausanne, Editions René Thonney,
Dupraz, 1974, p. 144.
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CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DFESA ECONOMICA - CADE
Ato de Concentracéo n° 34/95

Requerentes: Allergan-Lok Produtos Farmacéuticos e

Laboratdrios Frumtost S. A . IndUstrias Farmacéuticas

Conselheiro-Relator: Mércio Felsky

RELATORIO®®
1) Introducéo

A parte inicial desse relatério, composta pelas duas se¢des seguintes, apresen-
ta uma sintese das informagOes concernentes as requerentes e a operacao.

Diferentemente da andlise padrdo de atos de concentragdo, resolvi ini-
ciar a parte mais substantiva na sec¢do IV deste relatorio por uma digressao
geral acerca das barreiras a entrada no setor farmacéutico como um todo. Na
secdo V, introduzo uma andlise também mais geral sobre a metodologia utili-
zada no exercicio de delimitacdo dos mercados relevantes da operagdo. Enfim,
na secdo VI procedo a delimitagdo dos mercados relevantes baseada na meto-
dologia apresentada e, na mesma secao, quando for o caso de efeitos significa-
tivos da operacdo no grau de concentracdo, a avaliacdo das barreiras a entrada
efetivas naquele(s) mercado(s) relevante(s) especifico(s). Sao discutidas as
eficiéncias da operacdo na secdo VII. Nessa Gltima séo avaliados para quais
mercados sujeitos a aumento de concentracdo e barreiras a entrada, haveria
algum tipo de compensacgdo a se considerar nas eficiéncias apresentadas. Na
secdo VIII, apresenta-se uma sintese das alternativas de decisdo ao caso em
tela, baseado na jurisprudéncia americana e na jurisprudéncia firmada pelo
CADE. As segOes remanescentes apresentam, sinteticamente, as conclusdes
dos pareceres das secretarias e da procuradoria.

Entendi que, em vista do fato de existirem varios mercados relevantes
envolvidos na operacdo, onde as caracteristicas mais gerais das barreiras a
entrada do setor podem ser aplicadas de forma indistinta aos mesmos, esse
procedimento se configurava como a forma mais simples e didatica de realizar
a exposicao.

18 Agradecimentos ao auxilio técnico recebido de: Russel Pittman do DOJ/USA, Dr. Reus Coutinho da
Unicamp, Dr. Dulcidio da Unicamp e Ministério da Satde e Dr. Assad Rayes do Instituto da Vis&o Assad
Rayes.

49



IBRAC

1) Da Operacéo

A operacdo consistiu na aquisi¢do do controle acionério do Laborato-
rio Frumtost S.A. IndUstrias Farmacéuticas e da Perfusa Industrial S.A. pela
Allergan, Inc. (SEAE fls. 161). O preco acertado pelas partes foi de R$ 46, 5
milhdes.

As justificativas da Allergan para a aquisi¢do da Frumtost sdo as seguintes:

e necessidade estratégica de expansdo no Mercosul e mesmo outros paises
da América Latina a partir da sua base no Brasil (SEAE, fls. 162 );

¢ melhores condicBes de competitividade frente 8 ALCON (SDE, fls. 455);

e aproveitamento da ampla infra-estrutura de distribuicdo e manipulacdo de
produtos da Frumtost (SDE, fls. 456);

e aproveitamento da imagem da Frumtost e suas boas relagbes com clinicos
gerais, flebologistas, traumatologistas, ortopedistas e ginecologistas, que
ainda por cima tornard possivel o langamento de uma linha genérica de
produtos a pre¢os menores (SDE, fls. 456);

e aproveitamento da infraestrutura da Frumtost na area de medicina geral,
permitindo o lancamento dos produtos de ponta no tratamento de pele pro-
duzido pela Allergan no exterior e a que hoje os brasileiros ndo tém acesso
(SDE, fls. 456);

I11) Das Requerentes

A Allergan, Inc. (Allergan) é uma das maiores companhias do mundo
no setor de medicamentos, especialmente produtos farmacéuticos oftalmolo-
gicos, tendo sua sede no Estado da Califérnia-EUA. O faturamento global do
grupo em 1994 atingiu US$ 947,2 milhdes, sendo que 53% desses foram rela-
tivos a vendas fora dos EUA.

A Allergan vem operando basicamente na fabricacdo de 2 linhas de
produtos: a linha farmacéutica (que engloba colirios) e a linha 6tica (produtos
para lentes de contato). Também comercializa outras duas linhas de produtos
via importacdo: neuromuscular e cirdrgica (SEAE, fls. 162).

A Frumtost atua nas areas de oftalmologia, otorrinolaringologia e

medicina geral que representam 50%, 2,8% e 46,8%, respectivamente, de seu
faturamento.
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A Perfusa produz artefatos de plastico para produtos farmacéuticos,
sendo 98% destinado & Frumtost. Tanto a Perfusa como a Frumtost gozam de
boa situacdo financeira (SEAE, fls. 163).

IV) Barreiras a Entrada no Setor Farmacéutico

As barreiras a entrada no mercado farmacéutico ndo so brasileiro co-
mo mundial sdo muito dependentes da categoria em que se enquadra o medi-
camento. Segundo o Estudo da Competitividade da Industria Brasileira (E-
CIB) de 1993", 0 mercado internacional de produtos farmacéuticos se divide
em ético e ndo-ético.”® Dentro do mercado ético, ao qual pertence a linha de
produtos oftalmoldgicos alvo deste ato de concentracdo, ainda se verifica uma
subdivisdo entre patenteados e genéricos com a patente ja expirada.

Na categoria de patenteados, que é obviamente a mais dindmica do
ponto de vista tecnoldgico e basicamente dominada por empresas estrangeiras,
é que se verificam barreiras a entrada mais significativas. Pode-se dizer que o
setor de medicamentos éticos patenteados apresenta trés conjuntos de barrei-
ras a entrada fundamentais, com profundas implicacfes para a politica de
concorréncia:

a) Gastos com P&D:

1- nivel elevado. Segundo o ECIB (1993), os gastos em P&D como propor¢do
das vendas das empresas inovadoras tecnologicamente tende a ultrapassar
10% e até 15%. Acima de tudo, conforme este estudo, as atividades de P&D
tém apresentado custos crescentes ao longo do tempo, o que torna ainda mais
dificil a superagdo desta barreira a entrada. Conforme ainda aquele estudo,
cada vez mais se

“impde um limiar de recursos extremamente elevado para manter ( e ainda
maior para adquirir) uma capacidade inovativa minima. Existe uma massa

19 MCT/FINEP/PADCT, Competitividade da IndUstria de Farmacos, Nota Técnica Setorial do Complexo
Quimico, mimeo, 1993.

20 O mercado ético é o mercado de produtos sujeitos a venda sob prescrigdo médica; O mercado ndo-ético
ou “over-the-counter” é o chamado mercado de remédio de venda livre, ou seja, medicamentos vendidos

sem receita (fls. 459).
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critica, situada em torno de 200 a 300 pessoas, abaixo da qual um centro de
pesquisa ndo é efetivo™

forte caracteristica de sunk-costs. Segundo o estudo do ECIB (1993), ao longo
das fases de pesquisa de um novo medicamento séo testadas cerca de “10000
moléculas para dar origem a um Unico medicamento tecnicamente viavel”. A
ndo ser que boa parte dos resultados destes testes permita inferéncias para
outras pesquisas, presume-se que boa parte dos gastos nos mesmos néo sejam
recuperaveis.

grande incerteza, especialmente pelo alto prazo de maturacdo. Segundo
Scherer (1993)%, o periodo médio de desenvolvimento de uma droga nova do
inicio dos testes clinicos até a aprovacéo pela FDA (Federal Drugs Adminis-
tration) nos EUA excede 8 anos. Naquele Pais, mesmo apds a expiracdo da
patente de certos medicamentos, ha exigéncias de testes clinicos para a apro-
vacao de genéricos;

b) grande importancia do sistema de propriedade industrial para os medi-

camentos recém-entrados no mercado e;

c) elevada lealdade a marca, especialmente por parte dos médicos, exigindo alto

investimento em propaganda junto a classe médica. E importante frisar de
qualquer forma que a lealdade & marca no setor farmacéutico é diferente de
outros segmentos. Nesse caso, tendo em vista que o médico € que toma a de-
cisdo de consumo, como veremos em mais detalhe abaixo, a lealdade & marca
se associa a lealdade a reputacdo de uma determinada empresa. Isso traz im-
plicacBes muito importantes. No caso da decisdao do Ato de concentracdo da
Colgate/Kolynos (AC 27/94), por exemplo, onde a lealdade a marca foi iden-
tificada como a principal barreira a entrada, a forca da marca Kolynos é gran-
de, independente de qual empresa é proprietaria da mesma. Ja no caso de far-
maceéuticos, essa barreira é grande para qualquer empresa fora do grupo das
empresas de maior reputacdo. Dentro do grupo das empresas de maior reputa-
cdo, essa barreira é atenuada, pois associada a uma nova marca langada, ha
uma companhia com reputacdo e acesso a classe médica daquela especialidade
especifica.

21 Scherer, F. M., “Pricing, Profits, and Technological Progress in the Pharmaceutical Industry, Journal of

Economic Perspectives, vol. 7, number 3, Summer 1993, pp. 97-115.
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Associando essas barreiras a entrada a elevada concentra¢do no mer-
cado farmacéutico por classes terapéuticas, conclui-se que essa categoria de
medicamentos éticos patenteados € a mais propensa a existéncia de condutas
abusivas.

No caso dos genéricos, conforme o estudo do ECIB (1993), “o mar-
keting e a capacidade inovativa” tem menor importancia, o que tende a reduzir
as barreiras a entrada neste segmento.

No entanto, ndo se deve concluir por uma contestabilidade ampla e
irrestrita nesta categoria de medicamentos com patentes expiradas. Mesmo
nos EUA, onde é mais notabilizado o vigor concorrencial no segmento dos
genéricos que detém cerca de 30% do mercado, tém se verificado limitacOes
importantes no sentido de se atenuar as barreiras a entrada e incrementar a
concorréncia.

Como ja assinalado, no mercado de medicamentos éticos (com pres-
cricdo médica), o consumidor e o tomador da decisdo de consumo sdo agentes
diferentes. Efetivamente, qguem toma a decisdo de consumir tal ou qual medi-
camento é 0 médico e ndo o paciente. O problema é que o médico tende a ser
muito menos sensivel a pregos do que o paciente consumidor. Mais do que
isso, 0 médico tende a ser muito leal & marca e a empresa, independente da
existéncia de substitutos perfeitos, genéricos ou ndo. 1sso é verdade especial-
mente no Brasil onde h& o natural temor da classe médica com 0s mecanismos
de controle de falsificacdo de medicamentos, haja visto o recente caso do anti-
concepcional Microvlar.

De acordo com Scherer (1993):

“the prescription drug consumer is often removed... from product de-
cision making. The combination of physician decision-making, imperfect in-
formation .... makes drug demand stronger and less price-elastic than it might
otherwise be, conferring considerable monopoly power upon the sellers of
well-accepted drugs”.

Ademais, poucos médicos conhecem, de fato, todas as alternativas e-
xistentes, dado o amplo espectro de novas drogas que tém surgido no merca-
do, o que amplia o problema de assimetria de informacdo do mercado e, por
conseguinte, a imperfeicao deste mercado.
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Este tipo de problema restringiu os beneficios decorrentes do boom de
geneéricos nos EUA na década de oitenta, acarretando uma segmentacdo dos
mercados de medicamentos com patentes expiradas em dois: 0 mercado do
medicamento com marca composto por consumidores pouco sensiveis a pre¢o
e 0 mercado genérico com consumidores de alta elasticidade. Muitas vezes a
prépria empresa detentora da marca, lanca o seu prdprio genérico para atuar
também no segundo mercado em uma cléssica estratégia de discriminacdo de
precos de terceiro grau.

Em relacdo ao segmento baseado na lealdade a marca, a questdo principal
reside na natural baixa sensibilidade do tomador da deciséo de consumo, 0
médico, a pre¢os. Conforme Scherer (1993):

“Individual physicians tend to be risk-averse, insensitive to cost, and crea-
tures of habit, prescribing drugs by brand name even when much less ex-
pensive generic substitutes exist”

Nos EUA, como resultado desta segmentacdo, conforme Scherer (1993),
tende a haver, ap0s a expiracdo da patente, estabilidade ou mesmo aumen-
to dos precos da versdo com marca do medicamento e uma significativa
redugdo dos precos no mercado genérico em relagdo ao mercado com mar-
ca entre 40 e 70%%.

No caso do Brasil, também se verifica um nivel de barreiras a entrada
mais atenuado para o caso de medicamentos com patentes expiradas relati-
vamente aos patenteados. Segundo o estudo do ECIB (1993):

“Partindo de uma molécula ja conhecida, o problema se resume ao
estagio 2 (producado industrial do fArmaco), muito menos exigente em termos
de competéncia tecnolégica e de investimento requeridos. Essa é uma area de
atuacao acessivel as empresas brasileiras (e, naturalmente, as filiais de em-
presas estrangeiras), condi¢do necessaria para o movimento de ampliacao da
producao farmoquimica observado ao longo dos anos 80.”

Essas condigdes eram ainda mais facilitadas no passado recente, tendo
em vista 0 ndo reconhecimento de patentes neste segmento, o que facilitava a

22 Cabe, no entanto, relativizar essa informagao. N&o é claro o quanto que essa reducéo de pre¢os em
relagdo ao medicamento com marca é fruto do vigor do novo ambiente concorrencial ou mero reflexo da

incerteza acerca da eficacia do medicamento que o consumidor ou 0 médico atribui a versdo genérica.
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elaboracdo de copias pela engenharia reversa. Acrescenta ainda o estudo para
a categoria de medicamentos com patentes expiradas:

“Varios tipos de empresas nacionais participam dessa producéo: em-
presas do setor quimico que verticalizam sua producdo para a frente, empre-
sas do setor farmacéutico que verticalizam para tras, e empresas de outros
setores que se diversificam em dire¢do aos produtos quimico-farmacéuticos”.

Ademais:

“Para atender os requisitos de pre¢o e qualidade, fundamentais nesse
segmento, ndo existem obstaculos de natureza estrutural como, por exemplo,
escalas de operacdo ou tamanho do mercado”.

Ou seja, a categoria de genéricos também no Brasil ndo constitui
segmento imune as pressdes concorrenciais.

Por outro lado, é sabido que a concorréncia através de genéricos de
outras empresas no Brasil constitui fendbmeno bem mais limitado que nos
EUA, o que, inclusive, suscitou iniciativas do Poder Executivo de empreender
uma politica de genéricos mais ativa até que nos EUA através do Decreto n°
793/93. Este Decreto, no entanto, foi contestado judicialmente.

Uma diferenca crucial é que nos EUA, ha significativa cobertura dos
planos de satde com despesas de medicamentos, 0 que cria uma pressao natu-
ral daqueles em relagdo aos médicos conveniados em levar em consideracao a
variavel preco na prescri¢cdo. Ja no Brasil, isso, por enquanto, ndo ocorre,
comprometendo essa fonte importante de concorréncia nesse mercado.

Outro ponto que ndo é tratado no estudo ECIB ¢ o fato de que a estra-
tégia de copia de medicamentos com patentes expiradas é naturalmente limi-
tada as empresas menores. Como a capacidade de marketing dessas ultimas
frente a classe médica sdo bem menores que a das multinacionais, essa fonte
de contestabilidade dos medicamentos de patentes expiradas ndo deve ser
magnificada. No caso das grandes multinacionais, a estratégia de copia é me-
nos utilizada. Essas questdes serdo melhor trabalhadas na se¢do seguinte que
discorre sobre a metodologia utilizada na delimitagcdo dos mercados relevantes
(possibilidade de influéncia da substituibilidade da oferta).

O importante a destacar nessa se¢do é que, nesta categoria de medi-
camentos com patentes expiradas no Brasil, a barreira a entrada relacionada a
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lealdade dos médicos as marcas no segmento ético com prescricdo médica
tende a ser ainda mais forte que nos EUA.

Um dos fatores que contam para aumentar a elasticidade-preco da demanda de
medicamentos no Brasil é a alta incidéncia de automedicagdo que elimina a
intermedia¢do do médico na decisdo de consumo. Obviamente que as conse-
guéncias deste comportamento podem ser muito graves para a sadde do paci-
ente, mas ndo é isso que estd em questdo. O fato é que os medicamentos com
alta incidéncia de automedicagdo com maior elasticidade-pre¢o da demanda
acabam se tornando mercados mais contestaveis.

H4, de fato, uma fronteira ténue em alguns medicamentos éticos acer-
ca de sua real classificacdo como éticos ou over the counter(sem receita médi-
ca), tendo em vista 0 comportamento efetivo dos compradores no mercado. O
importante é que mercados relevantes cuja dindmica for préxima a que carac-
teriza os over-the counter, tendem a ter barreiras a entrada relativamente me-
nores.

V) Delimitacéo dos Mercados Relevantes: Metodologia Adotada

A definicdo do mercado relevante no setor farmacéutico apresenta pe-
culiaridades bastante acentuadas, sendo que muitas delas ja foram bem traba-
Ihadas em outros atos de concentracdo examinados por esse E. Plenéario. Re-
porto-me as analises desenvolvidas nos relatorios elaborados pelos Conselhei-
ros Renault Freitas de Castro na apreciacdo do Ato de Concentracdo n°® 36/95
(Glaxo do Brasil & Wellcome-Zeneca), Licia Helena Salgado no AC n° 32/94
(Smithkline Beecham & Sterling Winthrop), e Paulo Dyrceu Pinheiro na ana-
lise do Ato de Concentracdo n® 47/95 (Laboratdrios Silva Aradjo Roussel S/A
& Merrell Lepetit Farmacéutica e Industrial Ltda.).

Uma das principais conclusdes das analises procedidas nesses atos é
gue as possibilidades de substituicdo e o mercado relevante ndo podem ser
confundidos apenas com classe ou sub-classe terapéutica. De fato, a classe
terapéutica pode ser interpretada como uma primeira aproximagdo ao exerci-
cio de delimitagdo do mercado relevante, mas ndo a Unica. Em alguns casos,
as possibilidades de substituicdo que caracterizam o exercicio de mercado
poderdo ser descritas pela classe terapéutica, mas nem sempre. Nesse sentido,
a relacdo de substituicdo nesse setor, mais que em qualquer outro, constituem
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um dado muito complexo e estritamente individual para cada medicamento
visto que:

e pode ndo ser reciproca, por exemplo, o produto A pode ser substituivel
pelo produto B, mas o produto B pode néo ser substituivel pelo produto A;

e pode ndo ser transitiva, por exemplo, o produto A pode ser substituivel
pelo produto B e o produto B por um produto C, mas ndo obrigatoriamente
o0 produto A serd substituivel pelo produto C;

e pode ndo ser valida para todos os tipos de afeccGes, por exemplo, o produ-
to A pode ser substituivel pelo produto B nas doencas 1,2 e 3 e ndo o ser
nas doencas 4,5 e 6 e vice-versa;

e pode ndo ser completa para pelo menos algum tipo de doenca. Por exem-
plo, o produto A pode ser perfeito para as doencas 1,2 e 3, similar mas com
resultado terapéutico, em média, inferior ao produto B para as doencas 4,5
e 6 e vice-versa. Assim, a substituicdo de um medicamento pelo outro pode
ser completa (resultados idénticos para todos os tipos de afeccges), in-
completa (resultados similares, mas ndo idénticos) ou ndo substituiveis.

Outra dimensao importante do problema de delimitacdo de mercado relevante
se refere ao fato de que grande parte dos medicamentos oftalmoldgicos de-
mandam, pelo menos em tese, prescricdo médica. Ou seja, trata-se de um ato
de concentragdo que envolve, principalmente, 0 mercado ético. Nesse caso, 0
médico pode ser tomado como o “consumidor substituto”, sendo as possibili-
dades de substituicdo analisadas da perspectiva do mesmo, dado que a deciséo
de consumo, em Ultima analise, é dele.

Também avaliei as possibilidades de substitubilidade do lado da oferta, espe-
cialmente pelo fato de que para todos 0os medicamentos em tela, a excecao do
oflox, as patentes sdo expiradas em seu pais de origem. Ademais, o Brasil ndo
concedia patentes para farmacéuticos até ha bem pouco tempo, de forma que o
sistema de propriedade industrial ndo poderia ser considerado uma barreira a
entrada para desenvolvimento local do produto (apesar de 0 ser no mercado
do pais de origem e nos paises que ja reconhecem patentes nesse setor ha mais
tempo no mercado relevante de principios ativos).

De fato, é notério que as possibilidades de engenharia reversa séo
bastante acentuadas nesse mercado, porém nem sempre utilizadas. Tal préatica
é bastante concentrada nas pequenas empresas e ndo nas grandes. Como as
pequenas empresas apresentam uma capacidade de marketing na classe médi-
ca bem menor que as grandes empresas, conclui-se que mesmo a facilidade de
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engenharia reversa nesse setor ndo permite caracterizar substitubilidade da
oferta no mercado ético. A capacidade de marketing das pequenas empresas
apresentam abrangéncia geogréafica restrita e muito concentrada nas préprias
farmacias (a chamada “empurroterapia”).

No caso das grandes empresas multinacionais, a questdo da possibili-
dade de cOpia é muito peculiar. As pesquisas das empresas que operam den-
tro da mesma classe terapéutica tendem a ser muito préximas na procura de
novas drogas dentro de uma mesma indicagdo. Além disso, sdo testadas va-
rias melhorias em moléculas ja descobertas de forma a que possam se caracte-
rizar como uma nova patente. Mas essas pesquisas levam em torno de 5 anos,
mesmo considerando que ja partam de um conhecimento mais consolidado. A
simples cépia disfarcada de um medicamento é pratica incomum nesse merca-
do no que diz respeito a essas grandes transnacionais. Assim, se a pesquisa de
uma molécula similar a outra ndo estiver proxima de ser langada, é pouco
provavel esperar uma resposta rapida pelo lado da oferta em consequéncia a
um aumento de preco em um determinado medicamento. Isso leva a crer que
ndo ha que se falar de substitubilidade do lado da oferta para delimitar merca-
dos relevantes no setor.

Assim, no caso em tela, entendi como o mais adequado segmentar 0s merca-
dos relevantes a partir das indicagdes especificas de cada medicamento. Ou
seja, a analise da substitubilidade sera realizada apenas do lado da demanda.

No caso de infecgOes, poderia-se pensar na segmentacdo do mercado
relevante também de acordo com os microorganismos mais sensiveis, dado
gue um medicamento orientado para um ndo obrigatoriamente podera ser
adequado no tratamento de outro. Entretanto, dado que, conforme as reque-
rentes em resposta a diligéncias efetuadas por mim em 30/06/98:

“na pratica clinica, ndo se realizam culturas de secre¢Bes oculares para se
identificar os agentes etiol6gicos dos processos infecciosos. O médico, nesses
casos, escolhe a antibioticoterapia, baseando-se nos achados clinicos, em sua
experiéncia com determinados grupos de drogas e na confianca que deposita
no antibidtico escolhido”.

Conclui que ndo haveria a necessidade de efetuar essa segmentacao adicional.
Dessa forma, os medicamentos utilizados para microorganismos diferentes,
mas direcionados a cura da conjuntivite bacteriana serdo agregados para efeito
de anélise de mercado relevante do ponto de vista da demanda.
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A analise dos mercados relevantes realizada no Parecer da SEAE/MF é feita a
partir do desdobramento dos medicamentos em classes terapéuticas, conforme
a Classificacdo Terapéutica Anatbmica - “ATC”, aceita pela Organizagdo
Mundial de Saude - “OMS”, mas restringindo-se as caracteristicas de compo-
sicdo quimica e propriedades terapéuticas.

Ja com a metodologia que adotei, foi possivel, em alguns casos, a ob-
tencdo de varios mercados relevantes dentro de uma mesma classe terapéutica,
se chegando a uma analise mais precisa dos mercados em questdo, segundo a
sua substitubilidade pelo lado da demanda.

No entanto, a questdo da substitubilidade pode ser tida como um se-
gundo passo (e 0 mais importante ) ap6s a segmentacdo por classes terapéuti-
cas para a definicio de mercado relevante, mas ainda n&o o definitivo. E pre-
ciso avaliar também os casos em que ndo ha substitubilidade, mas ha uma
elasticidade-preco cruzada da demanda significativa®. Para ilustrar essa pos-
sibilidade, suponha trés medicamentos, A, B e C, produzidos por trés empre-
sas diferentes. O medicamento A trata das doengas 1 e 2, 0 medicamento B
das doencas 2 e 3 e 0 medicamento C da doenca 3, conforme o seguinte qua-
dro:

Doega/Medicamento Medicamento A Medicamento B Medicamento C

Doenca 1 X

Doenca 2 X X

Doenga 3 X X

Se fossemos delimitar os mercados apenas com base na substitubili-
dade, teriamos trés mercados relevantes:

Doenca 1 composto pelo medicamento A;
Doenca 2 composto pelos medicamentos A e B
Doenca 3 composto pelos medicamentos B e C

23 Substitubilidade e elasticidade-preco cruzada da demanda ndo sdo considerados critérios diferentes
também na jurisprudéncia americana. Ver Werden,G.: (1992). The History of Antitrust Market Definition in
the United States”.
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Nesse caso, suponha uma fusdo das empresas que produzem A e B. O
mercado relevante da doenca 2 constituiria um monopolio ap6s a fusdo e sus-
citaria preocupacdes concorrenciais. Nesse caso € que poderiamos pensar em
uma definicdo mais ampla do mercado relevante, considerando ndo apenas a
substitubilidade, mas a elasticidade-preco cruzada da demanda, que néo obri-
gatoriamente sdo coincidentes.

Suponha entdo que no caso em tela, em um exemplo extremo, a doen-
ca 3 represente 80% da frequéncia relativa das trés doencas e também do fatu-
ramento global das trés. Como ndo ha como haver discriminacdo de pacientes
por doenca no momento da compra do medicamento na farmécia, os precos do
medicamento B para pacientes com doenga 2 e pacientes com doencga 3 serdo
0s mesmos. Nesse contexto, 0 mercado sera governado pelo que acontece na
doenca 3. Assim, 0 monopélio adquirido na doenca 2 com a fusdo de A e B
ndo tem a capacidade de impor precos mais altos pelo seu poder de monopolio
na doenca 2, pois de outra forma, o medicamento B perderia espaco para 0
medicamento C na doenca 3, que representa a parte mais relevante de seu
faturamento. Assim, o preco de B na doenca 2 esta naturalmente constrangido
pelo medicamento C na doenca 3.

O mesmo vale para a doenca 1. Como o medicamento 2 ndo pode au-
mentar por causa do mercado da doenca 3, o preco do medicamento 1 também
ndo podera aumentar, pois sendo todos os consumidores se transferem para o
medicamento 2. Nesse caso, a elasticidade -pre¢o cruzada da demanda entre
os trés medicamentos acaba sendo alta, apesar de ndo haver qualquer relacéo
de substitubilidade entre o medicamento 1 e 3. Nesses casos, vale agregar 0s
mercados relevantes das 3 doengas em um s6%.

Esse recorte do mercado relevante pode ser analisado de forma con-
creta na classe terapéutica de antiinfecciosos oftalmologicos. Como a primeira
aproximagdo do mercado relevante, definido como o de medicamentos para
conjuntivite bacteriana, responde por 70% das indicacOes totais nessa classe

24 Na verdade sendo mais rigoroso, 0 medicamento 3 pode entrar nos mercados relevantes das doencas A e
B. Se 0 seu prego aumentar, o prego de 2 aumenta, reduzindo a quantidade consumida de medicamento na
doenca 2. Além disso, o prego do medicamento 1 também pode aumentar porque o prego de 2 aumentou.
Por outro lado, se o preco de 1 aumentar, o de 2 permanecera imével, dado que o grosso de suas vendas
ocorre no mercado da doenga 3 onde o preco ndo aumentou. Ou seja, a elasticidade-prego cruzada da de-
manda dos medicamentos 1 e 2 em relagdo ao prego de 3 é alto, mas o contrario ndo é verdadeiro. Nao sera

necessario aprofundar essa analise nesse ato de concentragio.
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terapéutica e, dadas as interrelacfes dos medicamentos desse mercado com 0s
de outras doencas, pode-se agregar quase todos em um mercado sé pela abor-
dagem das elasticidades-preco cruzada da demanda.

Outro exemplo importante é o de mi6ticos e antiglaucomatosos. Nessa
classe terapéutica especifica, além das indicacBes, cabem recortes adicionais
da delimitacdo de mercados, dadas as limitagcBes que grupos de pacientes a-
presentam em ingerir determinados medicamentos. Nessa classe terapéutica, a
questdo da substitubilidade é muito condicionada pelas contra-indicacBes de
cada paciente.

No entanto, na impossibilidade de discriminagdo de compradores, es-
sas limitagdes sO se tornam relevantes para efeito de uma segmentacéo adicio-
nal dos mercados relevantes se a mesma tiver uma frequéncia razoavelmente
alta de forma a caracterizar um nicho separado de mercado. Entendi que o
percentual adequado para que se segmente mercados por contra-indicagéo,
seja uma frequéncia relativa da mesma proxima a 20%.

Assim, avaliaremos um a um os varios mercados relevantes delimita-
dos em cada classe terapéutica, segundo esses critérios, calculando as varias
participacOes de mercado com base nessa delimitagdo. Em vérias classes tera-
péuticas, um medicamento aparece em varios mercados relevantes por apre-
sentar varias indicacdes, o que é reflexo da relacdo individualizada de substi-
tubilidade supracitada. No caso em que apenas um medicamento apresenta
determinada indicagdo, o mercado relevante associado aquela é composto
unicamente por ele mesmo.

Outros aspectos da metodologia adotada sdo importantes. Primeiro,
utilizou-se os dados de faturamento para definicdo das participacdes de mer-
cado. Esse procedimento parece mais apropriado, dado que a capacidade de
producdo ndo € uma limitagdo importante dessa industria e haveria dificuldade
em padronizar numerarios de produtos vendidos em pomadas, comprimidos e
colirios.

Segundo, cabe apontar uma limitacdo importante do procedimento.
Como vérios medicamentos participam de mais de um mercado relevante
(varias indicacBes) e como ¢é impossivel conhecer a indicacdo para o qual ele
estd sendo prescrito de forma a obter-se uma medida correta de market-share
em cada mercado, utilizou-se o faturamento total de cada medicamento. Cer-
tamente, tal procedimento pode implicar distor¢Ges significativas. Tendo em
vista a virtual impossibilidade de uma maior desagregacdo dos dados, mas

61



IBRAC

conscientes dos possiveis limites, seguiremos a metodologia de calcular mar-
ket-shares através do faturamento total de cada medicamento.

Considerou-se a possibilidade de uma segmentacdo adicional dos
mercados relevantes entre medicamentos com marca e sem marca dentro da
categoria dos medicamentos com patente expirada, inspirado na analise de
Scherer citada na se¢do passada. Conforme ja arguiido naquela secéo, esse tipo
de segmentacdo ndo parece ser adequada a dindmica concorrencial no merca-
do farmacéutico brasileiro como um todo, o que é confirmado pelas requeren-
tes em resposta a diligéncias efetuadas por esse relator.

Com relacdo ao mercado geogréfico da operacao, considerou-se que o
mesmo circunscreve-se ao ambito nacional. Além de haver um baixo fluxo de
comeércio exterior de medicamentos, constata-se que as empresas multinacio-
nais nesse segmento apresentam um padrdo de comércio intra-inddstria de
longo prazo bem definido e sedimentado: As matrizes sdo responsaveis pri-
mordialmente pelas atividades de P&D e pela producdo dos principios ativos
(cujo mercado relevante é o internacional). Enquanto isso, as filiais importam
0s principios ativos e se encarregam de produzir o medicamento, o que confi-
gura o elo tecnologicamente menos dindmico da cadeia produtiva do setor.
Assim, se houver um pequeno, mas significante e ndo transitério aumento em
precos decorrente de uma fuséo, ndo se espera que hajam importacfes compe-
titivas dado que as empresas que poderiam fazé-lo sdo, normalmente, associa-
das das que também aqui operam.

Por fim, entendo que o calculo dos market-shares, tendo em vista o
tempo decorrido da operagdo, deve se concentrar nos valores obtidos mais
atuais possiveis, que sdo aqueles constantes do faturamento das requerentes
no mercado brasileiro em 1997. Dessa forma, os market-shares trabalhados
pela SEAE/SDE, referentes a anos anteriores, serdo desconsiderados.

Na préxima secdo, apresentamos 0s mercados relevantes obtidos em cada
classe terapéutica a partir da metodologia descrita.

V1) Mercados Relevantes: Delimitacéo
VI.1)Classe Terapéutica de Antiinfecciosos Oftalmoldgicos

Informa o Parecer da SEAE/MF (fls. 171) que nessa classe terapéutica, a con-
centracdo ja era elevada, com a Alcon (41,34%) e a Frumtost (35,77%) totali-
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zando 77,11% do mercado. Ap0s a incorporacdo, a Frumtost deteria 42,15%,
concentrando ainda mais o0 mercado. Esta classe corresponde a 8,73% no fatu-
ramento da Frumtost e 3,31% da Allergan.

Para a definicdo dos mercados relevantes dentro da classe terapéutica

de antiinfecciosos oftalmolégicos, foram inicialmente identificados, através de
uma analise de substitubilidade nas indicacfes, 7 mercados candidatos a
“mercados relevantes” :

1.

oa s

o

Mercado de antiinfecciosos oftalmolégicos indicados para Ulcera de cor-
nea;

Mercado de antiinfecciosos oftalmoldgicos para cerato-conjuntivites, ble-
faro-conjuntivites e dacriocistites

Mercado de antiinfecciosos oftalmoldgicos para infeccGes oculares super-
ficiais

Mercado de antiinfecciosos oftalmol6gicos profilatico para trauma ocular:
Mercado de antiinfecciosos oftalmoldgicos para a profilaxia de infecgoes
apos a cirurgia;

Mercado de antiinfecciosos oftalmoldgicos reepitelizantes;

Mercado de antiinfecciosos oftalmolégicos indicados para conjuntivite
bacteriana;

Os quadros de alteracao estrutural nessa primeira abordagem dos mer-

cados relevantes foram os seguintes:

1) Mercado de Antitinfecciosos oftalmoldgicos indicados para Ulcera de cér-

nea
Faturamento Market-share  HHI*
Frumtost _
Biamotil 3830300,65 65,04
Allergan
Oflox 944762,01 16,04 257
Frumtost + Allergan 4775062,66 81,08 6574
Alcon o0

25 HHI é o Hirschmann-Herfindahl Index, que é usado nas Horizontal Merger Guidelines da FTC e DOJ

(EUA), para medir o grau de concentragdo de um mercado.
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Ciloxan 1114248,23 18,92

Total 5889310,89 /100,00
HHI antes da operagao

HHI ap6s a operacdo

Variacdo do HHI

2)Mercado de Antinfecciosos oftalmoldgicos para cerato-conjuntivites,
blefaro-conjuntivites e dacriocistites

Faturamento ‘Market-share

Frumtost :

Gentamicina 482888,73 1100

Total 482888,73 100 10000

HHI antes da operagdo | 10000

HHI apds a operagio 10000
Variacao do HHI _ (R

3)Mercado de Antinfecciosos oftalmoldgicos infec¢des oculares superficiais

Faturamento Market-share  ‘HHI
Frumtost
Pertrim 29134,01
Sub-total 29134,01 0,72 052
Alcon
Tobrex 3992310,33 99,28 9855,63
Total 4021444,34 100,00 10000,00
HHI antes da operacdo 9856,16
HHI ap6s a operacao 9856,16

Variacédo do HHI : 0,00

4)Mercado de Antinfecciosos oftalmoldgicos profilatico para tr

‘Faturamento ‘Market-share
Frumtost
Pertrim 29134,01
Total 29134,01 100 10000
HHI antes da operagdo 10000
HHI apos a operagao | 10000
Variagdo do HHI 0
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5)Mercado de Antinfecciosos oftalmoldgicos para profilaxia de infecgdo apos

a cirurgia

Faturamento Market-share  |HHI
Allergan
Oflox 944762,01
Total 1944762,01 1100 110000
HHI antes da operacdo 10000
HHI apds a operacdo 10000
Variacdo do HHI 0

6) Mercado de antiinfecciosos oftalmoldgicos reepitelizantes

Faturamento Market-share |HHI
Frumtost
Epitezan 1410545,77 100,00 10000,00
Total 1410545,77
HHI antes da operacdo 10000,00
HHI ap6s a operacao 10000,00
Variacdo do HHI 0,00

7) Mercado de Antinfecciosos oftalmoldgicos para conjuntive bacteriana

Faturamento Market-share HHI

Frumtost
Biamotil 3830300,65 30,39
Cloranfenicol 1320195,19 10,47
Gentamicina 482888,73 3,83
Clorfenil 288506,25 2,29
Sulnil 418729,98 3,32

50,30 2530,12
Allergan
Conjuntin 129072,74 1,02
Oflox 944762,01 7,49

8,52 56,17
MSD
Chibroxin 84521,63 0,67

0,67 0,45
Alcon
Ciloxan 1114248,23 8,84
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Tobrex 3992310,33 31,67

40,51 1641,10
Frumtost + Allergan  |7414455,55 58,82 3459,68
Total 12605535,74
HHI antes da operacéo 4227,84
HHI apés a operacdo 5101,22
Variacdo do HHI 873,39

No entanto, a partir da informacéo prestada pelas requerentes de que a
indicacdo de conjuntivite bacteriana representava mais de 70% do total, ob-
serva-se enorme influéncia da dindmica desta dltima no funcionamento de
quase todos os outros mercados dessa classe terapéutica. Todos 0s medica-
mentos utilizados em outras indicagdes sdo condicionados pelo que ocorre no
grupo de conjuntivite bacteriana como um todo. Para o caso de Ulcera de cor-
nea, que representa menos de 5% das indicacGes na classe terapéutica total,
ndo ha como o Biamotil (Frumtost) e o Oflox (Allergan) exercerem poder de
mercado ap6s a concentragdo, independentemente do mercado de conjuntivite
bacteriana. No caso das cerato-conjuntivites, blefaro-conjuntivites e dacriocis-
tites, onde parece haver um virtual monopdlio da gentamicina, também ocorre
0 mesmo, pois 0 medicamento também ¢é utilizado em conjuntivites bacteria-
nas.

O caso das infecgdes oculares superficiais € um exemplo de relagéo
indireta. Apesar do Pertrim ndo ser prescrito para conjuntivites bacterianas, o
Tobrex, seu concorrente direto nessa indicacdo o €, respondendo pela maior
parte desse mercado. Essa mesma restricdo contamina, de forma indireta, o
mercado de profilaticos para trauma ocular, onde o pertrim da Frumtost con-
tava com um virtual monopélio. O mercado para profilaxia de infeccdo apds a
cirurgia, também como monopdlio do Oflox da Allergan, é influenciado de
forma decisiva pelo que ocorre nas conjuntivites bacterianas.

Em relacdo ao oflox, ha uma peculiaridade importante. E o tinico dos
medicamentos analisados com patente ndo expirada. No entanto, como no
Brasil essa patente ndo estd em vigor, dado que a nova legislacdo permitindo a
concessao nesse segmento é muito recente, e como esse medicamento estd em
um grupo onde todos 0s outros ndo tem patentes, a questdo da patente se torna
menos importante.
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Assim, o Unico medicamento que ndo pode ser agregado em conjunti-
vites bacterianas foi o epitezan que, monopolista em seu segmento de reepite-
lizante e regenerador de tecidos oculares lesados, ndo apresenta nenhuma
relacdo direta ou indireta com a conjuntivite bacteriana.

Por conseguinte, os dois mercados relevantes identificados nessa clas-
se terapéutica foram os seguintes:

1) Mercado relevante de Antiinfecciosos Oftalmoldgicos (Excetuan-
do-se Epitezan);

2) Mercado relevante de Antiinfecciosos Oftalmoldgicos com indica-
cdo para reepitelizante e regenerador de tecidos oculares lesados
(apenas o epitezan).

As alteracdes estruturais processadas nos mesmos sdo analisadas a seguir:

1) MR de Antinfecciosos oftalmoldgicos (s/ Epitezan)
Faturamento Market-share |HHI
|Frumtost
|Biamotil 3830300,65 30,39
Cloranfenicol 1320195,19 10,47
Gentamicina 482888,73 3,83
Clorfenil 288506,25 2,29
Sulnil 418729,98 3,32
Pertrim 29134,01 10,23
Sub-total 50,53 2553,42
Allergan
Conjuntin 129072,74 1,02
Oflox 944762,01 7,49
Sub-total 8,52 56,17
MSD
Chibroxin 84521,63 l0,67
10,67 0,45
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Alcon
Ciloxan 1114248,23 8,84
Tobrex 3992310,33 31,67
40,51 1641,10

[Frumtost + Allergan 7443589,56 59,05 3486,92
Total 12634669,75
[HHI antes da operacio 4251,14
[HHI apds a operacéo 5128,47
[Variacdo do HHI 877,33
2) MR de Antiinfecciosos Oftalmolédgicos com indicacdo para reepiteli-
zante e regenerador

Faturamento Market-share |HHI
Frumtost
Epitezan 1410545,77 100,00 10000,00
Total 1410545,77
HHI antes da operacdo 10000,00
HHI apds a operacdo 10000,00
Variacdo do HHI 10,00

Observa-se que no mercado relevante de oftalmoldgicos infecciosos
(sem epitezan), a Frumtost ja tem 50% do mercado, adicionando-se pouco
mais de 8% da Allergan. A Alcon com o Tobrex e o Ciloxan atingem 40%
desse mercado. Assim, constata-se que 0 aumento da concentracdo foi peque-
no, atingindo oito pontos percentuais a mais de market-share e 877 pontos a
mais no HHI. No caso, a Allergan, que apenas detinha 8%, comprou 0s outros
50% da Frumtost.

Cumpre observar que o Tobrex (31,7%) e o Ciloxan (8,8%) da Alcon
surgem como alternativas vigorosas nesse mercado. Ademais, na margem
desse mercado, estdo presentes uma série de empresas nacionais menores que
produzem o cloranfenicol, os quais se constitui em medicamento genérico
bastante difundido e aceitos pelo principio ativo.

Assim, entendo que a concorréncia da Alcon nesse mercado € a pre-
senca de uma certa franja em alguns genéricos sugere que apesar do ato poder
trazer a possibilidade de algum dano potencial ao mercado relevante em tela, a
mesma é pequena.

68



IBRAC

Conforme bem aponta a Procuradoria as fls. 545, ha inclusive posi-
¢des opostas nos dois pareceres. Enquanto a SEAE ndo aponta a classe tera-
péutica de antiinfecciosos oftalmoldgicos como razéo de preocupacédo, a SDE
caracteriza o duopélio formado ap6s a operagdo como razdo para uma medida
estrutural. Assim, acompanho o entendimento da SEAE nesse ponto.

O mercado relevante do epitezan , por sua vez, como ja se constituia em um
monopdlio em seu mercado relevante antes da operagdo, ndo aumentou o po-
der de mercado da empresa.

Cabe de qualquer forma destacar que também se verificam dois novos entran-
tes da Ciba /Novartis nesse mercado relevante: o Okacin e o Cilclar.
VI.2 Classe Terapéutica de Corticéides Oftalmoldgicos

De acordo com o Parecer da SEAE/MF (fls. 172), a Allergan possuia 31,82%
do mercado e a Frumtost 6,46%. Realizada a operacdo, a participacdo da Al-
lergan passa a ser de 38,28%. contudo, a Alcon ainda continuaria como lider
de mercado, com 61,72%. Segundo o Parecer, diante de tais dados, a operagédo
ndo resultaria em problematica concentracdo no mercado relevante de corti-
céides oftalmolégicos.

Dentro da metodologia proposta para a definicdo dos mercados relevantes
dentro da classe terapéutica de CORTICOIDES OFTALMOLOGICOS, foram
consideradas necessarias apenas as indicactes de cada remédio. Foram defini-
dos 5 mercados relevantes (MR):

1. MR de produtos corticoides oftalmoldgicos indicados para conjuntivites
inflamatorias / alérgicas/ infecciosas.

2. MR de produtos corticéides oftalmoldgicos indicados para processos alér-
gicos.

3. MR de produtos corticoides oftalmoldgicos indicados para processos in-
flamatorios leves.

4. MR de produtos corticoides oftalmoldgicos indicados para processos in-
flamatorios superficiais.

5. MR de produtos corticéides oftalmoldgicos indicados para processos in-
flamatorios severos.
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Os quadros de alteracdo estrutural nos mercados relevantes acima sdo
0s seguintes:

1)MR de produto corticéide oftalmologicos indicados para conjuntivites
inflamatdrias/alérgicas/infecciosas

|Faturamento  |Market-share  [HHI
Frumtost
Dexa-Vastrictol 118470,39
Total 118470,39 100 10000
HHI antes da operagdo 10000
HHI ap6s a operacao 10000
Variacdo do HHI 0

[2)MR de produto corticoide oftalmologicos indicados para processos alérgicos |
Faturamento | Market-share HHI

Frumtost

Dexaminor 299093,38 100

Total 299093,38 100 10000
HHI antes da operacdo 10000
HHI ap6s a operacao 10000
Variacdo do HHI IO

3)MR de produto corticéide oftalmologicos indicados para processos in-
flamatorios leves

IFaturamento  |Market-share  [HHI

Frumtost

Dexaminor 299093,38 31,77 1009,50
Alcon

Minidex |642263,79 68,23 4654,98
Total [941357,17 100,00 10000,00
HHI antes da operagdo 5664,48
HHI ap6s a operacao 5664,48
Variacdo do HHI 0,00

4) MR de produto corticoide oftalmologicos indicados para processos in-
flamatorios superficiais

|[Faturamento  |Market-share  [HHI
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Allergan

Flumex |536099,36 20,89 436,53
Alcon

Florate 2029800 79,11 |6257,88
Total 2565899,36 100,00 {10000,00
HHI antes da operacdo 6694,41
HHI ap6s a operacao 6694,41
Variacdo do HHI 0,00

5)MR de produto corticoide oftalmologicos indicados para processos inflamatd-
rios severos

Faturamento | Market-share HHI

Allergan

Pred-fort 1369581,65 |61,62 3797,21
Alcon

Maxidex 852989,96 38,38 1472,91
Total 2222571,61 100,00 10000,00
HHI antes da operacdo 5270,12
HHI ap6s a operacao 5270,12
Variacdo do HHI |0,00

Como pode ser observado, em todos os mercados relevantes analisados, néo
houve aumento do grau de concentracdo. Sao mercados com alto grau de con-
centragdo, os quais foram mantidos inalterados. Ademais, verifica-se ainda a
entrada do infectoflam da Ciba/Novartis apds a operacao.

Assim, em conformidade com os pareceres da SDE e SEAE, conside-
ro que ndo houve qualquer efeito concorrencial nos 5 mercados relevantes
definidos dentro dessa classe terapéutica.

VI.3) Classe Terapéutica de Preparados de Anti-Glaucoma e Mi6ticos

Através do seu Parecer (fls.173), a SEAE/MF informa que antes da operacéo,
a Allergan detinha um market share de 10,72% do mercado, ao passo que a
Frumtost possuia 21,94%. Apds a incorporacdo, a participacdo dentro desta
classe passaria a ser de 32,66%, sendo que a Alcon continuaria como lider do
mercado, detendo 48,7%.
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Conforme ja destacado anteriormente, os mercados relevantes nessa
classe também poderiam ser condicionados pelas contra-indicacBes existentes.
Estabelecemos que contra-indicagdes que estejam presentes em percentuais
préximos a 20% dos pacientes antiglaucomatosos gerariam um outro mercado
relevante especifico para pacientes nesse grupo. Nesse mercado relevante,
estariam incluidos todos os antiglaucomatosos do mercado relevante para
pacientes sem contra-indicacGes menos os medicamento contra-indicados para
aqueles problemas.

Em resposta a diligéncias efetuadas as requerentes, observa-se que a
grande maioria das contra-indica¢fes responde por bem menos do que 20%
dos casos, ndo podendo caracterizar uma segmentacéo adicional ou um nicho
especifico a configurar um mercado relevante especifico. Incluem-se nesse
grupo as contra-indicacfes de inducdo de miopia em jovens, inducdo de cata-
rata com uso cronico, reducdo do campo visual pela miose, cefaléia pelo es-
pasmo ciliar, descolamento de retina em altos miopes, alteragdo na retina peri-
férica e irites, doenca pulmonar obstrutiva cronica, cardiopatias com braqui-
cardia sinusal ou bloqueio atrio-ventricular, cerato-conjuntivites e dacriocisti-
tes, insuficiéncia renal e glaucoma angulo fechado

No entanto, no caso de angulo da camara anterior estreito e hiperten-
sdo, a resposta das requerentes sugere que a frequéncia é préxima a 20% ainda
gue menor. Nesses casos, efetuamos uma desagregacao adicional: 0 mercado
relevante especifico dos pacientes com angulo da cdmara anterior estreito e
com hipertensdo. Tendo em vista que trata-se de apenas um medicamento, o
propine, que apresenta os dois tipos de contra-indicacdo, entendeu-se ser per-
tinente agregar as duas contra-indicagdes.

Assim, pacientes hipertensos e com angulo da cAmara anterior estreito consti-
tuem um grupo de consumidores especifico que caracterizam um mercado
relevante particular. Além disso, delimitou-se especificamente um mercado de
midticos. Assim, foram definidos os seguintes trés mercados relevantes nessa
classe terapéutica.

1. MR de produtos preparados anti-glaucoma para pacientes que 1) néo te-
nham &ngulo da cAmara anterior estreito e; 2) ndo sejam hipertensos,
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2. MR de produtos preparados anti-glaucoma e midticos indicados como
antiglaucomatoso para pacientes que tenham angulo da camara anterior es-
treito e sejam hipertensos,

3. MR de Midticos.

As alteragdes estruturais nesses mercados podem ser visualizadas nos quadros

abaixos:

1) MR de produto preparados anti-glaucoma para pacientes sem angulo
da cAmara anterior estreito e ndo hipertensos

Faturamento Market-share [HHI
Frumtost
Pilocarpina 2959652,35 11,81
Timolol 3440794,3 13,73
Sub- total 6400446,65 25,54 652,24
Allergan
Betagan 2086503,58 8,33
Propine 472613,08 1,89
Sub-total 2559116,66 10,21 104,27
MSD
Timoptol 4415321,5 17,62
Trusoft 5839257,45 23,30
Sub-total 10254578,95 40,92 1674,25
Alcon
Isoptocarpine 911312,98 3,64
Betopic S 4936103,54 19,70
Sub-total 5847416,52 23,33 544,39
Frumtost + Allergan  18959563,31 35,75 1278,08
Total 25061558,78 0,00
HHI antes da operacdo 2975,15
HHI ap6s a operacao 3496,72
Variacdo do HHI 521,57
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2) MR de produto preparados anti-glaucoma para pacientes com angulo

da cAmara anterior estreito e hipertensos)

Faturamento Market-share |HHI
Frumtost
Pilocarpina 2959652,35 11,81
Timolol 3440794,3 13,73
Sub- total 6400446,65 25,54 652,24
Allergan
Betagan 2086503,58 8,33

0,00

Sub-total 2086503,58 8,33 69,31
MSD
Timoptol 4415321,5 17,62
Trusoft 5839257,45 23,30
Sub-total 10254578,95 40,92 1674,25
Alcon
Isoptocarpine 911312,98 3,64
Betopic S 4936103,54 19,70
Sub-total 5847416,52 23,33 544,39
Frumtost + Allergan  8486950,23 33,86 1146,80
Total 24588945,7 0,00
HHI antes da operacdo 2940,19
HHI ap6s a operacao 3365,44
Variacdo do HHI 425,25
3) MR de miéticos

Faturamento Market-share HHI
Frumtost
Pilocarpina 2959652,35 76,46 5845,78
Alcon
Isoptocarpine 911312,98 23,54 554,24
Sub-total 911312,98
Frumtost + Allergan  |2959652,35 76,46 5845,78
Total 3870965,33
HHI antes da operacéo 6400,02
HHI apéds a operacdo 6400,02
Variacdo do HHI 0,00
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Observe-se que os mercados relevantes de antiglucomatosos para pa-
cientes sem contra-indicacdes, para pacientes com as contra-indicacGes de
hipertensdo e angulo da camara anterior estreito apresentavam antes da opera-
cdo quatro grandes participacfes. No caso do primeiro mercado que compre-
ende todo o segundo mais o propine, a Alcon detinha 23%, a Merck, Sharp &
Dhome 41%, a Allergan 10% e a Frumtost 25%. Nesse caso, a Allergan, antes
minoritéaria, consegue se aproximar da Merck, Sharp & Dhome (MSD), mas
ficando ainda 6 pontos percentuais abaixo da mesma. As varia¢es de HHI
entre 400 e 525 pontos aproximadamente ndo séo significativas para os pa-
drdes brasileiros. Na realidade, a depender da forma especifica pela qual se da
a interdependéncia estratégica dos oligopolistas neste mercado, o fortaleci-
mento de um player (a Allergan e a Frumtost) frente ao lider (MSD), pode
inclusive apresentar caracteristicas pré-concorrenciais.

De qualquer forma, cabe destacar que ha uma série de novos entrantes
nesses mercados relevantes apds a operagao:

2) o iopidine e 0 azopt da Alcon (em fase de lancamento);
3) o trusopt e o timoptol XE da MSD e¢;

4) o xalatan da Upjohn;

5) o rescula da Ciba /Novartis em fase de langamento.

Assim, contrariamente aos pareceres dos 6rgdos instrutdrios, entendo
que ndo tenha havido qualquer dano a concorréncia nos mercados relevantes
dessa classe, podendo, a depender da dindmica concorrencial do mesmo, ter
inclusive, caracteristicas pré-competitivas.

V1.4 Preparados para o Tratamento de Conjuntivites N&o especificadas

Informa o Parecer da SEAE/MF (fls.174) que o mercado dessa classe é lide-
rado pela empresa Merrell Lepetit, com o colirio Moura Brasil (33,55%). Em
seguida estd a Allergan-Lok, com o colirio Lerin (26,0%). Antes da operacéo,
0 market share desta empresa, na classe terapéutica em questdo, era de
31,02%, passando a deter 43,33% com a aquisi¢do da Frumtost.

Seguindo a metodologia proposta, foram identificados dois mercados
relevantes, levando-se em consideracgdo as indicaces de cada medicamento:

6) MR de descongestionantes oculares;
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7) MR de conjuntivites alérgicas.

Uma observacdo importante é que apesar das requerentes ndo terem
apresentado o colirio Moura Brasil como concorrente no mercado relevante de
descongestionante, contabilizaremos 0 mesmo nesse ultimo, dada a sua posi-

cao de lider de mercado e consoante a analise da SEAE.

O quadro de alteragdo estrutural do Mercado Relevante nos mercados

relevantes de descongestionantes e de conjuntivites alérgicas € o seguinte:

MR de preparados para conjuntivites ndo especificas como descongesti-
onantes

Faturamento |Market-share |HHI
Allergan 7253655,18 31,94 1020,06193
Visodin 506262,95 2,23
Zincolok | 168704,76! 0,74
|Argirol | 176334,54| 0,78|
ILerin | 6270959,35! 27,61
[Oxilin | 131393,58! 0,58
Frumtost 1354168,74 5,96, 35,5515299
Dinill 1061741,21 4,67
Mirabel 29242753 1,29
Frumtost + Allergan 8607823,92 37,90] 1436,47964]
Alcon 4282562 18,86 355,565851
Claril 3839537 16,91
Vislin 443025 1,95
Merrel Lepetit
Moura Brasil 9821000} 43,24 1869,92
Total 22711385,9| 100,00
HHI antes da operagdo 3281,10
HHI ap6s a operacao 3661,97

Variacdo do HHI 380,87
MR de preparados para Conjuntivites Alérgicas

Faturamento ‘Market-share HHI
Frumtost 2269030,04 37,31 1392,02249
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Cromolerg 1740092,8

Naaxia 528937,24

Alcon 2401559,71 39,49 1559,38207
Alomide 1917808

Maxicrom 483751,71

Ciba vision 1411000} 23,20] 538,294307
Livostin 1411000]

Total 6081589,75| 100,00

HHI antes da operacéo 3489,70
HHI apéds a operacdo 3489,70
Variacdo do HHI 0,00

Apenas no caso do mercado relevante de descongestionante houve al-
guma alteracdo da concentracdo de mercado. No entanto, tal alteracdo é redu-
zida atingindo um aumento da participacdo de mercado da Allergan de cerca
de 6 pontos percentuais, o que corresponde a 380,9 pontos no HHI. Por outro
lado, observa-se a lideranca inequivoca nesse mercado relevante da Merrel
Lepetit com o colirio Moura Brasil que detém 43% do mercado. Nesse caso, a
unido das empresas Frumtost e Allergan pode ter contribuido para aumentar a
concorréncia nesse mercado ao aumentar a capacidade do segundo lugar em
contestar as posicdes do primeiro. Assim, a operagdo nesse mercado, a depen-
der de caracteristicas especificas da dindmica concorrencial no mesmo, pode
ser pré-competitiva.

Cabe ainda aduzir um ponto fundamental que diferencia a analise des-
se mercado relevante de descongestionante dos outros mercados envolvidos
nessa operacdo. Toda essa classe terapéutica concentra-se em medicamentos
que, na préatica, sdo menos utilizados através de receitas médicas (ou seja, pela
decisdo de consumir do médico) do que outros. Ou seja, apesar de estarem no
mercado ético, 0s mesmos apresentam uma dinamica concorrencial bem pro-
xima aos chamados medicamentos “over-the-counter”, vendidos sem receita
médica. Nesse caso, como ja argumentado na se¢do passada, a marca constitui
uma barreira & entrada bem menos proeminente que nos outros casos. Um
exemplo é o do Dinill, que tem como uma das drogas ativas o &cido borico ou
mais cologquialmente, a &gua boricada que constitui-se como substituto proé-
Ximo.

No mercado relevante de conjuntivites alérgicas, a Allergan simples-

mente adquiriu o elevado market-share pré-existente da Frumtost. Assim,
apesar do mesmo apresentar as mesmas barreiras a entrada dos outros merca-
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dos relevantes da operacdo (a excecdo de descongestionantes) e do mesmo ser
concentrado, ndo houve qualquer impacto sobre o grau de concorréncia. Ob-
serve-se ainda que nesse mercado relevante estd sendo lancado o Patanol da
Alcon. Segundo essa empresa, as perspectivas de crescimento das vendas
desse medicamento sdo muito significativas, dado que o mesmo apresenta
avancos terapéuticos nao negligenciaveis no tratamento dos sintomas.

Assim, entendo que os dois mercados relevantes dessa classe ndo re-
querem necessidade de maior atencao por parte da autoridade antitruste.

V1. 5 Lubrificantes Oculares

Segundo a SEAE/MF (fls. 175), no mercado relevante desta classe terapéutica
praticamente ndo existe a concorréncia, e mesmo ocorrendo a operacdo, a
Alcon continuaria liderando o mercado com 75,3% de participacéo.

Tendo por base as indicacBes de cada medicamento, esta analise cons-
tatou a presenga de apenas um mercado relevante que, neste caso, coincide
com a classe terapéutica.

1. MR de lubrificantes oculares com a Indicacdo de olhos secos e de umidifi-
cante durante o uso de lentes de contato rigidas.

MR de lubrificantes oculares com a Indicacdo de olhos secos e de umidifi-
cante durante o uso de lentes de contato rigidas

Faturamento |Market-share HHI
Frumtost
Filmcel 532608,72 7,22 52,08
Allergan
Lacril 878890,89 11,91 141,83
Frumtost + Allergan 1411499,61 19,13 365,81
Alcon
Lacrima Plus 4251258,27 57,61
Lacrima 1717170,48 23,27
Sub-total 5968428,75 80,87 6540,57
Total 7379928,36 100,00 10000,00
HHI antes da operacdo 6734,49
HHI ap6s a operacao 6906,38
Variacdo do HHI 171,90
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O aumento da concentracdo nesses mercados relevantes esta na zona
de alerta considerada na analise da merger guidelines da FTC e DOJ. Entre-
tanto, a variagcdo do HHI é muito pequena para os padrfes brasileiros atingin-
do 171,9, havendo ainda uma presenca muito mais forte da Alcon gque conta
com quase 80% deste mercado. Assim, ndo se vislumbra quaisquer problemas
concorrenciais nesse mercado. Pelo contrario, juntando-se dois produtores
menores que sdo a Allergan e a Frumtost neste mercado relevante, é presumi-
vel que a operacdo nesse mercado relevante amplie a concorréncia. E como se
estivessemos passando de um regime de firma dominante com uma franja de
mercado composta por Allergan e Frumtost e agora temos um duopélio.

VI. 6 Antiiflamatdrios Oftalmoldgicos Nao Esterdides

Dispde a SEAE/MF (fls.175) que esta classe é liderada pela Allergan-Lok,
com o produto Ocufen (32,62%) e pela Frumtost com o Still (27,38%) e com
o Difen (21,90%). Realizada a operacgdo, a Allergan ter4 uma participacédo de
81,91%, restando como Unico concorrente o Indocid, colirio da Merck Sharp
& Dohme (MSD), com 18,10% de market share.

Apdbs a operacdo, a Allergan introduziu o Acular que conseguiu, em pouco
tempo, uma participacéo significativa nesse mercado. Segundo as requerentes,
0 Acular estaria atualmente com cerca de 34% dessa classe terapéutica. Em
fevereiro de 1997 e fevereiro de 1998, a Alcon lancou o Procofen e o Fena-
con, respectivamente, nessa classe terapéutica. Em breve, ha a perspectiva de
entrada do Voltarem oftdlmico da CIBA (Novartis) que, segundo informagoes
da empresa de 27/08/98, aguarda processo de registro na Secretaria de Vigi-
lancia Sanitéria.

As informag0es obtidas acerca da questdo da substitubilidade na clas-
se terapéutica de antiinflamatérios oftalmoldgicos ndo-esterdides sdo as se-
guintes:

e 0 Ocufen e o Procofen e o Indocid sdo tidos como simila-
res perfeitos. Os trés sdo utilizados para o pré-operatério
de catarata e edema macular cistéide;

e 0 Fenacon recém lancado no mercado (fevereiro de 1998)
€ muito préximo ao Difen, Still e Acular. Esses sdo utili-
zados como antiinflamatérios ndo-esteréides;
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e 0 voltarem oftdlmico (ainda para ser langado) também é
similar perfeito do Fenacon sendo, portanto, concorrente
também do Difen, Still e Acular.

A relacdo de substitubilidade entre os dois grupos € muito baixa, o
que justifica segmentar a classe terapéutica em dois mercados relevantes:

a) o0 MR de pré-operatoério de catarata e edema macular cistdide que inclui o
Ocufen, o Procofen e o Indocid;

b) o MR de antinflamatdrio ndo-esterdide que inclui o Difen, o Still, o Acular
e o Fenacon.

As alteracgdes estruturais nos dois mercados podem ser visualizadas a partir do
quadro abaixo:

1) MR de Nao-esterdides para Pré-Operatério de Catarata e Edema macular
cistéide

Faturamento :Market-Share HHI
Allergan
Ocufen 787719,35 61,77  3816,05046
Alcon
Procofen 171526 13,45/ 180,938506
MSD
Indocid 315914 24,77 613,774478
Total 1275159,35 100
HHI antes da operagéo 4610,76344
HHI ap6s a operacéao 4610,76344
Variacdo do HHI 0

2) MR de Antiinflamatorios oftdlmicos ndo-esterdides
Faturamento Market-Share |HHI

Frumtost 1063137,77 45,06 2030,82494
Difen 403848,26 ,
Still 659289,51

Allergan 1296000 54,94 3017,89
Acular 1296000 54,94

Allergan + Frumtost 2359137,77 100,00 10000,00
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Total 2359137,77 100,00

HHI antes da operacéo 5048,71
HHI apds a operacdo 10000,00
Variacdo do HHI 4951,29

A andlise estatica dos efeitos da operacdo no grau de concentracao a partir dos
dados de 1997 sugerem que ndo houve nenhum impacto no mercado relevante
de pré-operatério de catarata e edema macular cistoide. A Allergan que ja
detinha 62% desse mercado relevante, continuou com 0 mesmo, ja que a
Frumtost ndo tinha medicamento nesse mercado relevante.

No caso do Difen e do Still, no momento da operacéo, a Allergan nédo
possuia produtos substitutos. No entanto, logo apés surgiu o Acular dessa
mesma empresa que conseguiu acambarcar parte substancial desse mercado
atingindo 55% do mercado em 1997. Isso refor¢a o ponto real¢cado na secéo
IV de barreiras a entrada de que a lealdade a marca no mercado de farmacéu-
ticos estd muito relacionada com a prépria lealdade a empresa detentora da
marca. Em pouco tempo, a Allergan, firma com excelente reputacdo no setor
farmacéutico, conseguiu introduzir marca de sua propria criagdo. Ou seja, se a
lealdade fosse muito concentrada na marca e menos na empresa, haveria mais
dificuldades para a marca conquistar tanto mercado em téo pouco tempo.

De qualquer forma, tendo em vista que, no momento da operagdo, o Acular ja
deveria estar em estagio bem adiantado de desenvolvimento, conclui-se que a
operagdo viabilizou a manutencdo do monopolio que antes era da Frumtost e
passou a ser da Allergan. Ou seja, é como se um concorrente futuro tivesse
sido eliminado (no caso, a propria Allergan). Ou seja, se a Frumtost tivesse
sido comprada por outra, haveria um duopo6lio nesse mercado relevante e ndo
um monopolio. Raciocinando dessa forma com base nos dados de 1997, a
reducdo do HHI que deixou de acontecer por causa da operacao foi de quase
5000 pontos.

Junta-se a isso o fato de a dindmica concorrencial desse mercado rele-
vante ser tipica dos medicamentos éticos: As vendas sdo realizadas apenas sob
prescricdo médica e 0 médico €, de fato, o consumidor substituto. Ou seja, a
barreira a entrada representada pela marca é significativa. Esses dois fatores,
analisados isoladamente, sugeririam a necessidade de uma pronta resposta da
autoridade de defesa da concorréncia através de medidas estruturais remedia-
doras.
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No entanto, é fundamental levar em consideracdo que as transforma-
¢Oes correntes desse mercado, ainda ndo captadas nos dados de faturamento
de 1997, parecem significativas. Quatro ponderagfes acerca de medicamentos
entrantes e recém-entrados nesse mercado relevante podem ser realizadas:

e As perspectivas do Fenacon sdo muito boas. Lancado em fevereiro
de 1998, o crescimento das vendas desse medicamento foi signifi-
cativo, devendo ja ter chegado a cerca de 8% a 10% do mercado
total de ndo esterdides (agrupando os dois mercados relevantes
dessa classe), 0 que sugere uma participacdo ainda maior no mer-
cado relevante especifico entre 12 e 14%. A Alcon tem boas pers-
pectivas no que tange a performance do Fenacon, podendo contes-
tar as posicBes dos medicamentos lideres, especialmente por apre-
sentar superioridade em seu veiculo em relagdo aos medicamentos
mais tradicionais. A Alcon acredita que possa atingir 10% do mer-
cado da classe terapéutica total de corticoides ndo-esterdides em
unidades e 25% em valores (que é a unidade que estamos utilizan-
do).

e As perspectivas do Voltarem oftdlmico sdo também positivas.
Conta-se nesse caso com todo o peso da marca Voltarem que pode
ser estendida para o segmento oftalmolégico®. Além disso, o mar-
keting do produto na classe médica ja esta ocorrendo adiantado, o
que sugere que, apds a aprovacdo de seu registro, 0 mesmo nao
tardard a entrar no mercado. H4, no entanto, incerteza acerca da
capacidade da Ciba de quebrar o predominio das duas grandes Al-
lergan e Alcon. Segunda informacGes dessa empresa, a mesma
conta com apenas 24 profissionais responsaveis pelo marketing di-
reto a classe médica, 0 que é muito pequeno em rela¢do ao que a
Allergan e a Alcon dispdem. Mesmo assim, a questdo principal ndo
é se 0 Voltarem oftalmico vai, de fato, conseguir contestar as posi-
¢bes da Allergan ou da Alcon, mas se a Ciba tem condi¢fes para
concorrer em condicdes similares a Alcon e a Allergan, dado que
ela certamente esta para langar o Voltarem oftalmico. Efetivamen-
te, a Ciba ndo tem a mesma tradicdo da Alcon e Allergan no seg-
mento especifico de oftalmolégicos, mas ja ndo é completamente
novata, tendo entrado com o Okacin, o Viscotears, o Livostin, o In-
fectoflam, o Aosept e o Cilclar, estando ainda em langamento do
resula além do voltarem. O publico alvo desses medicamentos é o

26 A Alcon acredita que ha boa perspectiva de entrada do VVoltarem oftalmico em razéo da marca.
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mesmo: 0s médicos oftalmologistas. Ou seja, hd uma certa econo-
mia de escopo na confiabilidade dos profissionais de marketing
nessa area. Além disso, a Novartis que controla a Ciba é uma em-
presa com boa capacidade de, se assim o desejar, construir uma
boa rede de profissionais de marketing de medicamentos na area
oftalmoldgica. Ou seja, ndo parece que a barreira da forte reputa-
cdo da Allergan e Alcon no segmento oftalmolégico seja decisiva
para impedir a entrada do Voltarem oftalmico por si s6. Ha a pos-
sibilidade 6bvia de que 0 medicamento ndo seja tdo bom quanto os
outros e por isso ndo consiga ganhar uma fatia de mercado signifi-
cante, mas isso se refere ao proprio mérito da empresa e nao ao
conceito de barreiras a entrada usualmente utilizado na anélise an-
titruste.

E fundamental destacar que o grupo de medicamentos existente das empresas
no momento da operacao que sao o Difen, o Ocufen e o Still, apresentam uma
nitida tendéncia declinante no mercado. Enquanto 0s mesmos contavam com
quase 82% do mercado da classe terapéutica em 1995, a participacdo dos
mesmos caiu para 51% em 1997 e, segundo as requerentes, continua caindo
em 1998, chegando em 40% atualmente. Chega-se até a falar no desapareci-
mento completo do Difen frente ao grande sucesso do Acular nesse mercado
relevante.

Esses numeros revelariam um claro momento de transi¢do, onde os medica-
mentos mais antigos desse mercado estdo sendo progressivamente substitui-
dos por medicamentos mais novos das proprias empresas (Acular da Allergan)
e de outras (Fenacon da Alcon e, posteriormente, Voltarem da Ciba).

Assim, o ambiente atual de perspectiva de entrada mais significativa do Fena-
con e do Voltarem oftalmico sugerem que esse mercado mudou de forma sig-
nificativa apos as analise das secretarias.

VI1) Avaliacéo das Eficiéncias

Como visto, ha no setor farmacéutico internacional uma elevada competicao
através de gastos em P&D na pesquisa de novas moléculas, bastante salutar do
ponto de vista do bem estar social. N&o € a toa que a questdo da propriedade
industrial é tdo sensivel neste tipo de indlstria no plano internacional. Se por
um lado, a patente representa uma barreira a entrada crucial, comprometendo
por certo periodo a concorréncia, € essa mesma barreira que gera 0s incentivos
para a continua geracdo de novos medicamentos. Conforme Baumol e Ordo-
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ver (1988) é o conflito entre difusdo da inovacdo e apropriabilidade com ex-
cluséo que se traduz no trade-off entre eficiéncia estatica e dindmica.

A questdo importante é que poderia argiir-se que este mesmo conflito
estaria presente na avaliacdo do Ato de Concentracdo em tela. A Frumtost que
era uma empresa menor nao apresentava atividade de P&D, ndo exercendo
pressdo, via concorréncia, para aumento das atividades de P&D no setor. A
Allergan, por outro lado, esta entre as mais dindmicas empresas estrangeiras
do ponto de vista da geracdo de novas tecnologias nas classes terapéuticas
oftalmoldgicas. A fusdo das duas empresas poderia ter um efeito positivo no
volume de investimentos em P&D da Allergan. Na realidade seria mais uma
empresa para alavancar recursos para o0 esforco global de investimentos em
P&D da Allergan, além de ensejar o aumento da apropriabilidade do retorno
das inovacdes, tendendo a incrementar a taxa de inovagdo no setor.

O efeito da eficiéncia estatica, com um ambiente mais concorrencial,
sobre a eficiéncia dindmica, traduzida em uma taxa de inovagdo mais alta, de
qualquer forma, pode ser visto como ambiguo. Viscusi (1995) reproduz Sche-
rer e Ross quanto a relagdo entre concentracdo de mercado e taxa de inovacéo:

“What is needed for rapid technical progress is a subtle blend of competition
and monopoly, with more emphasis in general on the former than the latter,
and with the role of monopolistic elements diminishing when rich technologi-
cal opportunities exist”.

Em diligéncias efetuadas a empresa, péde-se obter um maior grau de
informacéo da atividade da Allergan em P&D. No ano de 1997 foram aprova-
dos os seguintes produtos, como resultados de pesquisas:

1.Alphagan;
2.Tazorac;
3.Amo Array;
4.Botox;
5.Acular.

Além disso, a Allergan informou que:
“a fase Il dos testes clinicos do Cyclosporine, para severa secura de

olhos, comecaram em julho. As fases | e Il de testes clinicos do Me-
mantine, para neuroprotecdo em glaucoma, comegaram em outubro.
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A fase Il de testes clinicos do Tazorac (formulagdo creme do Tazato-
rene) para psoriases foi iniciada em dezembro de 1997, e que,

“Em setembro , a Allergan e a Acadia Pharmaceuticals estabeleceréo
um acordo de colaboracdo em pesquisa, para conduzir pesquisas e
desenvolvimento de cinco potenciais remédios, incluindo-se o ‘Pros-
tanoid’ e o “alpha adrenergic receptors’”’, com a utilizacio da tecno-
logia de exames altamente desenvolvida pela Acadia.

E ainda:

“Em novembro, nds organizamos a Allergan Specialtry Therapeutics,
INC (ASTI), um novo empreendimento na industria de biotecnologia,
para conduzir pesquisas e desenvolvimento de potenciais produtos
farmacéuticos baseados nas tecnologias da Allergan em retindides e
neuroprotetores”.

No entanto, em se tratando da incorporagdo de uma empresa nacional
média por uma grande empresa transnacional, é razoavel postular que a aqui-
sicdo da Frumtost traz um incentivo muito modesto para o incentivo a inovar
eficiéncias.

No caso da operacdo em tela, as requerentes alegam 0 maior interesse
da Allergan em instalar uma base de desenvolvimento tecnoldgico em territo-
rio nacional apds a operagdo. A empresa cita como exemplo a destinacdo de
US$ 100 mil para a Escola Paulista de Medicina, Unicamp e Faculdade de
Medicina da Santa Casa de Misericordia visando o desenvolvimento de pes-
quisas na area de glaucoma.

De fato, uma estrutura local mais forte da empresa permite a essa uma
maior capacidade de transferéncia dos ganhos da inovagao do exterior para o
Pais. Assim, ndo importaria apenas a taxa de inovagdo, mas a capacidade de
difusdo da mesma pelos Paises, sendo que esse fator depende de toda a estru-
tura da multinacional dentro do Pais. No caso em tela, os indicios sdo de que
essa capacidade de transferéncia deve ter se incrementado. Conforme as re-
querentes:

“...ap0s a aquisicdo da Frumtost, e até para recepcionar novos pro-

dutos, tecnologias e desenvolvimentos, a Allergan do Brasil passou a
contar com 15 técnicos, sendo 5 deles com nivel de mestrado”.
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Antes da operacdo haviam apenas 2 técnicos na Allergan e 1 na Frum-
tost. Ainda dentro dessa politica, a Allergan pretenderia conceder bolsas de
estudo e destinar verbas para aplicacdo em laboratoérios e equipamentos.

Isso da uma dimensao diferente da analisada até agora no que tange as
eficiéncias da operacdo. N&o apenas a atividade inventiva global da empresa é
importante, mas a estrutura de transferéncia desses desenvolvimentos para o
mercado brasileiro se torna mais forte e esse ndo pode ser um fator negligen-
ciavel.

Esse tipo de eficiéncia poderia servir para compensar um pequeno
aumento da concentragdo, no qual se constata alguma possibilidade, mesmo
gue remota, de dano a concorréncia. Acredito que esse seja 0 caso do mercado
relevante de antiinfecciosos oftalmol6gicos onde houve um aumento de 8
pontos percentuais e 877 pontos de HHI no grau de concentracdo. No caso de
corticdides ndo-esterdides analise similar pode ser realizada. Um grande au-
mento da concentra¢do, mas a contastacdo de um bom movimento corrente de
entrada no setor (Fenacon da Alcon e Voltarem oftalmico da Ciba), permitem
concluir que a possibilidade de dano a concorréncia pode ser contrarrestada
por essas pequenas eficiéncias. Apesar de ja ndo entender, a partir dos dados
sobre aumento da concentracdo e barreiras a entrada, nesses mercados, que
poderia haver dano a concorréncia, a pequena probabilidade associada desse
evento ocorrer seria devidamente compensada por esse tipo de eficiéncia.

VI11) Sintese dos Pareceres das Secretarias
a) Parecer da SEAE/MF

A SEAE destacou que “ do ponto de vista econdmico, a operacdo, na forma
apresentada, implicara elevacdo do poder de mercado nos preparados anti-
glaucoma miéticos tépicos e de antiinflamatorios topicos ndo esterdides, sem
que se tenha identificado ganhos de eficiéncia que resultem beneficios para o
consumidor”. Assim, entende que “sua aprovacdo devera ser condicionada a
compromissos de desemepnho que modifiquem esta situacéo”.

b) Parecer da SDE/MJ
A SDE entende que a operagdo implicara elevagdo do poder de mercado nos

segmentos de preparados anti-glaucoma miéticos tépicos, antiinflamatérios
topicos ndo esterdides e antiinfecciosos oftalmoldgicos (fls. 472). Ou seja, a
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SDE acrescenta a classe terapéutica de antiinfecciosos oftalmoldgicos nas
classes terapéuticas passiveis de Compromisso de Desempenho. Acrescenta as
fls. 474 que as eficiéncias “ndo foram demonstradas de forma convincente e
detalhada”, sendo “superficiais e genéricas”. Ademais, “0s beneficios equita-
tivos ao consumidor ndo estdo configurados, ou seja, as eficiéncias apresen-
tadas ndo conpensam a concentragao”.

Aquela Secretaria sugere, portanto, como alternativas de compromissos a
serem cumpridos pelas requerentes nos segmentos onde se verificam proble-
mas anticoncorrenciais venda ou licenciamento compulsério de marcas (fls.
475).

IX) Sintese do Parecer da Procuradoria do CADE

A Procuradoria do CADE, em conformidade aos pareceres dos 6rgaos instru-
torios entendeu que “a operacdo para ser aprovada devera estar condiciona-
da ao cumprimento pelas requerentes de compromisso de desempenho” (fls.
569).

E o relatério.

MERCIO FELSKY
Conselheiro-Relator

VOTO
1. Estrutura vs. Conduta

Os pareceres da SEAE e da SDE, apesar de fornecerem a mateéria-
prima fundamental do entendimento deste relator quanto ao ato de concentra-
cdo em tela, ndo contavam com a informagdo mais atualizada sobre o movi-
mento de entrada de novos ofertantes nos mercados relevantes desta operacao.

Incorporando esses novos elementos, vislumbra-se um ambiente mais
concorrencial naqueles mercados relevantes onde a opera¢do causou maior
impacto no grau de concentragéo. Para esses mercados, — trés dentre os vinte
e dois em que foram desagregadas as classes terapéuticas —, houve, inclusive,
indicacdo dos érgdos instrutores para que a aprovacao do Ato s se desse com
aplicacdo de medidas estruturais, ou seja, aprovacdo sob condigdes. Esses
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mercados, conforme demonstrou a analise do relatério, sdo: o dos antiinfec-
ciosos oftalmoldgicos (exceto Epitezan), o dos anti-glaucomatosos e o dos
corticéides ndo-esteroides antiinflamatorios.

O mercado relevante de antiinfecciosos oftalmolégicos (exceto Epi-
tezan) apresentou um aumento de participacdo de mercado pouco significati-
vo (50% da Frumtost mais 8% da Allergan). Este mercado, além de contar
com um novo entrante —Ciba/Novartis, com os produtos Okacin e Cilclar —,
também a concorréncia forte de um grande laboratério que é a Alcon, com 0s
produtos Ciloxan e Tobrex.

Os mercados relevantes de anti-glaucomatosos (com e sem contra-
indicacdo) mais ainda do que os outros ndo requerem qualquer tipo de inter-
vengdo, dado que houve um fortalecimento do vice-lider, o que pode até
mesmo acirrar a concorréncia com a lider Merck Sharp & Dhome, que detém
40% do mercado. Mesmo com a operagdo, a Allergan passa a ter o segundo
lugar, com cerca de 35% do mercado. Além disso, é nesse mercado que houve
e esta havendo o maior nimero de novos langamentos de medicamentos.

O terceiro mercado relevante, o dos corticéides nédo-esteroides anti-
inflamatorios é um pouco mais delicado. A época da operacéo, e tendo em
vista a divisdo dos mercados relevantes de acordo com a metodologia por
mim adotada, ndo haveria qualquer problema de concentracdo, ja que a Aller-
gan teria comprado o monopdlio pré-existente da Frumtost com o Difen e 0
Still. No entanto, pouco tempo depois, a propria Allergan lanca um novo pro-
duto —o Acular—, que acambarcaria boa parte desse mercado. Ou seja, a
operacdo eliminou um concorrente potencial que se transformaria em efetivo,
de forma liguida e certa em periodo muito breve.

Neste ultimo caso, o dos corticéides nao-esteréides, fazendo-se o
calculo dos market-shares a partir dos dados de 1997 quando o Acular ja ha-
via entrado, mas os produtos da Alcon (Fenacon) e da Ciba (Voltarem) ainda
ndo, chega-se a conclusdo de que a operacao trouxe um grande dano a concor-
réncia. Entretanto, a analise de defesa da concorréncia ndo pode se limitar aos
concorrentes atuais. Poderiamos, por exemplo, estimar as novas participacdes
de mercado em futuro préximo considerando as marcas entrantes da Alcon e
da Ciba. Preferimos, no entanto, seguir a metodologia de manter o calculo dos
market-shares com base nos dados concretos de faturamento de 1997 e, a
partir dai, levar em consideragdo as novas informacdes acerca do movimento
de entrada dos novos concorrentes na interpretacdo desses mesmos dados.
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Esse tipo de abordagem esta, inclusive, amparado na metodologia seguida
pelas Diretrizes de Atos de Concentracdo Horizontais da FTC e DOJ (USA),
de 1992. Segundo essa metodologia,

“As informacdes sobre concentracdo e participacdo no mercado sao
baseadas em evidéncias histéricas. Entretanto, mudancas recentes, ou
ainda em andamento no mercado, podem indicar que os indices cor-
rentes de participacdo de uma determinada empresa em particular
podem estar sendo subestimados ou superestimados, do ponto de vis-
ta de seu efeito concorrencial no futuro préximo. Por exemplo, se
uma nova tecnologia, considerada importante para a viabilizagdo a
longo prazo da competitividade em um setor, esta disponivel para ou-
tras empresas do mercado, mas ndo esta para alguma em particular,
a Agéncia pode concluir que a participacdo historica de mercado
dessa empresa superestima a importancia de sua futura participacéo
no mercado. A Agéncia, ao interpretar os dados de concentracéo e de
participacdo no mercado, ira considerar os efeitos previsiveis dessas
recentes mudancgas ou daquelas que estdo ainda ocorrendo nas con-
digdes de mercado” (traducéo livre).?’

Assim, a analise estatica dos indices de concentracdo de 1997 deve-se
juntar a avaliagdo mais dindmica do movimento corrente de entrada nesse
mercado. Cabe ainda mencionar que o Difen e o Still sdo medicamentos em
rapida trajetoria decrescente no mercado de sua classe terapéutica, o que tor-
naria sem sentido compromissos estruturais envolvendo esses produtos. Esse
novo conjunto de informacdes, de fato, elimina a necessidade de implementar
medidas estruturais neste Ato de Concentracao.

27 “Market concentration and market share data of necessity are based on historical evidence. However,
recent or ongoing changes in the market may indicate that the current market share of a particular firm
either understates or overstates the firm's future competitive significance. For example, if a new technology
that is important to long-term competitive viability is available to other firms in the market, but is not
available to a particular firm, the Agency may conclude that the historical market share of that firm oversta-
tes its future competitive significance. The Agency will consider reasonably predictable effects of recent or
ongoing changes in market conditions in interpreting market concentration and market share data” (U.S.
Departament of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines, Issued: April 2,
1992; Revised: April 8, 1997, p. 17).

89



IBRAC

Além disso, conforme foi detalhado no relatério (pag. 4), além do
problema de concentragdo econémica existente na maioria dos mercados rele-
vantes do setor de medicamentos, outra varidvel que afeta enormemente a
concorréncia neste setor é a assimetria de informac®es, entre 0s consumido-
res, de um lado, e os produtores e comerciantes, de outro. Na verdade, o mer-
cado de produtos farmacéuticos tem caracteristicas de tal forma peculiares que
ndo basta, ou, nem sempre é o caminho mais indicado, do ponto de vista dos
custos e beneficios sociais, a imposi¢do das chamadas medidas estruturais,
como desconstituicdo da operacdo, ou aprovagdo com restricbes. Conforme o
Parecer da SEAE (fls. 166),

“A Industria Farmacéutica é exemplo de que os conceitos de indUstria
e mercado sdo de pouca utilidade na avaliagdo dos fenémenos como
0 da concentragdo. A necessidade de produtos definidos para doen-
cas determinadas e o grau de substituicdo praticamente inexistente
entre 0s mesmos evidenciam a existéncia de muitos mercados. (...) O
verdadeiro mercado € composto pelas diferentes classes terapéuticas.
Até os produtos que compdem a mesma classe, raramente sdo substi-
tutos perfeitos, inclusive 0 mesmo produto pode ter posologia diferen-
te quando administrado em outras formas farmacéuticas, ou seja, via
oral (para tratamento normal) ou injetavel (para tratamento em cri-
se). O parque industrial farmacéutico nacional, embora conte com
mais de 400 produtores, é fortemente concentrado em varias classes
terapéuticas. Assim, pode-se afirmar que, neste contexto de classes
terapéuticas, a Industria Farmacéutica possui uma estrutura oligopo-
lizada [as vezes, até monopolizada, acrescento] e a demanda de medi-
camentos é ineléstica, em fungdo de uma caracteristica particular
desse mercado —mais especificamente do chamado mercado ético —,
onde sdo distintos os consumidores que escolhem o produto (os médi-
€os) e 0s que desembolsam e compram (os pacientes) ...”.

Como se pode perceber, em casos como este, a autoridade de defesa
da concorréncia se defronta com mercados cujas condigdes basicas para que
0s mesmos funcionem com eficiéncia ndo estdo presentes. Duas destas condi-
cOes, genericamente chamadas pelos economistas, em seus modelos, de falhas
de mercado, se aplicam neste caso: as falhas de competicéo e as falhas de
informacédo. As do primeiro tipo, estdo, naturalmente, ligadas a baixa compe-
ticdo existente em alguns mercados, e interessam, de perto, aos 6rgdos de
defesa da concorréncia. As do segundo tipo, tem a ver com 0 baixo grau de
informacdo dos consumidores e ocorrem quando o mercado, por si mesmo,
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ndo é capaz de suprir essas informacdes adequadamente para que 0s consumi-
dores exercam o seu direito de escolha. Tais mercados também requerem a
atuacdo governamental, mas, ndo necessariamente no sentido de medidas de
carater estrutural, de natureza antitruste. Os objetivos de melhoria de bem-
estar para 0 consumidor pode, nestes casos, serem atendidos com um “blend”
de diversas formas de politicas pablicas, que, em geral, requerem a atuacéo
conjunta ndo s6 dos 6rgdos de defesa da concorréncia, mas também destes
com outras areas de governo, num ambiente de elevada cooperacdo institucio-
nal. Em outros paises, muitas destas falhas sdo corrigidas, com a Regulacéo.
Corrobora este entendimento, a revelacdo recente ao grande puablico do siste-
ma de fraudes de medicamentos, possibilitada pela falta de uma agéncia esta-
tal especifica.?® Nos EUA, p. ex. a Federal Trade Commission e a Food and
Drug Administration tém, ambas, adotado boa quantidade de regulacdes con-
cernentes a rétulo, divulgagdo de conteudo etc. (Stiglitz, J. E., Economics of
the Public Sector, 1996, 2.nd Edition, p. 79).

Nas circunstancias do presente caso, qualquer proposta isolada de in-
tervencdo no sentido de modificar a estrutura desse mercado, como p. ex., a
determinacdo de alienacdo ou licenciamento para a exploracdo comercial de
determinados medicamentos, certamente ndo teria o efeito desejado que é
melhorar o bem-estar do consumidor. Por outro lado, pode-se dizer que o
baixo grau de concorréncia em mercados que ndo apresentam, naturalmente,
as condicdes para a livre concorréncia, ocorre ndo apenas por que é da légica
dos agentes privados evitar a concorréncia e buscar sempre o monopélio.
Muitas vezes ocorre por causa da acdo ou inacdo de 6rgdos publicos criados
para suprir as falhas de mercado, oferecendo bens ou servigos, chamados
“bens pablicos”. Portanto, a falta de concorréncia pode ter origem também no
setor publico e, nestes casos, ndo é suficiente, e as vezes, nem necessario, que
0 6rgdo antitruste mande desfazer ou restringir um ato privado. Se assim ndo
fosse, ndo teria a Lei 8.884/94 previsto em seus dispositivos que ela (a Lei) se
aplica “as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado ...” (art.
15), e nem dado ao CADE e a SDE e as competéncias previstas no art. 7°,
inciso X, e art. 14, inciso XIII, respectivamente.

Por todo o exposto e, considerando que nos termos do art. 54 da Lei
n°® 8.884/94 o ato sob exame n&o pode limitar nem de qualquer forma prejudi-
car a livre concorréncia e nem resulta ha dominacdo de mercados relevantes

28 Veja, a proposito, artigo de Pedro Dutra, publicado na Revista do IBRAC, v. 5, n° 7.
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de bens ou servigos, entendo que a operacdo deve ser aprovada sem quais-
quer condicionalidades.

Estou convencido de que, em mercados como estes aqui analisados,
com alta concentracdo e com posi¢cdes dominantes protegidas por diversos
tipos de barreiras e falhas de mercado, a repressao ao abuso do poder econé-
mico assume um papel importante. Em processos de investigacdo de conduta ,
é preciso deixar bem claro que em qualquer abuso de posi¢do dominante, de-
vidamente comprovado nos termos do processo legal, este colendo Colegiado
agira prontamente, dentro da sua competéncia legal, e punira de maneira e-
xemplar, na forma do art. 23 e 24 da lei n° 8.884/94, inclusive, se necessario,
com a pena maxima prevista no inciso V deste Gltimo que ¢ a cisdo de socie-
dade, transferéncia de controle societario, venda de ativos, cessa¢do parcial de
atividade, ou qualquer outro ato, de forma a tornar ndo-compensatéria a con-
duta infrativa.

Conforme ja se manifestou o Sr. Presidente do CADE em outra opor-
tunidade, “o CADE, enquanto 6rgdo judicante, sempre pode se valer de re-
cursos potestativos que a lei Ihe outorga, como por exemplo, a imposicédo de
“penalidades”, para fazer valer o respeito & lei concorrencial”.?® Este Con-
selheiro acrescenta que o CADE ndo apenas pode, mas deve, porque este é
um poder-dever do CADE dado que os interesses publicos, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade, ndo se encontram a livre disposi-
cdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. Nas palavras de Celso Antdnio
Bandeira de Mello , “[o] préprio 6rgdo administrativo que 0s representa ndo
tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-
los — 0 que é também um dever — na estrita conformidade do que predispu-
ser a ‘intentio legis’***°.

2. Advocacia da concorréncia e a agenda de politicas publicas

Cabe indagar (e fazer um balanc¢o) sobre qual é a situacdo do conjunto
de medidas que os 6rgdos do Ministério da Fazenda (SEAE) e Ministério da
Justica (SDE), inspirados na boa prética da advocacia da concorréncia, esta-
vam desenvolvendo com a participagdo das autoridades do Ministério da Sad-
de. Tais medidas, reportadas ao Conselheiro-Relator Antonio Fonseca por

29 CADE, 412 Reunido do Férum Permanente de Defesa da Concorréncia, Pronunciamento de Abertura
pelo Sr. Presidente do CADE, Gesner Oliveira, Sumario Executivo.
30 Cf. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros , 82 edigdo, 1996, p. 31.
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ocasido da apreciacdo e referendum do Termo de Compromisso de Cessagdo
de Prética no P.A. n°® 08000.015339/97-73 tinham o escopo de reduzir as fa-
lhas de mercado no setor.®* Na ocasi&o, entdo, o eminente Conselheiro, de-
frontando-se com o informe da SEAE de que aquelas medidas de carater es-
trutural para o mercado de medicamentos estavam sendo articuladas, teve
atenuadas suas preocupacdes com as imperfei¢cfes nesse mercado e ndo avan-
cou, em seu voto, na proposicao de outras medidas corretivas, porque acredi-
tou no “comprometimento da Administracdo em buscar meios regulatérios
alternativos™. As falhas detectadas e as medidas propostas, eram, em sintese,
as seguintes:

| - Genéricos™

Os genéricos, no mercado nacional, apresentam graves distor¢des em
funcdo da chamada ““empurroterapia”. Estes (0s genéricos) somente
implicardo em algum beneficio a competicdo, quando o médico in-
clui-lo no seu receituario, permitindo ao consumidor/paciente a opor-
tunidade de comparar precos. A aplicagdo do Decreto n® 793/93, em
gue se tentou ampliar a participacdo desses medicamentos, encontra-
se suspensa em virtude de questionamentos judiciais. O Ministério da
Saude iniciou discussdo para o aperfeicoamento das disposi¢des da-
quele Decreto. Indicou-se algumas importantes acdes da algada do
Ministério da Saude, principalmente a respeito da:
a) qualidade do genérico disponivel no comércio;
b) entrada de novos laboratérios no comércio de genéricos;
c) divulgacédo junto a classe médica (com vistas a incluir, efetiva-
mente, 0 genérico no receitudrio) e a populacéo sobre a existéncia
de uma alternativa segura e mais barata;

31 O Processo em referéncia foi aberto pela SDE contra a Hoechst Marion Roussel S/A, ante representacéo
da SEAE/MF, por aumento abusivo de precos. A SDE, ap6s baixar uma Medida Preventiva, firmou com a
Representada um Termo de Compromisso de Cessagdo para que a mesma se abstivesse da pratica investi-
gada, voltando a operar com 0s precos praticados em 31.12.96. Ao ser apreciado pelo CADE, para o devido
referendum, o Plendrio, por unanimidade acompanhou o voto do Relator. As demais informacdes foram
extraidas do Voto do Conselheiro Antonio Fonseca, naquele Processo.

32 E chamado de genérico o medicamento cuja patente j& expirou e sua comercializacio é realizada sem
marca comercial, apenas com 0 nome do principio ativo. O genérico pode se constituir numa opgao mais

barata para o consumidor, mas, no Brasil, nem sempre eles representam opgéo de menor prego.
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No tocante a este ultimo item o Ministério da Fazenda informou que
iniciaria estudos com o Ministério da Saude para a elaboragdo de um
caderno de produtos, priorizando o nome genérico, que facilitasse a
comparacao dos precos pelo consumidor.

Il - Vendas de produtos anddinos em supermercados

A Medida Proviséria n°® 542/94 e suas reedi¢cdes deu nova redagdo
aos dispositivos da Lei n°® 5.991/73 que tratam da comercializacao e
dispensacéo de medicamentos, visando desregulamentar este segmen-
to através da liberacdo da venda de medicamentos anddinos em su-
permercados, armazéns, empdrios, lojas de conveniéncia e ““drugsto-

res.

A liberacdo das vendas dos medicamentos anédinos fora das farma-
cias e drogarias enquadra-se nos objetivos do Plano Real, eliminan-
do a reserva de mercado, aumentando a competitividade do setor e a
disponibilidade destes produtos, com conseqliente reducédo de pre-
cos. A relagdo de anddinos é elaborada com critérios técnicos pelo
Ministério da Salde e a experiéncia pratica demonstra que a venda
de anddinos dispensa especializagdo dos estabelecimentos encarre-
gados de sua comercializagdo. A Lei n° 5.991/73 j& autorizava aos
hotéis e estabelecimentos similares venderem a seus hdspedes medi-
camentos anddinos e, no periodo de mais de 20 anos, nao se tem noti-
cia de problemas associados a comercializacdo de tais medicamen-
tos.

O governo encaminhou Projeto de Lei ao Congresso objetivando au-
torizar a venda de anddinos nos citados estabelecimentos comerciais.

I11 - O monopdlio dos hospitais

O fornecimento de medicamentos, quaisquer que sejam, pelos hospi-
tais, confere-lhes efetivamente um poder de monopdlio, onde o con-
sumidor ndo tem qualquer direito de escolha ou substituicdo de pro-
duto/fornecedor.

A rede hospitalar, em regra, pratica pregos maximos ao consumidor,
sem o oferecimento de descontos praticados nas farmacias. Ademais,
a concentracdo de médicos nos hospitais motiva os departamentos
comerciais dos laboratérios a fomentar a colocacéo de suas linhas de
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medicamentos nestes estabelecimentos, através de oferta de descontos
mais elevados.

O monopolio dos medicamentos nos hospitais proporciona margens
superiores a 100% para estes estabelecimentos, e, segundo entendi-
mentos da SEAE, ndo ha justificativa para os governos federal, esta-
duais e municipais terem seus custos onerados em funcéo destas mar-
gens. Esta discussdo estava sendo desenvolvida junto ao Ministério
da Salde.

IV - Compras governamentais e experiéncia internacional

Como resultado de entendimentos com o Ministério da Saude, estava
sendo empreendido um esforgo conjunto na realizac@o de estudos pa-
ra a aquisicdo de medicamentos chamados ““excepcionais’, pelo Go-
verno Federal, bem como, pelos programas estaduais, a um preco
compativel com suas participacdes no mercado (por exemplo, com a
exclusdo de margem da farmécia, da distribuicao etc.).

Mencionou-se ainda a realizacdo, pela SEAE, de estudos sobre a ex-
periéncia internacional nessa area, através de contatos com paises da
Europa Ocidental, e com representantes da FTC (EUA), neste Gltimo
caso, através de esforgo conjunto com o CADE e a SDE.

Por outro lado, no Férum Permanente da Concorréncia promovido pe-
lo CADE, em sua 412 Reunido realizada em 15 de janeiro deste ano, cujo tema
foi: “Informagdo e Concorréncia no Setor de Medicamentos”, as seguintes
teses, em resumo, foram apresentadas, as quais cito porque podem servir de
referéncia para as acbes que o Plenario porventura possa deliberar que sejam
tomadas:

1. N&o héa davida de que um dos grandes gargalos do segmento de medica-
mentos € a assimetria de informagGes que domina esse mercado, sendo,
portanto, um grande desafio atenuar essa distor¢cdo. Disponibilizar e au-
mentar o nimero de informagfes no mercado (como, p. ex., a iniciativa do
Conselho Regional de Farmécia do Distrito Federal, que elaborou uma
listagem de medicamentos, visando oferecer maiores informacdes aos con-
sumidores) contribuem para a concorréncia, ndo s6 na producdo, mas
também na comercializacdo. A proposito deste ultimo ponto, a venda de
anddinos em supermercados parece salutar do ponto de vista concorren-
cial.
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2. Aliado a maior disponibilidade informacional, é importante a reducéo do
tempo necessario ao registro de novos medicamentos, pois a demora em
obté-lo, é, sem dulvida, um entrave a concorréncia no setor.

3. No Brasil, o registro de medicamentos é feito por similaridade, mediante a
simples remessa de um relatério as autoridades sanitarias competentes,
ndo havendo testes que confirmem tratar-se, realmente, de um genérico,
que, alids, nem sempre é garantia de um produto mais barato (p. ex., a di-
pirona). A relevancia da discussdo ndo deve se centrar apenas sobre pre-
¢o. A qualidade é que deve ser o cerne do debate e a viabilizagdo do aces-
so a medicamentos de 60 milhGes de brasileiros.

4. Os remédios sao caros porque, nessa industria, o produto deve ser nivela-
do por cima, em qualidade. Se em outros mercados, admitem-se produtos
de diversos padrdes de gualidade, no mercado em tela, ndo podem haver
remédios que ndo curem ou curem pela metade. E preciso apenas definir o
limite entre o lucro e a ganancia. A elevagdo de pregos em alguns dos me-
dicamentos comercializados, por vezes denunciada, é uma decorréncia da
distorcéo provocada por 40 anos de controle de precos.

5. Deve-se buscar novas formas de se pensar a politica nacional de satde. O
Brasil é 0 segundo contingente farmacéutico mundial e o mais anarquico
deles. Faz-se necessario uma importante agéncia coordenadora da politi-
ca de medicamentos.

Acho oportuno, portanto, que o CADE continue envidando esforgos
no sentido de se somar aos diversos 6rgdos da Administragdo Publica e da
sociedade civil envolvidos com a salde e com a defesa da concorréncia, para
um esforgo conjunto de ac¢Oes que efetivamente respondam ao interesse publi-
co. As iniciativas aqui reportadas precisam ter continuidade para que a con-
corréncia no setor seja robustecida e resulte em beneficio aos consumidores.
Somente apds ampla discussdo com todos 0s segmentos da sociedade € que se
poderia vislumbrar a existéncia de um mercado mais competitivo neste seg-
mento que, além do lucro, vise também, o bem-estar do cidad&o.

O CADE, como ente integrante da Administracdo Publica e como
principal advogado da concorréncia no Brasil, ndo pode e ndo deve ficar a
margem das discussdes quando esta em jogo o interesse da coletividade ou a
disciplina do mercado, seja na area de medicamentos, seja na de privatizacao,
Regulagdo ou Comércio Exterior. Se este Tribunal Administrativo ndo for
provocado por qualquer ente ou individuo que se sentir lesado por infracéo a
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ordem econ6mica, ele mesmo deve agir de moto proprio e acionar os demais
6rgdos de governo competentes para que tais praticas sejam questionadas e
investigadas em suas implicagdes concorrenciais. A propoésito, a Lei de Pro-
priedade Industrial, recentemente aprovada pelo Congresso Nacional, tanto
pode facilitar este trabalho, quanto possibilitar que novas areas com produto-
res exclusivos possam abusar do poder econdmico, o que também é proibido
pela mesma lei, cuja pena é o licenciamento obrigatério da patente para outra
empresa.

Como concluséo das andlises dos diversos atos ja apreciados por este
Conselho e, em especial do estudo do presente Ato de Concentragao, propo-
nho ao Plenario deste E. Colegiado que:

1. sejam adotadas medidas concretas de acompanhamento das politicas acima
reportadas, com a criacdo de grupo de trabalho no CADE, para acompa-
nhar os processos administrativos em curso nos 6rgdos instrutores, bem
como as politicas em discussao, junto aos demais 6rgaos de Governo;

2. as preocupacdes do CADE com a concorréncia neste setor seja passada aos
Ministérios da Salde, da Fazenda e da Justica; as Comissdes de Assuntos
Econdmicos - CAE e de Assuntos Sociais - CAS, do Senado; a Comissdo
de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias - CDCMAM e Co-
missdo de Economia, Industria e Comércio - CEIC, da Camara dos Depu-
tados; ao Ministério Pablico Federal e ao INPI, com o envio do presente
relatério, voto e decisdo deste Colegiado.

E o voto.
Brasilia, 30 de setembro de 1998.

MERCIO FELSKY
Conselheiro-Relator
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CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DFESA ECONOMICA - CADE
ATO DE CONCENTRACAO N° 93/96

Requerentes: Tl Brasil Industria e Comércio Ltda. e Alcan Aluminio do Brasil
S.A.

Relatora: Conselheira Lucia Helena Salgado e Silva

RELATORIO
DA OPERACAO

TI Brasil Indistria e Comércio Ltda., doravante denominada simplesmente TI,
e Alcan Aluminio do Brasil S.A., doravante denominada simplesmente Alcan,
submetem a aprecia¢do do CADE, com fundamento na Lei n° 8.884 de 11 de
junho de 1994, nos termos do art. 2° da Resolugcdo CADE n° 5/96, transacéao
gue envolve a compra pela T1 de todo o negécio da Alcan referente a Divisdo
de Componentes de Refrigeracdo, responséavel pela fabricacdo e comercializa-
cao de evaporadores de aluminio, do tipo Roll Bond, utilizados pela indUstria
de refrigeragdo, bem como foram firmados contratos de locagéo das instala-
cOes fabris e de fornecimento de chapas de aluminio.

O negocio foi concretizado em 30 de agosto de 1996, tendo sido o valor da
operacdo de R$ 24 milhdes.

Segundo as Requerentes, tal transacdo ndo trara qualquer alteracdo na estrutu-
ra concorrencial do mercado em que atuam, ja que ndo fabricam os mesmos
produtos. A TI é fabricante de condensadores e a Alcan produz evaporadores
de aluminio, do tipo Roll Bond, produtos que exercem func@es diferenciadas
no sistema de refrigeracdo. A par deste entendimento submetem a operacéo a
apreciacdo do CADE, em funcéo do faturamento bruto da contoladora da TI -
TI Group PLC - e da Alcan ultrapassar o parametro legal previsto no § 4° do
art 54, da Lei 8.884/94 (1). Alegam as Requerentes que a transagao propor-
cionard ganhos de competitividade para a Tl uma vez que, seguindo a tendén-
cia mundial, a industria brasileira de refrigeracdo vém demandando dos fabri-
cantes de pecas e componentes o fornecimento de "sistemas completos” e a
prestacdo de servigos para o desenvolvimento de projetos em conjunto. Além
disso, os beneficios advindos de gastos com desenvolvimento tecnoldgico
podem ser maximizados, melhorando, assim, a qualidade dos produtos ofere-
cidos e reduzindo o seu custo.
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Nesse sentido, asseguram que para fazer face ao crescimento da industria de
refrigeracdo a TI prevé investir nos proximos dois anos US$ 4,5 milhdes,
visando aumentar a capacidade produtiva e atualizar tecnol6gicamente a linha
de producédo de evaporadores de aluminio, do tipo Roll Bond, sendo que esta
previsto para este ano a realizagdo da maior parte dos investimentos - US$ 3,0
milhdes.

Por sua vez, a Alcan em fun¢do da politica global do grupo de redireciona-
mento de seus negocios, buscando a concentragdo em seu "core business", ndo
possuia mais interesse em continuar atuando no segmento de mercado de
componentes para refrigeracdo. A operacdo de venda de sua Divisdo de Refri-
geracdo vem de encontro a essa politica, que em busca de ganhos de competi-
tividade vem priorizando sua atuacdo no segmento de aluminio primario e de
laminados. Cabe notar, que a producéo e comercializacdo de evaporadores de
aluminio, do tipo Roll Bond representou 6,3% do faturamento obtido pela
empresa no exercicio de 1995.

DOS PARECERES

A SEAE/MF (fls.75:80) delimitou o mercado relevante como sendo o de eva-
poradores de aluminio, do tipo Roll Bond, enquanto a SDE/MJ (fls.101:114)
incluiu em sua definicdo o produto condensador, produzido apenas pela TI.
Em termos de conclusdo consideraram a operagdo passivel de aprovacéo por
este Colegiado, dado nédo terem sido identificadas importantes barreiras a en-
trada de novos produtores e consideradas as eficiéncias apresentadas e as ma-
nifestacbes favordveis dos clientes e dos concorrente(s) contidas nos autos. A
dimensdo geografica do mercado tal como definida nos dois pareceres foi 0
mercado nacional, considerada a aliquota de importacdo de 18% e a insignifi-
cancia das importacGes do produto.

A Procuradoria do CADE, em parecer 15/97, emitido pela Procuradora Karla
Margarida M. Santos e ratificado pela Procuradora-Geral (fls 127/131), posi-
ciona-se favoravelmente a aprovacdo do ato, apenas ressaltando que néo foi
localizado nos autos manifestacdo da empresa Tl em que conste os valores a
serem investidos, no periodo de 1996/97, bem como em transformar a unidade
adquirida em centro exportador de sistemas completos (2).

VOTO

DO MERCADO RELEVANTE
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Como se sabe, a defini¢cdo do mercado relevante, na dimenséo de produto e na
dimensdo geografica, é da maior importancia para avaliar os impactos efetivos
ou pontenciais que a concentra¢do de mercado possa causar sobre a concor-
réncia. De modo que sua correta delimitacdo define o ambito em que deva ser
avaliado o poder de mercado do agente em causa, bem como permite identifi-
car seu grau de controle sobre a producdo, distribuicdo ou venda de determi-
nado bem ou servico e sua influéncia sobre os precos. No que diz respeito a
operacdo em questdo, deve-se salientar que as Requerentes ndo disputam o
mesmo mercado, uma vez que nao fabricam as mesmas linhas de produtos,
além de servirem a finalidades diferentes. Trata-se de produtos complementa-
res utilizados como partes do circuito de refrigeracio de freezers e refrigera-
dores de uso doméstico e industrial.

De acordo com as informagdes constantes dos autos, um circuito de refrigera-
¢ao por onde circula o gas refrigerante é constituido por trés componentes que
exercem fungdes diferenciadas: evaporador, condensador e compressor. O
evaporador localiza-se na parte interna e sua funcdo é a de retirar o calor do
interior dos refrigeradores, enquanto o condensador (3 ), fabricado a partir de
tubos de aco de pequeno didmetro sobre os quais sdo soldados arames especi-
ais, localiza-se na parte externa traseira dos refrigeradores e sua funcdo no
circuito é a de trocar o calor com o ambiente externo. O compressor mantém o
gés refrigerante circulando permanentemente por este circuito. Os evaporado-
res utilizados em refrigeradores e freezers sdo produzidos, basicamente, a
partir de trés tipos de tecnologia: evaporadores de aluminio do tipo Roll Bond,
evaporadores de aluminio fixado em chapas aluminio ou a¢o - modelo este
considerado ultrapassado, sendo utilizado, atualmente, apenas em freezers
horizontais - e evaporadores do tipo frost free fabricados a partir do conceito
de tubos e aletas de aluminio,esse modelo exige alteracdes de projetos e inclui
outros componentes, tais como ventilador para degelo e sistema de prote¢éo -
a principal vantagem dessa tecnologia € a de ndo requerer o descongelamento
do refrigerador para limpeza, todavia apresenta um custo de 50% a 70% supe-
rior ao do sistema Roll Bond. E de uso comum nos E.U.A. e Europa, enquanto
que no Brasil sdo utilizado apenas nos modelos top de linha, que representam
5% dos refrigeradores fabricados, chegando a custar de 2 a 3 vezes mais que
os refrigeradores comuns. Consultada a Tl sobre a substituibilidade na oferta,
ou seja, sobre a possibilidade de que a mesma planta, com adaptacdes margi-
nais, pudesse produzir tipos diferentes de evaporadores, o que alargaria o
mercado relevante, obtivemos a resposta de que tal flexibilidade ndo existe, o
que é evidenciado pelos esfor¢os que vem realizando a empresa para realizar
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contrato de transferéncia de tecnologia para que, futuramente, venha a produ-
zir evaporadores também do tipo frost free.

Considerando que a operacdo apenas transfere & Tl capacidade produtiva e as
condicdes necessarias para fabricacdo de uma nova linha de produto, ja que
apesar de atuar no segmento de refrigeracdo, ndo o faz através do produto
evaporador e sim do condensador e considerando que ndo ha flexibilidade na
oferta, entendo ser os evaporadores de aluminio, do tipo Roll Bond o produto
relevante em questao.

E importante salientar que ndo ha alteracio na estrutura do mercado resultante
da operacdo em exame. A situacdo de duopolio, representada até a operagdo
pela oferta do produto pela Alcan e Alcoa Aluminio S.A. - responsaveis, res-
pectivamente, por 60% e 40% das quantidades comercializadas em 1995 -
permanecera estavel, até que se dé nova entrada. Vale mencionar que a Alcoa
ingressou nesse mercado ha pouco mais de 3 anos (1993) e detém expressiva
participacdo de mercado, o que é um indicador da relativa facilidade de entra-
da.

A estrutura da demanda pelo produto é constituida pela industria de refrigera-
dores e freezers, oligop6lio composto por 3 empresas (4), que representa um
evidente contraponto a estrutura concentrada da oferta de evaporadores de
aluminio, do tipo Roll Bond. Acrescente-se que a dinAmica tecnoldgica e o
ritmo de expansdo da demanda sdo determinados exogenamente a industria de
partes e pecas, através da demanda pelos bens finais correspondentes e da
introducdo do progresso técnico, determinada por sua vez pela engenharia do
produto final. Tais fatores neutralizam substancialmente a possibilidade de
exercicio de poder de mercado no caso considerado.

Em termos de substituibilidade no consumo, os evaporadores de aluminio do
tipo Roll Bond, dada suas caracteristicas e especificacdes, ndo podem ser
substituidos por outro tipo de condensador, estando portanto, a escolha do
usuario restrita a esse tipo de equipamento. Quanto a este aspecto, esclareceu
a Tl que as caracteristicas e especificacbes presentes em cada projeto de refri-
geracdo somente permitem a substituicdo dos evaporadores de aluminio do
tipo Roll Bond por outro tipo de evaporador quando da fase de engenharia do
produto. Ou seja, somente os fabricantes de refrigeradores podem promover a
substituicdo do evaporador por outro modelo, através da adaptacdo do sistema
de refrigeragdo e isto apenas na fase do desenvolvimento do projeto construti-
vo do refrigerador ou freezer.
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Assim, o proprietario de um refrigerador que utiliza os evaporadores de alu-
minio do tipo Roll Bond, caso precise substitui-lo por outro, ndo possui alter-
nativa, visto que o refrigerador ou freezer foi projetado especificamente para
aquele tipo de evaporador.

Quanto ao mercado de reposicdo, cabe mencionar gque segundo informacdo da
Tl a vida atil dos componentes do circuito de refrigeracéo é equivalente a do
refrigerador ou a do freezer, sendo abastecido através dos fabricantes de refri-
geradores que distribuem as pecas através de suas redes de assisténcia técnica.
Estima-se que 0 mercado de reposicao para condensadores representa cerca de
1% dos refrigeradores produzidos anualmente e em termos de faturamento em
torno de R$ 400.000,00, de acordo com esclarecimentos prestados pela Tl. No
que respeita a dimensdo geografica, depreende-se que embora os fabricantes
do produto relevante estejam fixados no Estado de S&o Paulo e a grande maio-
ria dos consumidores (inddstria de refrigeradores e freezers) estejam localiza-
dos na regido Sudeste e Sul, entendo que ndo se reflete em uma especializagdo
regional, dado que os sistemas de distribuicdo dos fabricantes permitirem
ofertar o produto a consumidores em todo o pais.

Assim, considero que o mercado relevante, em termos geograficos, abrange
todo o territério nacional, entendendo ndo ser o caso de expandi-lo para o
mercado externo, visto que ndo se registra intercambio comercial do produto
relevante com outros paises, ressalvado algum volume de exportagdo realiza-
do pela Alcan.

CONCLUSAO

A operacdo reflete a reordenagdo dos negdcios das empresas envolvidas; de
um lado a Alcan desfaz-se de uma linha de produtos secundarios a seu core
business - aluminio primério e laminado - e de outro a TI incorpora uma linha
de produto complementar a que atualmente opera, refletindo a preferéncia da
demanda - constituida pela indUstria de refrigeradores e freezers - de adquirir
sistemas completos de seus fornecedores e estimular a parceria desde a fase de
desenvolvimento de projeto. A operacdo, por conseguinte, apresenta potencial
de geracdo de eficiéncias de natureza transacional, por reduzir os custos en-
volvidos nas relagdes entre clientes e fornecedores. Da mesma forma, ha, em
potencial, sinergias a serem geradas na fabricacdo dos produtos complementa-
res.

Em decorréncia da operacdo, ndo ocorre alteracdo na estrutura de mercado
existente, dado que apenas sdo transferidas atividades de uma empresa para
outra. Ademais, como ja se observou, é reduzida ai a capacidade de exercicio
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de poder de mercado, em face da estrutura concentrada da demanda e da natu-
reza secundaria da dindmica de expansdo desse mercado.

Um indicador importante € que as empresas demandantes, a despeito da au-
séncia de importacbes de evaporadores de aluminio do tipo Roll Bond, ado-
tam como referencial para compra os pregos internacionais. Nao foram identi-
ficadas barreiras significativas a entrada, posto que o produto relevante tem
um processo produtivo de pouca complexidade, sendo que a necessidade de
investimentos de R$ 15 milhdes e escala minima de eficiéncia na producéo de
1.500.000 pecas/ano ndo podem ser interpretados como fatores impeditivos a
entrada.

Nos termos apresentados, a operacdo cumpre integralmente os requisitos ne-
cessarios a aprovacao sob o amparo do art.54 da Lei 8.884/94. Entendo ndo
ser necessario exame exaustivo sobre as eficiéncias geradas ou potenciais,
associadas a economia de escala e ampliacdo da capacidade produtiva e de-
senvolvimento tecnoldgico do produto relevante, bem como aos aspectos tran-
sacionais envolvidos, dado que ndo se esta diante de riscos a competi¢cdo. Sdo
os fatos que me levam a aprovar a operagao.

Brasilia, 19 de margo de 1997

Lucia Helena Salgado e Silva
Conselheira-Relatora

(1) Os pareceres emitidos pela SEAE (fls. 76:77) e SDE (fls. 108:111) apre-
sentam, devidamente, sintese do perfil das empresas Tl e Alcan, no que con-
cerne a composi¢ao aciondria e societaria, bem como sobre as respectivas
areas de negocios.

(2) Esta Conselheira realizou diligéncias junto a Tl, a fim de complementar as
informaces (fls. 139:144). Correspondem aos dados de investimentos e ex-
portacdes referidos no texto.

(3) Este mercado também é formado por apenas duas empresas, Tl (70%) e a
MULTIBRAS (30%), sendo esta Gltima é dentedora das marcas Brastemp,
Consul e Semer e, inclusivel, é fornecedora de condensadores para as suas
concorrentes.

(4) BNDES, Area de Operac@es Industriais 2 - Relato Setorial "Bens de Con-
sumo Duréveis - Linha Branca", junho de 1995.
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DECISAO DA COMISSAO
de 30 de Julho de 1997

que declara a compatibilidade de uma operacéo de concentragdo com o mer-
cado comum e com o funcionamento do Acordo EEE
Processo 1V/M.877 - Boeing/McDonnell Douglas
(Apenas faz fé o texto em lingua inglesa)
(Texto relevante para efeitos do EEE)
(97/816/CE)
Jornal oficial no. L 336 de 08/12/1997 P. 0016 - 0047

A COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,

Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade Europeia,
Tendo em conta o Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu (EEE) e, no-
meadamente, o n° 1 do seu artigo 57.°,

Tendo em conta 0 Regulamento (CEE) n° 4064/89 do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentragdo de
empresas ', alterado pelo Acto de Adesdo da Austria, da Finlandia e da Sué-
cia, e, nomeadamente, o n° 2 do seu artigo 8°,

Tendo em conta o Acordo entre as Comunidades Europeias e 0 Governo dos
Estados Unidos da América relativo a aplicacdo dos respectivos direitos da
concorréncia?, e, nomeadamente, os seus artigos 11 e VI,

Tendo em conta a decisdo da Comissdo de 19 de Mar¢o de 1997 de dar inicio
a um processo neste caso,

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

1JO L 395 de 30.12.1989, p. 1, e JO L 257 de 21.9.1990, p.13 (verséo rectificada).
2JO L 95 de 27.4.1995, p. 47.
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Tendo em conta o parecer do Comité Consultivo em Matéria de Concentra-
~ . .3
coes”,

Considerando o seguinte:

(1) Em 18 de Fevereiro de 1997, a Comissdo recebeu a notificagdo de um
projecto de concentragcdo nos termos do artigo 4° do Regulamento (CEE) n°
4064/89 (regulamento das concentragfes), através da qual a Boeing Company
(Boeing) adquire, na acepgao do n° 1, alinea b), do artigo 3° do regulamento
das concentracdes, o controlo da totalidade da McDonnell Douglas Corpora-
tion (MDC).

(2) Apés andlise da notificacdo, a Comissao decidiu, em 7 de Marco de 1997,
manter a suspensao da concentracdo até tomar uma decisédo final. A Comisséo,
por conseguinte, concluiu que a concentracdo projectada é abrangida pelo
ambito de aplicacdo do regulamento das concentracGes e levanta sérias davi-
das quanto a sua compatibilidade com o mercado comum, tendo por decisdo
de 19 de Marco de 1997 dado, por conseguinte, inicio a um processo nos ter-
mos do n° 1, alinea c¢), do artigo 6° do regulamento das concentragdes.

I. AS PARTES

(3) A Boeing é uma empresa americana cujas ac¢fes sdo negociadas na bol-

sa. Opera em duas &reas principais: a aviagdo comercial e o sector militar e
espacial. As operac0es relativas & aviagdo comercial envolvem o desenvolvi-
mento, a producéo e a comercializa¢io de avides comerciais a jacto e a presta-
cao de servicos de apoio conexos ao sector comercial das companhias aéreas a
nivel mundial. As operacdes de caracter militar e espacial envolvem a investi-
gacdo, o desenvolvimento, a producdo, a alteracdo e o apoio a avides e heli-
copteros militares e sistemas conexos, sistemas espaciais e sistemas de mis-
seis, motores para foguetdes e servigos de informagéo.

(4) A MDC € uma empresa americana cujas ac¢des sao negociadas na bolsa.
A MDC opera em quatro areas principais: a aviacdo militar, os misseis, 0s
sistemas espaciais e electronicos, e a aviagdo comercial e servicos financeiros.
As operagOes nos dois primeiros sectores envolvem a concepgéo, o desenvol-
vimento, a producdo e o0 apoio aos seguintes grandes produtos: avides milita-

3J0 C 372 de 9.12.1997
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res de transporte, avides de combate e sistemas de treino; helicopteros comer-
ciais e militares e municdes; misseis; satélites; veiculos de lancamento e com-
ponentes e sistemas para estacdes espaciais: lasers e sensores; e sistemas de
comando, controlo, comunicacdes e informacdo. No sector da aviacdo comer-
cial, a MDC concebe, desenvolve, produz, altera e vende avides comerciais a
jacto e respectivas pecas sobresselentes. A MDC opera igualmente nos secto-
res do financiamento de avides e locacdo de equipamento comercial e no mer-
cado imobiliario comercial por sua prépria conta e para a sua clientela.

11. AOPERACAO

(5) Em 14 de Dezembro de 1996, a Boeing e a MDC concluiram um acordo
através do qual a MDC se tornard uma filial a 100 % da Boeing.

I11. ACONCENTRACAO

(6) A operacéo constitui uma concentracdo na acepgédo do artigo 3° do regu-
lamento das concentragfes, uma vez que a Boeing adquire, na acepgéo do n°
1, alinea b), do artigo 3° do regulamento, o controlo da totalidade da MDC.

IV. A DIMENSAO COMUNITARIA

(7) A Boeing e a MDC tém um volume de negdcios total combinado a nivel
mundial que ultrapassa 5 000 milhdes de ecus (a Boeing 17 000 milhGes de
ecus € a MDC 11 000 milhdes de ecus). Cada uma delas tem um volume de
negdcios a nivel comunitario superior a 250 milhdes de ecus [a Boeing [. . .] %,
e a MDC [. . .]] ndo atingindo no entanto ambas mais de dois tercos do seu
volume de neg6cios agregado a nivel comunitario num Unico Estado-membro.
Por conseguinte, a operacao notificada tem uma dimensdo comunitaria.

4 Na verséo da presente decisdo destinada a publicacéo, determinadas informagdes foram suprimidas nos
termos do n.° 2 do artigo 17.° do regulamento das concentracdes relativa & ndo divulgagdo de segredos

comerciais.

107



IBRAC

V. O IMPACTO DA OPERAGCAO NO ESPACO ECONOMICO EUROPEU

(8) A operagdo ndo sé tem uma dimensdo comunitaria na acep¢do do regula-
mento das concentracBes (seccdo IV supra), mas tem igualmente um impacto
econdmico significativo no mercado dos grandes avides comerciais a

jacto do EEE, tal como sera demonstrado na secc¢do VII infra «Apreciagdo em
termos de concorrénciax.

(9) O mercado relevante para efeitos de apreciacdo da operagdo é 0 mercado
munidal dos grandes avides comerciais a jacto. O EEE constitui uma parte
integrante e significativa deste mercado mundial, sendo a sua estrutura em
termos de concorréncia muito semelhante. Segundo o «Current Market Outlo-
ok» de 1997 da Boeing, as companhias aéreas europeias representardo cerca
de 30 % da procura mundial cumulada prevista nos préximos dez anos. As
partes de mercado médias da Boeing e da MDC no EEE nos Gltimos dez anos
foram de 54 % e 12 %, respectivamente (61 % e 12 %, respectivamente, a
nivel mundial). No que diz respeito a actual frota em servico no EEE, a Boe-
ing detém uma parte de cerca de 58 %, a MDC de cerca de 20 % e a Airbus de
cerca de 21 % > (os valores correspondentes a nivel mundial sdo de 60 %, 24
% e 14 %).

(10) Por conseguinte, afigura-se evidente que a operacdo tem um grande sig-
nificado no EEE, tal como no mercado munidal de que o EEE constitui uma
parte importante.

VI. COOPERACAO COM AS AUTORIDADES AMERICANAS

(11) Em conformidade com o Acordo entre as Comunidades Europeias e 0
Governo dos Estados Unidos da América relativo a aplicagdo dos respectivos
direitos da concorréncia («o acordo»), a Comissdo Europeia e a omissao Fede-
ral do Comércio tém efectuado todas as notificacfes necessarias. Em confor-
midade com o artigo VI do acordo, a Comissdo Europeia procurou uma forma
apropriada para tomar em consideracdo 0s interesses nacionais importantes
dos Estados Unidos da América, em especial os decorrentes da consolidacdo
do sector da defesa americano. Além disso, em conformidade com o artigo VI
do acordo, a Comissdo Europeia notificou as autoridades americanas, em 26

5 Fonte: Ministério do Comércio e da Industria britanico.
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de Junho de 1997, as suas conclusdes preliminares e preocupagdes, tendo
solicitado a Comissdo Federal do Comércio que tomasse em consideracdo 0s
interesses importantes da Unido Europeia a nivel da salvaguarda da concor-
réncia no mercado dos grandes avides civis. O Presidente Pitofsky da Comis-
sdo Federal do Comércio respondeu por carta no préprio dia, tendo referido
gue a Comissdo Federal do Comércio tomaria em consideragdo 0s interesses
das Comunidades Europeias expressos, quando tomasse a sua decisdo. Em 1
de Julho de 1997, a Comissao Federal do Comércio chegou a uma decisdo por
maioria no sentido de néo se opor a concentragao.

(12) Em 13 de Julho de 1997, em conformidade com os artigos VI e VII do
acordo, o Departamento da Defesa e o Departamento da Justica americanos,
em nome do Governo americano, informaram a Comissdo Europeia das se-
guintes preocupaces: i) uma decisdo que proibisse a concentracdo projectada
poderia prejudicar importantes interesses americanos no sector da defesa; ii)
apesar de eventuais medidas que a Comissdo possa impor a um terceiro com-
prador, uma alienagéo da Douglas Aircraft Company (DAC) seria

susceptivel de ndo conseguir preservar a DAC enquanto produtor auténomo
de novos avides, dando origem a uma medida ineficaz em relagcdo a quaisquer
operacdes de producdo de novos avides por parte da DAC que poderiam po-
tencialmente ser recuperadas pela Boeing e a perda de postos de trabalho nos
Estados Unidos da Ameérica, e iii) qualquer alienagdo da DAC a um terceiro
gue ndo utilizasse a DAC enquanto produtor de novos avides seria anticoncor-
rencial, na medida em que criaria uma empresa com interesse e meios para
aumentar os pregos e diminuir os servigos relativamente ao fornecimento de
pecas sobresselentes e de servicos a frota da DAC em servigo, grande parte da
qual pertence as companhias americanas. A Comissdo tomou em consideracdo
as preocupagdes referidas numa medida coerente com o direito comunitario.
Em especial, no que diz respeito aos interesses americanos no sector da defe-
sa, a Comissdo limitou de qualquer modo o ambito da sua accdo ao dominio
civil da operagdo, uma vez que ndo estabeleceu que a operacdo projectada
daria origem ao reforco ou a criacdo de uma posicdo dominante no sector da
defesa. A Comissdo ndo deu qualquer novo seguimento as preocupacdes que
referiu na comunicagdo de objecgfes relativamente ao efeito da concentracao
no mercado internacional de avides de combate. Quanto a DAC, a Comissao,
pelas razdes indicadas infra, ndo

considerou que uma alienacdo solucionaria os problemas de concorréncia
criados pela concentrag&o.
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VII. APRECIACAO EM TERMOS DE CONCORRENCIA

A. MERCADQOS DO PRODUTO RELEVANTES

(13) A concentracdo afecta tanto o mercado dos grandes avides comerciais a
jacto como o sector militar e espacial.

1. Os grandes avides comerciais novos

(14) Do lado da procura, um cliente toma em geral uma decisdo de compra
em vérias fases, tomando em primeiro lugar em consideracdo os critérios de
exploracdo, seguidamente as necessidades técnicas e finalmente os aspectos
econdmicos e financeiros. Os critérios de exploracdo incluirdo as rotas a servir
(densidade de trafego e distancia), 0 nimero optimizado de lugares sentados
ou de carga e a frequéncia dos voos (compromisso entre a realizacdo de um
nimero reduzido de voos com 0s maiores avides e inversamente) e a disponi-
bilidade das faixas horérias nos aeroportos. As caracteristicas técnicas abran-
gem o raio de accdo, a capacidade, o desempenho e a fiabilidade, a similitude
das caracteristicas das frotas (ou seja, o grau de facilidade com gque 0s novos
avides podem ser integrados nas frotas existentes) e as redes de manutencdo e
de servicos. Finalmente, a alternativa de compra de um outro avido sera avali-
ada com base no valor liquido actualizado de acordo com o pre¢o de compra,
as receitas e custos de exploracéo previsto e o valor residual.

(15) E amplamente aceite que o mercado regional dos avides a jacto (incluin-

do, por exemplo, os modelos Fokker, Bombardier e British Aerospace) é um
mercado distinto do mercado dos grandes avies comerciais a jacto, em que a
Boeing, a MDC e a Airbus desenvolvem actividades. Nenhum destes trés
ultimos fabricantes possui qualquer produto inferior aos limiares de 100 luga-
res/1 700 milhas nduticas de raio de ac¢do maximo considerados como consti-
tuindo aproximadamente os limites superiores combinados para as necessida-
des especificas das transportadoras regionais. Na sua maior parte, os avides a
jacto regionais sdo incompativeis com as familias de grandes avides a jacto
em termos de raio de ac¢do, de caracteristicas de exploragdo, transporte de
carga, etc. As grandes companhias aéreas que compram avides a jacto regio-
nais utilizam-nos para fins especificos de caracter regional ou em filiais (0 que
é ilustrado pelos exemplos da British Airways e da Swissair/Crossair).

(16) E igualmente amplamente aceite que os (nicos avides em causa S30 0s
avibes construidos no Ocidente, uma vez que 0s avifes ndo ocidentais (tais
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como o llyushin russo) ndo podem entrar em concorréncia por razfes de or-
dem técnica nas suas vers@es actuais, por motivos de fiabilidade, servigo pés-
venda e imagem publica.

A parte notificante identificou o mercado do produto relevante como «avides
comerciais a jacto de fuselagem estreita e larga». A investigacdo da Comissao
revelou que existem opinides divergentes por parte dos fabricantes e dos cli-
entes quanto a segmentacdo do mercado global que é conveniente utilizar. A
segmentacdo do mercado dos grandes avides comerciais a jacto ndo podera ser
definitiva tendo em conta a complexidade dos critérios de

compra do lado da procura que foram ja referidos. A distin¢do entre fusela-
gem estreita (ou com um corredor central) e fuselagem larga (ou com dois
corredores) proposta pela parte notificante parece geralmente aceite como
uma segmentacdo inicial valida. Os avides com fuselagem estreita tém, como
caracteristicas de exploracdo, um raio de ac¢do de cerca de 2 000 a 4 000 mi-
Ihas nauticas e uma capacidade de lugares destinada a acolher cerca de 100 a
200 passageiros, enquanto 0os mesmos parametros para os aviées com fusela-
gem larga estdo compreendidos entre 4 000 e 8 000 milhas nauticas e mais e
entre 200 e 400 passageiros e mais. Uma outra segmentagdo dos mercados de
fuselagem estreita e de fuselagem larga é apresentada infra (considerando 38).

Por conseguinte, conclui-se que existem dois mercados relevantes distintos no
ambito do mercado global dos grandes aviGes comerciais a jacto: 0 mercado
dos avides de fuselagem estreita e 0 mercado dos avides de fuselagem larga.
No &mbito de cada um destes mercados, podem identificar-se varios segmen-
tos. Uma vez que a estrutura dos mercados de fuselagem estreita e fuselagem
larga € a mesma e que os problemas de concorréncia decorrentes da concen-
tracdo prevista sdo 0s mesmos para 0s dois mercados, a Comissdo apreciara
seguidamente os efeitos da concentracdo nestes dois mercados em conjunto.

2. Avides usados

(17) Tal como ja foi referido, 0 mercado do produto global é composto por
grandes avides comerciais a jacto. Registam-se vendas importantes destes
avides usados. Estima-se que cerca de 30 % dos avibes de passageiros entre-
gues mudam de companhia aérea continuando a ser utilizados para o transpor-
te de passageiros. Mais de dois tergos da procura total de avides de carga €
satisfeita pela transformacdo de avides de passageiros usados. No entanto, em
conformidade com a prética anterior da Comissdo [Decisdo 91/619/CEE da
Comissdo, de 2 de Outubro de 1991, no processo 1V/M.053 - Aerospatiale-
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Alenia/de Havilland °], é conveniente considerar o mercado dos avides usados
como um mercado distinto do mercado dos avides novos.

(18) Em primeiro lugar, deve referir-se que, de qualquer modo, é conveniente
distinguir as limitagfes devidas a duragdo de vida inerente dos produtos em
questdo das limitacBes de precos decorrentes das pressdes concorrenciais de-
vidas a oferta de novos produtos por outros fornecedores de origem. No sector
dos grandes avides comerciais a jacto, em que a duracdo de vida dos produtos
pode ultrapassar vinte anos, a existéncia de uma grande frota em servigo im-
poré ipso facto limitacdes (provavelmente ciclicas) sobre as oportunidades de
os fabricantes venderem avifes novos, com efeitos inevitaveis sobre os niveis
dos precos: por outro lado, as vendas de avides usados entre clientes terdo
apenas uma importancia marginal a longo prazo.

(19) No que diz respeito ao mercado efectivo de segunda mao dos grandes
avides comerciais a jacto, as suas caracteristicas indicam que este mercado é
distinto do mercado dos avides novos. Os precos dos avifes usados sdo mais
baixos, enquanto os custos de funcionamento tendem a ser mais elevados e 0s
avides desse tipo tém nitidamente um periodo de vida mais curto. A investiga-
cdo da Comissdo revelou que os avibes em segunda mdo podem constituir
uma alternativa vidvel para as companhias aéreas de pequenas dimensdes,
cujos recursos financeiros limitados as obrigam a adquirir outro equipamento.
Quanto as grandes companhias aéreas, geralmente ndo podem ser adquiridos
avides usados em numero suficiente ou com caracteristicas comuns de modo a
satisfazer requisitos de longo prazo; ainda que os avides usados possam por
vezes satisfazer necessidades especificas de curto prazo, tém tendéncia para
servir como complemento e ndo como substitutos dos aviGes novos. Por con-
seguinte, as vendas de avides usados devem ser consideradas como constitu-
indo um mercado distinto e separado do mercado dos avides novos em que a
Boeing e a MDC operam. O mercado dos avides usados ndo serd, por conse-
guinte, tomado em consideracdo seguidamente.

B. MERCADO GEOGRAFICO RELEVANTE

(20) Os grandes avides comerciais a jacto sdo vendidos e utilizados em todo o

mundo em condic¢Bes semelhantes de concorréncia. Os custos de transporte
relativos de entrega sdo negligencidveis. Por conseguinte, a Comisséo consi-
dera que o mercado geografico para os grandes avides comerciais a jacto a ser
tomado em consideracdo é o mercado mundial.

6 JO L 334 de 5.12.1991, p. 42.
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C. EFEITOS DA CONCENTRACAO NO MERCADO DOS
GRANDES AVIOES COMERCIAIS AJACTO

I. Estrutura actual do mercado dos grandes avides comerciais a jacto

1. Os concorrentes

2.
(21) Existem actualmente trés concorrentes no mercado mundial dos grandes
avibes comerciais a jacto: a Boeing, a Airbus e a MDC.

(22) A Boeing é uma empresa aeroespacial plenamente integrada, presente
em todos os sectores da indistria aeroespacial: comercial, militar e espacial
(ver supra). A Boeing é a principal empresa no mercado mundial dos grandes
avibes comerciais a jacto, cujas vendas representam cerca de 70 % das suas
receitas.

(23) A MDC é uma outra companhia aeroespacial plenamente integrada,
igualmente presente em todos o0s sectores da indUstria aeroespacial (ver su-
pra). A MDC ocupa a terceira posicdo mundial entre os construtores dos
grandes aviBes comerciais a jacto, é o lider mundial dos fabricantes de avifes
militares e a segunda empresa mundial da industria militar. Cerca de 70 % do
seu volume de negdcios de 1996 provinha de actividades ligadas aos dominios
militar e espacial, encontrando-se o0 restante associado aos grandes avides
comerciais a jacto.

(24) A Airbus Industrie é o segundo fabricante mundial de grandes avides
comerciais a jacto. Foi criada em Dezembro de 1961 sob a forma de um agru-
pamento de interesse econémico (AIE) ou um consércio de interesses econo-
micos. Os membros do grupo Airbus sdo a empresa alema Daimler-Benz Ae-
rospace Airbus (DASA) (37,9 %) e a British Aerospace (20 %), respectiva-
mente, a empresa francesa Aerospatiale (37,9 %) e a empresa espanhola CA-
SA (4,2 %), ambas empresas publicas. Esta parceria ¢ unica no sentido em
que cada membro funciona no ambito da legislacdo do pais em que se encon-
tra constituido em sociedade. Os parceiros financiam a sua propria investiga-
c¢do, desenvolvimento e fabrico de avibes, enquanto a Airbus Industrie super-
visiona a comercializacdo e a manutencdo corrente dos aparelhos. Sao fabri-
cadas em diferentes locais da Europa secc@es inteiramente equipadas de avi-
des Airbus, seguidamente transportadas para Franca ou para a Alemanha para
montagem final. A titulo de exemplo, a Aerospatiale fabrica a cabine de co-
mando, a DASA produz as sec¢des de fuselagem e as asas sao fabricadas pela
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British Aerospace. O trabalho é distribuido segundo as competéncias de base
de cada um dos parceiros.

2. Os clientes

(25) Os clientes que adquirem grandes avides comerciais a jacto sdo as com-
panhias aéreas (incluindo as companhias aéreas regulares e ndo regulares) e as
empresas de locacgdo financeira. Foram identificadas 561 companhias aéreas
que utilizam aparelhos ocidentais fabricados por construtores ainda presentes
no mercado, das quais 246 utilizam mais de cinco avifes. No entanto, sdo
raras as que compram avides num determinado ano. Mesmo a mais longo
prazo, a procura tem tendéncia para permanecer concentrada entre algumas
companhias de grandes dimensdes; por exemplo, durante o periodo de 1992-
1996, os cinco maiores clientes da Boeing representaram mais de [. . .] das
suas vendas em relacdo a cada um destes anos. Para além disso, estima-se que
metade da frota dos avides comerciais a jacto mundiais é explorada pelas 12
maiores companhias aéreas. As empresas de locacdo financeira representam
cerca de 20 % da procura.

(26) No sector da aviacdo civil, a procura de grandes avides a jacto é deter-
minada pela procura do transporte aéreo, que tem vindo a aumentar de forma
ciclica e mais estavel desde o seu inicio nos finais dos anos 50. Entre 0s prin-
cipais factores mais recentes que contribuiram para o crescimento deste sector
é conveniente sublinhar o processo de liberalizago dos transportes aéreos no
ambito da Comunidade e a procura suplementar proveniente da China e do
antigo bloco de Leste.

(27) O mercado esta em expansdo e prevé-se um acentuado aumento da pro-
cura, ainda que esta seja condicionada pela natureza ciclica do sector. Na edi-
cdo de 1997 do seu «Current Market Outlook» (Perspectivas Actuais do Mer-
cado), a Boeing prevé que durante os proximos dez anos, o potencial total do
mercado representa 7 330 avides ou o equivalente a 490 mil milhdes de ddla-
res (em dolares dos Estados Unidos de 1996). A maior parte desta procura
correspondera a trés principais zonas regionais: Asia-Pacifico (1750 avides),
América do Norte (2 460 avides) e Europa’ ; prevé-se que os clientes desta
Gltima zona adquiram 2 070 avides, ou seja, 0 equivalente a 137 mil milhGes
de dolares dos Estados Unidos. Por outras palavras, os clientes da Unido Eu-

7 No relatério da Boeing, esta situacdo refere-se a Europa Continental, excluindo a antiga Unido Soviética e

incluindo a Turquia.
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ropeia representardo mais de 28 % da procura cumulada. Caso esta percenta-
gem permaneca estavel, em 20 anos (18 segundo a MDC), o valor das aquisi-
cdes europeias elevar-se-a a 307 500 milhGes de dolares, num potencial de
mercado total que atingira 1,1 bilides de dolares.

3. As partes de mercado

(28) No que diz respeito ao calculo das partes de mercado, a notificacdo nao
propGe qualquer método especifico de calculo mas fornece valores, relativa-
mente a cada um dos dez Ultimos anos, sobre a carteira de encomendas, as
novas encomendas firmes e as encomendas liquidas, tanto em termos de valor
como em termos de unidades. Os valores relativos a carteira de encomendas
sdo, em grande medida, considerados como o melhor indicador da posicéo de
mercado neste sector; para ter uma panoramica completa do mercado, é con-
veniente avaliar a evolugdo deste indicador nos Ultimos dez anos. A carteira
de encomendas anual reflecte a evolugdo das encomendas liquidas (nimero de
novas encomendas firmes menos o nimero de encomendas anuladas) durante
um determinado periodo. E igualmente conveniente basear a analise na cartei-
ra de encomendas em termos de valor e ndo de unidades, a fim de tomar em
consideragdo as diferencas de pregos e a dimensdo dos diversos tipos de avi-
Oes. Tal afigura-se necessario uma vez que, para calcular as partes de merca-
do, ndo pode ser dado o mesmo peso, por exemplo, a um Boeing 737-300,
cujo preco varia entre 38 e 44 milhdes de dolares dos Estados Unidos e a um
Boeing 747-400, cujo prego varia entre 156 e 182 milhdes de dolares dos
Estados Unidos. As partes de mercado em termos de valor sdo calculadas em
dolares dos Estados Unidos, uma vez que 0s pregos, neste mercado, sdo ex-
pressos nesta divisa.

(29) Segundo os dados fornecidos na notificagdo e pela Airbus, as partes de
mercado mundiais no mercado global dos grandes aviGes comerciais a jacto,
em termos do valor da carteira de encomendas em 31 de Dezembro de 1996,
sdo as seguintes (ver anexo I):

(em %)
Boeing 64
Airbus 39
MDC 6
Total | 100

(30) Ainda que a notificacdo refira a linha de produtos British Aerospace RJ e
0 Fokker 70/100 no segmento dos avides de fuselagem estreita, a Comissdo
considera que estes tipos de avibes pertencem a um mercado diferente (ver
supra). De qualquer modo, a inclusdo ou ndo dos avides British Aerospace ou

115



IBRAC

Fokker no mercado dos grandes avides comerciais ndo faria uma grande dife-
renca, dada a posi¢do marginal que ocupam. Do mesmo modo, 0s actuais avi-
Oes russos (tais como o Ilyushin) ndo devem igualmente ser incluidos neste
mercado, uma vez que, ainda que tenham atingido um certo grau de desenvol-
vimento técnico, se afigura que ndo constituem ainda uma verdadeira alterna-
tiva, por razdes de fiabilidade, servi¢o pds-venda e imagem.

(31) No que diz respeito ao periodo de 1987 a 1996, as partes de mercado
médias da carteira de encomendas eram as seguintes:

(em %)
Boeing 61
Airbus 27
MDC 12
Total | 100

(32) Tal como o demonstra o quadro do anexo | e o grafico do anexo Il, a
parte de mercado da Airbus aumentou, tendo passado de cerca de 24 % em
1987 para cerca de 27 % em 1989. Desde 1989, permaneceu mais ou menos
estavel. A parte da Boeing diminuiu em 1989, antes de aumentar durante 0s
anos seguintes até 1996 (de 57 % para 64 %). Pelo contrario, a parte da MDC
ndo deixou de baixar, tendo passado de cerca de 19 % em 1988 para cerca 6
% em 1996.

(33) A evolucdo, tanto do mercado das «fuselagens largas» como do das «fu-
selagens estreitas», foi semelhante a do mercado global (ver o anexo | e 0s
graficos dos anexos Il e 1V). Em 1989, assistiu-se, no mercado das «fusela-
gens largas», a um aumento significativo - de 13 % para 31 % - da parte deti-
da pela Airbus, em grande medida devido as encomendas de novos modelos A
330 e A 340; esta evolucdo foi seguida de um nivel mais ou menos estavel da
ordem dos 30 %. No mesmo ano, a Boeing registou uma reducéo significativa
da sua parte de mercado, para cerca de 50 %, seguida de um aumento conti-
nuo para mais de 70 %. Quanto a parte de mercado detida pela MDC, esta ndo
deixou diminuir, tendo passado de cerca de 20 % para cerca de 2 %. No mer-
cado das «fuselagens estreitas», desde 1989 que a Airbus tem vindo a aumen-
tar a sua quota de mercado, que atinge um valor superior a 30 %. A parte deti-
da pela Boeing era mais ou menos estavel, em cerca de 55 %, e a da MDC
diminuiu de 19 % para 11 %.
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(34) A estrutura do mercado no ambito do EEE apresenta sensivelmente as
mesmas caracteristicas que as do mercado mundial (ver anexo V), tal como o
demonstra o quadro seguinte:

Carteira de encomen- 31.12.1996 Média 1987/1996
das

Boeing 61 54

Airbus 37 34

MDC 2 12

Total 100 100

(35) Tal como o demonstram os quadros do anexo V e os graficos dos anexos
VI, VIl e VIII no EEE, a evolu¢do do mercado global e dos mercados das
«fuselagens largas» e «fuselagens estreitas» € semelhante a do mercado mun-
dial. Desde 1989, a Boeing ndo deixou de aumentar a sua parte no mercado
global, tendo esta passado de cerca de 50 % para mais de 60 %. Apds um
aumento significativo, de 20 % para 33 % em 1989, a parte de mercado da
Airbus registou uma ligeira reducéo, enquanto a da MDC ndo deixou de dimi-
nuir desde 1988, tendo passado de cerca de 20 % para 2 %. Entre 1987 e
1989, o mercado das «fuselagens largas» registou um aumento acentuado da
parte detida pela Airbus, de cerca de 11 % para cerca de 36 %, seguida de
uma estabilizacdo a um nivel da ordem dos 30 %. Em 1989, a Boeing registou
uma queda acentuada para cerca de 51 %, seguida de uma subida continua
para cerca de 69 %. A parte de mercado da MDC, por seu lado, registou uma
gueda ininterrupta, tendo passado de cerca de 19 % em 1990 para aproxima-
damente 1 % em 1996. No mercado das «fuselagens estreitas», a Airbus au-
mentou, desde 1989, a sua parte de mercado para cerca de 47 %, enquanto a
da Boeing se manteve mais ou menos estavel em cerca de 50 % e a da MDC
diminuiu de cerca de 19 % para 2 %.

(36) A apreciacdo global a nivel mundial leve-nos a conclusdo de que, ap6s
ter registado uma acentuada melhoria no final dos anos 80 e no inicio dos
anos 90, a Airbus manteve a sua posi¢cdo no mercado dos grandes avifes co-
merciais a0 mesmo nivel. A Boeing aumentou a sua parte de mercado durante
0s anos 90, tendo atingido mais de 60 %, enquanto a MDC via a sua parte de
mercado diminuir de forma continua, nomeadamente no mercado das «fusela-
gens largas». A parte de mercado cumulada da Boeing e da MDC desde 1989
permaneceu mais ou menos estavel, em cerca de 70 %.
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(37) O nivel muito elevado das partes de mercado detidas pela Boeing consti-
tui ja um sinal de uma posicdo forte no mercado global dos grandes avides
comerciais bem como nos dois mercados propostos na notificacdo. Para além
disso, apos ter feito uma incursao na posicao da Boeing nos anos 80, a Airbus
ndo conseguiu melhorar significativamente a sua posicdo durante os anos 90,
enquanto a Boeing, que partia ja de um elevado nivel, conseguiu aumentar a
sua parte de mercado de uma forma mais ou menos continua durante esse
periodo. Esta situacdo constitui no minimo um indicio de que era dificil para a
Airbus atacar a posicdo da Boeing no mercado, mesmo apds ter ganho uma
parte de mercado de cerca de 30 % nos anos 80. Esta situacdo € igualmente
reflectida pelo facto de a Airbus néo ter conseguido fornecer de forma signifi-
cativa a maior parte da frota dos dez principais operadores (ver quadro do
considerando 69). O poder de mercado da Boeing, que lhe permite

numa medida aprecidvel operar independentemente dos seus concorrentes,
constitui um indicio de posi¢do dominante, tal como definido pelo Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias no seu acérddo proferido no Processo
322/81, Michelin contra Comisséo 8.

4. Os segmentos de mercado

(38) No ambito do mercado global dos grandes avibes comerciais a jacto,
podem distinguir-se varios segmentos. O quadro que se segue ilustra os mon-
tantes decorrentes de um consenso aproximativo no ambito do sector® neste
segmento.

Segmentos da aviacdo comercial

Fuselagem estreita Fuselagem larga
Numero apro- 100-120 120-200 | 200-320 320-400 400+
ximado de
lugares
Boeing 737-500 737-300 | 767-200 777-200 747-400
737-600 737-400 | 767-300 777-300
737-700
737-800
757-200
757-300
MDC MD-95 MD-80 MD-11
MD-90
Airbus A 319 A 310 A 330-200

8 Colectanea 1983, p. 3461.
9 Incluindo a prépria Boeing ("Current Market Outlook" 1997).
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A 320 A 300 A 340-200
A 321 A 330-300
A 340-300

De acordo com observagOes apresentadas pela MDC a Comissdo, apesar de
existir um certo grau de flexibilidade entre segmentos, esta situagéo tem ten-
déncia para ser determinada por consideracgdes de custos resultantes das carac-
teristicas comuns da frota; € o que acontece em relacdo a cerca de 70 % dos
avides, que sdo utilizados de forma a validar a segmentacdo indicada supra.
Em especial, o segmento dos avides de 100-120 lugares de fuselagem estreita
sO pode ser substituido por avibes de 120-200 lugares de fuselagem estreita
(numa medida muito limitada) devido aos custos de funcionamento mais ele-
vados por viagem destes Ultimos. Na outra extremidade, no segmento das
fuselagens largas, encontra-se apenas o Boeing 747-400. Além disso, afigura-
se que em algumas rotas de longo curso muito frequentadas, tais como as
ligagOes a partir da Europa ou dos Estados Unidos da América para o Japéo,
ndo existe actualmente qualquer alternativa ao Boeing 747, que alia a maior
capacidade ao raio de accdo mais longo de todos os avides existentes. O mes-
mo acontece em certas rotas domésticas com uma densidade de trafego muito
elevada e grandes restri¢des a nivel das faixas horarias.

De acordo com a notificacdo da Boeing, as companhias aéreas tomam cada
vez mais decisdes a nivel da compra de avides com base em «familias de avi-
Oes»; a companhia aérea, apds ter seleccionado uma determinada familia,
selecciona seguidamente o modelo. Mesmo apesar de a Boeing alegar que
quer a Airbus quer ela prdpria estariam em condicBes de oferecer essas fami-
lias, é evidente, do quadro apresentado supra, que apenas a Boeing beneficia
das vantagens resultantes da capacidade de oferecer uma familia completa de
avides, devido a sua presenca em todos os segmentos, ao contrario da Airbus.

(39) Um outro segmento no mercado global dos grandes avides comerciais é
0 dos avides de carga. Apesar de os avides de carga terem definicdes de con-
cepcao de base semelhantes as dos modelos de transporte de passageiros, de-
vem ser adaptados para poderem ser instaladas grandes portas de carga na
ponte principal, reforgos da estrutura para a carga acrescida e sistemas de
carregamento e de cabine adaptados. Do ponto de vista da procura, as confi-
guracOes dos avides de carga dos grandes aviGes comerciais ndo podem ser
substituidas por configuracBes para passageiros. No entanto, a Comissao con-
sidera que os avibes de carga ndo constituem um mercado relevante distinto,
dado o elevado grau de flexibilidade do lado da oferta entre os avides de pas-
sageiros e o0s avides de carga. Os avides novos e os avides transformados po-
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dem ser fornecidos a curto prazo sem custos ou riscos suplementares signifi-
cativos.

5. A frota em servico

(40) A Boeing, tal como ela prépria afirma no seu relatério anual de 1995, foi
o lider mundial na producédo de avides comerciais durante mais de trés déca-
das e construiu mais avides a jacto do que todos 0s outros construtores em
conjunto. Dada a longa duracdo de vida Util que caracteriza estes produtos, a
Boeing possui de longe a maior clientela, o que Ihe confere uma vantagem
concorrencial decisiva face aos seus concorrentes.

(41) Estima-se que a Boeing detém uma parte equivalente a cerca de 60 % da

frota mundial actualmente em servi¢o no que diz respeito aos grandes avides
de transporte de passageiros de fabrico ocidental. A parte detida pela MDC
situa-se em cerca de 24 % e a da Airbus manteve-se apenas em cerca de 14 %
mesmo mais de 25 anos apos o inicio das operagdes da Airbus. Os restantes 2
% pertencem aos aparelhos Lockhed ainda em servico; ora, a Lockheed dei-
xou de desenvolver actividades na producdo de avides comerciais desde 1984,
E verdade que a existéncia de uma grande frota em servico ndo significa uma
garantia de éxito para um fornecedor de avides comerciais, principalmente se
este fornecedor oferece apenas uma gama limitada de tipos de avides. No
entanto, se a uma frota em servico importante se juntar uma ampla gama de
produtos, a frota em servigo actual pode constituir um elemento chave fre-
guentemente capaz de determinar as decisdes tomadas pelas companhias aé-
reas em matéria de planeamento da sua frota ou em matéria de aquisicBes. As
economias decorrentes da semelhanga das caracteristicas técnicas, tais como a
existéncia de materiais técnicos de substituicdo e as qualificagdes da tripula-
cdo, exercem uma influéncia decisiva sobre as decisdes de uma companhia
aerea em matéria de escolha dos tipos de aviGes e podem frequentemente dar
origem a aquisi¢do de um certo tipo de aparelho, ainda que o pre¢o dos produ-
tos concorrentes seja mais baixo. Todas as companhias que responderam as
guestdes colocadas pela Comisséo relativamente a este aspecto sublinharam a
importancia da frota actualmente em servico para a escolha de novos avides.

(42) Neste contexto, é conveniente sublinhar que a Boeing ndo s6 possui de
longe a maior frota em servi¢co mas também de longe a maior gama de produ-
tos e oferece uma familia de avibes que abrange todos 0s segmentos imagina-
veis dos grandes avifes comerciais.
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6. Os acordos de exclusividade

(43) A Boeing concluiu recentemente acordos exclusivos de fornecimentos
de grandes aviGes comerciais a jacto com a American Airlines (American),
com a Delta Airlines (Delta) e com a Continental Airlines (Continental). Em
Novembro de 1996, a American e a Boeing acordaram numa associacdo a
longo prazo que dard a Boeing a exclusividade do fornecimento de avibes a
jacto a American até 2018. A American fez encomendas firmes relativas a 103
avides, dos quais 75 da familia de avibes a jacto dos 737 da nova geracéo,
doze 777-200, doze 757 e quatro 767-300ER. Com base nos precos de catalo-
go da Boeing, esta encomenda esta avaliada em cerca de 6 600 milhGes de
dolares. A American obteve igualmente direitos de opcéo de compra acompa-
nhados de uma clausula de protec¢do em matéria de precos para 527 avides a
jacto suplementares, que pode exercer durante o periodo de exclusividade, que
se estende a mais de 20 anos. Estes direitos de opgdo de compra permitem a
American determinar em que momento pretende exercer 0s seus direitos de
op¢do para comprar avifes apenas com um pré-aviso que nao ultrapasse 15
meses antes da entrega de avides de fuselagem estreita e 18 meses antes da
entrega de avides de fuselagem larga, em vez do prazo de entrega habitual de
18 a 36 meses. A American, diz-se, ndo teve que pagar nada por estes direitos,
mas té-los-ia recebido contra 0 compromisso de comprar apenas avides a jacto
da Boeing. Simultaneamente, afigura-se que a Boeing ofereceu redugdes de
precos retroactivas sobre os avifes comprados pela American aquando de
campanhas precedentes.

(44) Em 20 de Margo de 1997, a Boeing concluiu um segundo acordo exclu-

sivo a longo prazo com uma grande companhia aérea, enquanto a Delta acei-
tou comprar apenas avides Boeing durante os proximos 20 anos. A Delta fez
106 encomendas firmes de avides até 2006, dos quais dez 767-300ER, cinco
birreactores 757-200, setenta 737 da nova geragéo e vinte e um 767-400ERX.
A encomenda total esta avaliada em 6 700 milhdes de ddlares. O projecto
inclui igualmente 124 opgdes, num valor estimado de 8 300 milhdes de ddla-
res, bem como 414 opcGes deslizantes para a compra de avides até 2018. Em
10 de Junho de 1997, uma vez mais, a Continental efectuou em principio 35
encomendas firmes e acordou novas opc¢bes de compra com a Boeing, na con-
dicdo de a Continental satisfazer todas as suas necessidades de abastecimento
em termos de grandes avides junto da Boeing nos préximos vinte anos.

(45) O facto de trés das maiores companhias aéreas do mundo se terem vin-
culado através de um acordo de fornecimento valido por vinte anos a um Gni-
co fornecedor indica ja fortemente que a Boeing detém ja uma posi¢cdo domi-
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nante no mercado dos grandes avides comerciais. Além disso, é provavel que
esses trés acordos tenham sido facilitados pela concentracdo projectada (tal
como explicado infra). Ainda que, tal como foi referido, os clientes venham a
retirar vantagens econémicas destes acordos, € provavel que estas sejam mais
do que compensadas pela rigidez imposta pelo facto de estarem vinculadas a
um anico fornecedor durante um periodo tdo longo, durante o qual os precos
dos concorrentes poderdo ser mais interessantes e a sua tecnologia e servicos
conexos superiores.

(46) Os acordos de exclusividade existentes concluidos entre a Boeing e as
trés companhias aéreas em causa terdo importantes efeitos de encerramento no
mercado mundial dos grandes avides comerciais a jacto durante os proximos
vinte anos. Estima-se que serdo entregues no mundo inteiro, entre 1997 e
2016, 14 400 avides novos, dos quais cerca de 2 400 foram objecto de uma
encomenda firme junto da Boeing, da MDC ou da Airbus. Resta, por conse-
guinte, um mercado potencial de cerca de 12 000 avides. No entanto, 0s acor-
dos exclusivos da Boeing, incluindo as op¢oes e os direitos de opgdo de com-
pra, representam cerca de 13 % deste mercado potencial (ou mais de 30 % do
mercado americano).

7. Futuro crescimento do mercado

(47) As partes alegaram que o fornecimento de avides usados e o poder de
compra das companhias aéreas restringem ja e continuardo a restingir o poder
de mercado da Boeing.

O ponto de vista da Comissdo de que os avides usados ndo sdo em geral ver-
dadeiros substitutos dos avides novos foi ja explicado (ver supra). Esta situa-
cdo é especialmente susceptivel de se verificar nos proximos vinte anos,
guando se prevé que a procura de avides aumente mais de 80 %. Os avides
usados s6 poderdo provavelmente satisfazer uma fraccdo desta procura cres-
cente, em especial devido ao facto de uma elevada proporcéo (mais de 80 %)
da actual frota mundial em servico necessitar de ser retirada e substituida du-
rante 0 mesmo periodo.

O crescimento do mercado previsto enfraquecerd igualmente o eventual poder
de compra que as companhias aéreas possam exercer. Durante um periodo em
que se prevé que a procura de transporte aéreo aumente muito significativa-
mente (prevé-se uma taxa anual de 5 %), as companhias aéreas, ao tentarem
satisfazer esta procura, encontrar-se-40 numa certa medida em concorréncia
entre si a fim de obterem novos avibes, 0 que as colocara numa posicao de
negociagdo menos favoravel face os fornecedores. Para além disso, o poder de
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compra das companhias face a Boeing €, de qualquer modo, limitado devido
ao monopdlio da Boeing no maior segmento das fuselagens largas e, pelo
menos apds a concentra¢do projectada, no menor segmento das fuselagens
estreitas.

8. Concorréncia potencial

(48) Na sua notificacdo, a Boeing afirma que existem novos candidatos po-
tenciais no mercado dos grandes avides comerciais a jacto, nomeadamente
companhias situadas na Russia, ha india e no Extremo Oriente (China, Japéo,
Coreia do Sul e Indonésia).

(49) Todavia, a prépria Boeing reconhece efectivamente que existem obsta-
culos muito importantes a entrada neste mercado. Os custos de desenvolvi-
mento e os custos de investimento iniciais sdo colossais (mais de 10 mil mi-
Ihdes de dodlares para desenvolver um novo avido a jacto de fuselagem larga,
segundo a Boeing). O prdprio processo de producdo caracteriza-se por efeitos
de curva de aprendizagem muito acentuados e por fortes economias de escala
e de gama, que um novo operador deve atingir se pretender permanecer ver-
dadeiramente competitivo ao longo do tempo. E imperativo respeitar normas
de seguranga muito estritas existentes nos Estados Unidos, na Europa e nou-
tros paises.

(50) Do mesmo modo, na notificagdo apresentada pela Boeing, 0s novos can-

didatos potenciais identificados serdo, segundo todas as possibilidades, sus-
ceptiveis de operarem principalmente no mercado dos avides de transporte
regional a jacto e, como tal, ndo competirdo no mercado dos grandes avides
comerciais a jacto (ver supra a secc¢ao definicdo do mercado). Tal é confirma-
do pelas respostas enviadas a Comissdo (por exemplo) pelas companhias do
Extremo Oriente; estas operam no mercado dos avides de transporte regional a
jacto ou sdo subcontratantes da Boeing para programas de construgdo de
grandes avides a jacto.

(51) Por conseguinte, pode excluir-se a eventualidade de uma concorréncia
potencial ter efeitos importantes, num futuro previsivel, sobre a actual situa-
¢do concorrencial.

9. Conclusado

(52) Tendo em conta as diversas caracteristicas da estrutura actual dos mer-
cados dos grandes avides comerciais a jacto, que foi descrita supra, e nomea-
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damente as partes de mercado actualmente detidas pela Boeing, a dimenséo da
sua frota em servico, a conclusao recente de acordos de fornecimento exclusi-
vos a longo prazo com clientes muito importantes e a auséncia de novos can-
didatos potenciais, a Comissdo chegou a concluséo preliminar de que a Boe-
ing detém ja uma posi¢cdo dominante no mercado global dos grandes avides
comerciais bem como nos mercados dos avides de fuselagem estreita e de
fuselagem larga.

I1. Refor¢o da posi¢cdo dominante da Boeing

(53) O presente projecto de concentracdo reforcaria a posicdo dominante da
Boeing no mercado dos grandes avides comerciais pelas duas razdes seguin-
tes:

- a capacidade concorrencial da MDC no sector dos grandes avides
comerciais viria juntar-se a que a Boeing possui ja neste mercado,

- 0 aumento importante dos recursos totais da Boeing e das suas acti-
vidades no sector militar e espacial teria repercussfes ndo negligenciaveis
sobre a sua posi¢do no sector dos grandes avides comerciais e torna-la-ia ain-
da mais forte.

1. Impacto das actividades da MDC no dominio dos avides comerciais
(54) Os efeitos imediatos do projecto de concentragéo serdo os seguintes:

a) A parte da Boeing no mercado global dos grandes avifes comerciais au-
mentaria de 64 % para 70 %;

b) Ao adquirir as actividades da MDC, a Boeing passaria no futuro apenas a
confrontar-se com um Unico concorrente neste mercado;

c) A parte da frota em servigo da clientela da Boeing aumentaria de 60 % para
84 %;

d) A Boeing desenvolveria a sua capacidade no dominio dos avibes comerci-
ais, nomeadamente em termos de méo-de-obra qualificada;

e) A Boeing aumentaria a sua capacidade de incentivar as companhias aéreas
a concluirem acordos de exclusividade, encerrando assim mais o mercado.
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a) Aumento das partes de mercado

(55) A parte que a Boeing detém no mercado global dos grandes avifes co-
merciais (em termo da actual carteira de encomendas) passaria de 64 % para
70 %. A sua parte de mercado dos aparelhos de fuselagem larga passaria de 71
% para 73 % e a do mercado dos aparelhos de fuselagem estreita de 55 % para
66 %.

(56) Para além disso, a Boeing deterd, para além do monopdlio de que bene-
ficia ja no segmento superior das fuselagens largas, um outro monopélio no
segmento inferior dos aparelhos de fuselagem estreita, com uma capacidade
de 100 a 120 lugares. Este segmento é particularmente importante, uma vez
que é utilizado em grande medida pelas grandes companhias aéreas para ali-
mentarem 0S seus aeroportos centrais e realizar lucros nas rotas pouco fre-
guentadas em que é dificil substituir aviGes com uma capacidade de 100-120
lugares por grandes fuselagens estreitas tais como os Airbus 319, cujo custo
de exploracdo por viagem é superior. No momento, os Unicos aviGes concor-
renciais do segmento inferior das fuselagens estreitas sdo os Boeing 737-500 e
737-600 e 0 MD-95. Deve referir-se que, ainda que a Airbus tenha mantido
discussdes com a China e outros fabricantes asiaticos sobre o desenvolvimen-
to de um avido de 100 lugares, estas negociacdes encontram-se ainda numa
fase inicial e a decisdo em termos de investimento dependera do mercado e
dos cenérios de desenvolvimento; por conseguinte, este projecto nao é suscep-
tivel de ter qualquer influéncia no mercado num futuro previsivel. A Boeing
encontrar-se-ia igualmente numa situacdo de quase monopdélio no segmento
dos avibes de carga. No que diz respeito as entregas de novos avides de carga
no periodo de 1990-1996, a parte anual média do mercado mundial detida
pela Boeing e pela MDC foi de 67 % e 23 %, respectivamente, ou seja, uma
parte de mercado cumulada de 90 %.

(57) No entanto, uma vez que, tal como sublinhado infra, a MDC deixou de
constituir uma forga real no mercado dos avifes comerciais e na auséncia de
um outro potencial comprador das suas actividades no dominio dos avides
comerciais, € provavel que a Boeing tivesse obtido, ao longo do tempo, um
monopélio no segmento dos 100-120 lugares e um quase monopo6lio no seg-
mento dos avides de carga mesmo sem a actual concentracao.

b) Potencial da MDC em termos de concorréncia

i) A influéncia competitiva da MDC no passado é mais importante do que 0
reflecte a sua parte de mercado
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(58) Ainda que, tal como referido anteriormente, a parte de mercado da MDC
ndo tenha deixado de diminuir, a parte que esta detém no mercado global (6
%) e em especial no dos aparelhos de fuselagem estreita (11 %) continua a ser
significativa. Afigura-se, para além disso, que o impacto da MDC nas condi-
¢cBes de concorréncia no mercado dos grandes aviBes comerciais era mais
acentuado do que o reflectido pela sua parte de mercado em 1996.

A Comissdo recebeu respostas de 31 companhias aéreas que compraram todas
nestes Ultimos cinco anos grandes avides comerciais novos. Duas delas com-
praram avifes construidos pela MDC. Das 29 companhias restantes, 20 decla-
raram que quando tinham feito encomendas a Boeing ou a Airbus, a MDC
tinha apresentado uma proposta relativamente a uma parte ou ao conjunto
destas encomendas. Destas 20 companhias, 13 declararam que a concorréncia
exercida pela MDC tinha tido uma incidéncia sobre o resultado das suas ne-
gociacdes com o adjudicatario permitindo-lhes obter um pre¢o mais vantajoso
ou condicdes de compra mais favoraveis. Duas empresas declararam que esta
influéncia tinha sido decisiva, trés consideraram-na reduzida e sete outras ndo
negligenciavel.

Tal é confirmando por um estudo elaborado pela Lexecon Ltd para a Airbus e
apresentado na audicdo, em que foram analisados 52 concursos para forneci-
mento de avides entre 1994 e 1996, comparando 0S concursos em que partici-
pou a MDC com os em que ndo participou. Neste estudo, verificou-se que a
presenca da MDC conduziu a uma reducdo superior a 7 % no preco final, em
comparagdo com os precos de tabela no que diz respeito as encomendas feitas
a Airbus.

ii) Contudo, actualmente a MDC deixou de constituir uma forca real no mer-
cado da venda de novos avides numa base auténoma

(59) A Douglas Aircraft Company (DAC), que explora as actividades da
MDC no dominio dos avides comerciais, realizou em 1996 receitas de funcio-
namento no valor de 100 milhdes de dolares dos Estados Unidos em compara-
¢do com 39 milhdes e 47 milhdes de dolares em 1995 e 1994, respectivamen-
te. Além disso, a DAC tem ainda uma carteira de encomendas firmes de 7 mil
milhdes de ddlares. Contudo, afigura-se que as receitas de funcionamento da
DAC diziam essencialmente respeito as actividades da DAC de pecas sobres-
selentes e apoio aos produtos e ndo a venda de avibes novos. Em contraste
com as familias de avides mais amplas e mais modernas oferecidas pela Boe-
ing e pela Airbus, a DAC oferece actualmente apenas trés tipos de avides de
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fuselagem estreita e um tipo de avido de fuselagem larga, que, segundo a Boe-
ing, ndo apresentam caracteristicas comuns significativas e que sdo todos de-
rivados dos primeiros modelos Douglas e ndo modelos inteiramente novos.
Afigura-se serem estas as principais raz8es para o continuo declinio das partes
de mercado da DAC. Além disso, a actual carteira de encomendas cobre ape-
nas um periodo limitado da futura producdo. Desde o cancelamento do pro-
grama MDXX em Outubro de 1996, a DAC quase ndo recebeu quaisquer
novas encomendas firmes, o que reflecte a percepcdo por parte das companhi-
as aéreas de que a MDC deixou de estar envolvida em actividades no dominio
dos avibes comerciais, podendo a prazo abandonar o mercado. Neste contex-
to, revela-se igualmente importante o facto de a DAC ter perdido nos ultimos
nove meses 0s seus principais clientes Amercian, Northwest Airlines, Delta e
Continental, os quatro maiores operadores dos avides DAC. A perda destes
«principais» clientes aéreos, que constituem pontos de referéncia para outros
clientes e um dos quais, a Delta, foi mesmo o cliente de langamento do MD90,
deu mais um sinal ao mercado de que a DAC ndo teria quaisquer perspectivas
no mercado dos grandes avides comerciais. Nestas circunstancias, deve con-
cluir-se que a DAC deixou de constituir actualmente uma forca real no mer-
cado numa base autonoma.

iii) E improvavel que um terceiro adquira as actividades da MDC no dominio
dos avides comerciais

(60) Em teoria, sem a concentracdo, a DAC poderia ter sido adquirida por
outras empresas aeroespaciais [. . .]. Contudo, a posi¢do da DAC no mercado
deteriorou-se drasticamente em 1997. Estudos exaustivos de mercado realiza-
dos pela Comissdo evidenciaram que na pratica é altamente improvavel que
um terceiro adquira a DAC. Afigura-se que tal se deve nomeadamente a dete-
rioragdo da situacdo da DAC. Nem a Airbus, o Unico concorrente ainda pre-
sente no mercado no sector dos grandes avides comerciais, nem uma das suas
empresas-mae revelaram interesse na aquisi¢cdo da DAC. Além disso, nenhuns
outros compradores potenciais estavam interessados em entrar no mercado
dos grandes avides comerciais através da aquisicdo da DAC.

Afigura-se contudo, que, dada a actual situacdo competitiva da DAC, apenas a
Boeing se encontra preparada para adquirir as actividades da MDC no sector
dos avides comerciais.

iv) O potencial competitivo das actividades da MDC no sector dos avides

comerciais pode, contudo, constituir um factor significativo no mercado apés
a sua integracdo no grupo Boeing
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(61) A Boeing declarou que sé poderia decidir manter ou suspender as linhas
e produtos da DAC depois de ter tido acesso aos dados internos da DAC. Se-
gundo a Boeing, tal decisdo dependeria, além disso, de alguns factores diver-
sos incluindo consideragfes sociais e politicas. Existem, no entanto, indica-
cOes de que a Boeing poderia, apesar da actual situacdo dificil da DAC, deci-
dir continuar todas ou algumas das linhas de produtos da DAC, pelo menos
durante algum tempo. No caso de a Boeing continuar a producdo de avides
DAC, a actual percepcao negativa das perspectivas da MDC poderia desapa-
recer. Tal poderia igualmente eliminar, numa certa medida, a relutancia por
parte das companhias aéreas de comprarem avides DAC resultante da incerte-
za sobre o futuro das suas actividades no sector dos avibes comerciais. En-
quanto parte do grupo Boeing, os avides DAC poderiam ser comercializados
juntamente com avides Boeing e a Boeing poderia decidir sobre 0 momento
de apresentar os avides DAC a um determinado concurso.

Se, pelo contrério, a Boeing vier a decidir pér termo, a mais ou menos longo
prazo, a producdo da totalidade ou de um parte dos avides DAC, estard em
melhor situacdo do que a Airbus para conquistar as partes de mercado que se
virdo a libertar. Através de uma acesso preferencial a actual vasta clientela da
DAC, tal como sublinhado infra, a Boeing encontrar-se-4 numa posicao vanta-
josa para substituir a prazo os avides DAC actualmente em servigo.

¢) Frota em servico

(62) A parte que a Boeing detém nas frotas actualmente em servigo passaria
de 60 % para 84 % (em oposicdo a apenas 14 % da Airbus); desenvolveria
assim com a clientela relagfes duradouras e implantar-se-ia mais solidamente
no mercado de assisténcia a clientela. A sua clientela aumentaria igualmente
de forma muito significativa. Afigura-se que das 561 companhias aéreas que
exploravam avides Boeing, MDC e Airbus no final de 1996, 75 utilizavam
apenas avides MDC e 10 avides MDC e Airbus. Para além das 316 companhi-
as que exploram unicamente avides Boeing, 50 companhias exploram avides
Boeing e avides MDC, 62 exploram avides Boeing e Airbus e 26 exploram
avides Boeing, MDC e Airbus (apenas 22 companhias exploram exclusiva-
mente avides Airbus), a Boeing teria igualmente acesso a 85 outras compa-
nhias que ndo exploram actualmente avides Boeing.

(63) A possibilidade de desenvolver contactos mais estreitos com estas com-
panhias gragas aos servicos de assisténcia actualmente prestados poderia ofe-
recer a Boeing no futuro a oportunidade de concluir vendas permitindo-lhe
influenciar as necessidades da clientela. Contudo, deve reconhecer-se que a
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Boeing possui ja contactos estreitos com um grande ndmero de companhias
através dos seus proprios servicos de assisténcia.

(64) Em geral, a aquisicdo das actividades de pecas sobresselentes e manu-
tencdo da MDC pode conferir a Boeing uma influéncia suplementar muito
significativa sobre os actuais utilizadores de avides MDC, cujas frotas MDC
combinadas constituem, tal como ja referido, 24 % da totalidade da frota
mundial.

d) Utilizacao da capacidade da MDC

(65) A Boeing utiliza apenas as suas instalacdes de producéo a [. . .]; as capa-
cidades disponiveis sdo de [. . .]. Afigura-se contudo que estes valores dizem
apenas respeito a capacidade de producédo propriamente dita e ndo
a médo-de-obra existente. A Boeing, segundo parece, procura em especial ter
acesso aos engenheiros da MDC para o desenvolvimento e producdo dos seus
préprios avifes comerciais. O Relat6rio Anual de 1996 da MDC menciona a
proposito de um projecto de construcdo de um avido comercial a jacto que
varias centenas de engenheiros da MDC comecgaram a trabalhar neste projec-
to, por conta da Boeing, em Dezembro de 1996.

(66) A Comisséo admite que é relativamente dificil transferir engenheiros que
trabalham no fabrico de avibes de combate para o fabrico de aviGes comerci-
ais. Tal ndo coloca contudo problemas significativos para os engenheiros que
trabalham em aviGes de transporte militar. Com efeito, a MDC reconhece que,
tendo em conta flutuacdes que afectaram os programas de construcdo de avi-
Oes comerciais e de avides de transporte militar (programa C17), os trabalha-
dores do sector da producdo tém por vezes passado de um programa para o
outro.

(67) No sector aeronautico, a flexibilidade de utilizacdo das capacidades, por
outras palavras, a possibilidade de aumentar ou diminuir facilmente a produ-
c¢do constitui um factor importante. Para as companhias aereas, € evidente que
um construtor em condigdes de proceder a entregas nos prazos exigidos em
periodos de rapido crescimento da procura é claramente vantajoso. Uma das
condigdes principais do rapido crescimento das

capacidades é a existéncia de uma médo-de-obra qualificada, que seria aumen-
tada para a Boeing através do acesso a mao-de-obra da MDC.

e) Acordos de exclusividade
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(68) Devido a este projecto de concentracdo, a capacidade da Boeing de con-

cluir acordos tais como os que foram negociados com a American, com a Del-
ta e com a Continental seria consideravelmente aumentada. Refira-se que
essas companhias aéreas se encontram entre as maiores do mundo e sdo con-
sideradas «clientes de lancamento» em relagcdo a novos modelos de aviGes, ou
seja, sdo na realidade as Unicas companhias aereas com recursos suficientes
para adoptarem modelos ou familias de avifes inteiramente novos. Em espe-
cial, no que se refere as companhias aéreas que exploram actualmente em
simultaneo avifes da Boeing e da MDC, a Boeing poderia, no ambito de um
acordo de exclusividade, também oferecer outros avibes MDC bem como
servigos de pecas sobresselentes e assisténcia técnica para os aparelhos MDC
mais antigos. Por outro lado, se as companhias aéreas que encomendaram
avides MDC pretendessem racionalizar a sua frota, a Boeing, ao controlar a
MDC, anularia pura e simplesmente estas encomendas e as san¢des que as
companhias aéreas deveriam normalmente pagar em caso de anulacéo de en-
comendas seriam simbdlicas. A Boeing teria, no ambito do acordo de exclusi-
vidade, proposto adquirir os MD90 ja entregues a Delta Airlines e anular as
encomendas existentes de outros aparelhos deste tipo. Contudo, quando a
Comissdo interrogou a Boeing sobre esta questdo, esta ndo confirmou nem
desmentiu a existéncia de tais acordos.

(69) Como exemplo da relagéo, efectiva e potencial, entre a dimensdo da
actual frota da MDC em servico de grandes companhias aéreas e a maior o-
portunidade de a Boeing, na sequéncia da concentracdo, concluir novos acor-
dos exclusivos de fornecimento com essas companhias, é conveniente notar
gue a American, a Delta e a Continental, com as quais existem ja acordos de
fornecimento exclusivos™, sdo a primeira, terceira e quarta companhias, res-
pectivamente, no que diz respeito a dimensdo das suas frotas MDC em servi-
co:
Frota mundial - Os 10 principais operadores

Companhia aérea Boeing | DAC | Airbus Total(*)
American 242 311 35 663
United 505 52 36 591
Delta 336 150 539
US Airways 250 99 423

10 Os acordos com a Delta e a continental foram anunciados apés a concentracéo e o acordo com a Ameri-

can apenas algumas semanas antes da concentragéo.
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Northwest 126 229 50 405
Continental 183 119 4 306
Southwest 243 243
Britsh Airways 203 7 10 228
Lufthansa 123 92 215
TWA 79 111 204

(*) Os valores totais incluem 86 avifes Lockheed, 130 Fokker e 7 Concorde.
Fonte: Airbus

E igualmente conveniente notar que, antes desses acordos, nunca haviam sido
concluidos acordos de exclusividade no sector dos grandes avides comerciais
e que o seu proprio periodo de validade ndo tem precedentes.

(70) De forma mais geral, a gama de produtos mais vasta da Boeing apés a
concentragéo, os seus recursos financeiros e a sua elevada capacidade que lhe
permite dar resposta as necessidades das companhias aéreas para entregas a
curto prazo, em combinacgdo, aumentariam significativamente a capacidade de
a Boeing incentivar as companhias aéreas a concluirem acordos de exclusivi-
dade. Note-se que seria impossivel que a Airbus oferecesse acordos de exclu-
sividade, uma vez que a Airbus ndo pode oferecer uma «familiax completa de
avioes.

(71) O efeito potencial de acordos de exclusividade com as dez principais
companhias aéreas mundiais seria o de bloquear mais de 40 % do mercado
mundial (com base na actual frota em servico dessas companhias enguanto
proporg¢do da frota mundial). Um cenério deste tipo é bastante plausivel, uma
vez que se poderia verificar um efeito de arrastamento em consequéncia do
qual outras grandes companhias aéreas ndo quereriam perder as aparentes
vantagens de que beneficiam os seus concorrentes, que ja concluiram acordos
de exclusividade. Dai poderia resultar uma divisdo do mercado mundial, em
gue as maiores companhias com as maiores frotas seriam exclusivamente
controladas pela Boeing na sequéncia da concentracdo, passando apenas a
existir concorréncia relativamente ao fornecimento de avifes as companhias
aereas de menores dimensoes.

Além disso, esses acordos sdo susceptiveis de ter efeitos que se prolongam
para além da sua j& muito longa duracdo, tendo em conta o periodo de vida
muito longo tipico dos produtos deste sector. Assim, a Boeing considera que
0s aviBes concebidos ap6s 1980 podem ter um periodo de funcionamento
entre 28 e 31 anos. Tal implica de facto que, por exemplo, os avifes adquiri-
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dos nos Gltimos anos do acordo - menos se este ndo for renovado - podera
cobrir as necessidades da companhia até 2045-2047. Para além disso, é igual-
mente razoavel considerar que apds um periodo tdo longo de aquisicdes ex-
clusivas & Boeing, as companhias aéreas estivessem provavelmente pouco
dispostas a suportar os custos da mudanca para uma outra familia de avides.

2. Efeitos globais resultantes das actividades da MDC no sector mili-
tar e espacial

(72) A aquisicao das actividades da MDC no sector militar e espacial reforca-
ria a posicdo dominante da Boeing devido a sua incidéncia global em termos
de:

a) Aumento dos recursos financeiros totais da Boeing;

b) Aumento do acesso da Boeing a | & D financiada pelo Estado e a carteira
de propriedade intelectual;

¢) Aumento do poder de negociacdo da Boeing face aos seus fornecedores;
d) Possibilidades de compensacédo e de «transac¢des subordinadas».
a) Recursos financeiros

(73) Na sequéncia da concentracdo, a Boeing tornar-se-&4 a maior companhia
aeroespacial integrada do mundo, com um volume de negécios estimado em
1997 em mais de 48 mil milhdes de dolares dos Estado Unidos. Segundo os
valores de 1995, as operacdes da Boeing no sector dos avifes comerciais re-
presentavam cerca de 70 % do conjunto das suas actividades. No que diz res-
peito a MDC, a percentagem é inversa: cerca de 70 % do conjunto das suas
actividades eram exercidas no sector militar e espacial. Sem ter em conta a
aquisicdo recente da Rockwell Defence and Aerospace, 0 projecto de aquisi-
cdo da MDC permitira & Boeing triplicar aproximadamente as suas activida-
des no dominio militar e espacial. A Boeing estara assim melhor posicionada
para fazer face as flutuacGes conjunturais no sector dos avides comerciais,
dado que, apesar das restricbes orgamentais destes Ultimos anos, as receitas
resultantes do sector militar e espacial parecem bastante mais estaveis do que
as geradas pelo do sector comercial.

(74) Dado que a Airbus é um «agrupamento de interesse econémico» (AIE) e
que nessa qualidade ndo publica as suas préprias contas financeiras, ndo €
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possivel uma comparacdo pormenorizada dos resultados da Airbus, da Boeing
e da MDC. O volume de negécios total destes trés grupos em 1996 da contudo
uma ideia do seu peso respectivo:

(em délares dos Estados Unidos)

Airbus 8 900 milhdes
Boeing 22 700 milhdes
MDC 13 800 milhdes

O volume de negdcios no sector aeroespacial de cada um dos quatro parceiros
da Airbus em 1996 foi o seguinte:

(em délares dos Estados Unidos

Aerospatiale 10100 milhdes
BAC 11 600 milhdes
DASA 8 800 milhdes
CASA 900 milhdes

Contudo, apesar dos argumentos em contrario apresentados pela Boeing, nao
se afigura adequado incluir o volume de negocios dos quatro parceiros Airbus
no volume de negocios da Airbus. Quanto ao volume de negocios das activi-
dades militares aeroespaciais, € importante notar que 0s quatro parceiros Air-
bus ndo constituem em conjunto uma entidade com actividades integradas
como acontece com a Boeing e a MDC, que sdo sociedades individuais auto-
nomas. Além disso, o Unico parceiro da Airbus com actividades significativas
n&o aeroespaciais conexas € a DASA, que faz parte do grupo Daimler-Benz. E
evidente que a Daimler-Benz ndo consideraria economicamente racional utili-
zar as suas outras actividades (principalmente o fabrico de veiculos automo-
veis) para subsidiar a Airbus numa medida significativa, em especial, uma vez
gue a sua participacdo é apenas de cerca de 37 % (ver supra).

(75) A solidez da estrutura financeira da Boeing tal como a da MDC é com-
provada pelos seus racios endividamento/fundos préprios (que é respectiva-
mente, em milhares de milhdo de délares dos Estados Unidos de 4,1/ 10,5 e
3,413,0) ™.

11 Fonte: Relatérios anuais da Boeing e da MDC de 1996.
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(76) Os resultados de exploracdo para 1996 que figuram infra indicam (em
milhares de milhdo de délares dos Estados Unidos (12)*? a plataforma finan-
ceira de cada uma das duas empresas, Boeing e MDC, e 0 seu peso cumulado:

Boeing MDC Peso acumulado
Lucros 14 0,79 2,19
Cash flow
(resultado do
inicio do ano
mais evolucBes =
saldo de fim de 3,73+0,64 = 0,8+0,3=1,1 4,53 +0,94 +
exercicio) 4,37 5,47

(77) Segundo as previsdes da Lehman Brothers, apos a integragdo da MDC,
o0s lucros brutos de exploracdo da Boeing passariam de 4 400 milhdes de dola-
res dos Estados Unidos em 1997 para 7 300 no ano 2000, sobre vendas que
atingirdo nesse ano 54 800 milhdes de ddlares dos Estados Unidos. No que
diz respeito as disponibilidades detidas, poderia, ainda segundo a Lehman
Brothers, ter, até ao final do decénio, 15 mil milhdes de dolares dos Estados
Unidos no seu balanco e no inicio do proximo século aproximadamente 20
mil milhdes™.

(78) As contas da Boeing e da MDC ndo sdo transparentes no que diz respei-
to a margem de lucro resultante dos seus diferentes modelos de avides. Se-
gundo os célculos dos peritos financeiros, existem diferencas importantes
entre as margens de lucro que a Boeing realiza nos seus diferentes modelos.
Em especial, as margens séo, segundo as suas estimativas, bastante mais ele-
vadas (cerca de 30 %) nos modelos 737 e 747 (que pertencem respectivamen-
te aos segmentos inferior e superior) do que nos modelos 757 e 767 (segmento
dos aparelhos de capacidade média), em que as margens sdao estimadas em
cerca de 18 % **. Tal reflecte provavelmente a posicdo praticamente monopo-
listica da Boeing nos segmentos superior a inferior (ver supra a rubrica consa-
grada a definicdo do mercado dos aviBes de transporte de passageiros). Por
conseguinte, a Boeing estd provavelmente em condi¢fes de apoiar as vendas
dos avides de capacidade média, segmento em que a concorréncia é mais forte

12 Fonte: Relatérios anuais da Boeing e da MDC de 1996
13 Fonte: Lehman Brothers, 22 de Abril de 1996
14 Fonte: Lehman Brothers, 22 de Abril de 1996
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gracas as margens mais elevadas que obtém nos segmentos inferior e superior
em que a concorréncia € menor, ou mesmo inexistente. Por conseguinte, pode
esperar-se que com os produtos da MDC a Boeing podera, quando considerar
apropriado, fixar precos sem lucro ou a niveis abaixo dos custos no segmento
dos aparelhos de capacidade média, gracas as margens de lucro mais elevadas
obtidas nos segmentos inferior e superior. Além desta combinagdo de volume
de negécios, meios disponiveis e lucros, a duplicacdo do financiamento estatal
para | & D militar e a triplicacdo das receitas gerais da Boeing geradas nos
sectores militar e espacial aumentardo as possibilidades de proceder a subven-
¢Oes cruzadas das vendas da Boeing no sector da aviacdo comercial nos casos
em que a Boeing pretenda contrariar uma concorréncia especifica (tal como
no segmento de aparelhos de capacidade média do mercado das fuselagens
largas).

(79) A Boeing desenvolveu ja tais praticas de pregos, por exemplo nos 737.
Deste modo, 18-se no Washington Post™ relativamente a uma encomenda
relativa a novos avides comerciais a jacto feita pela Scandinavian Airline Sys-
tems (SAS) em Marco de 1995 que refere:

«O comité de avaliacdo interno da SAS tinha recomendado a compra de
50 novos avides a jacto MD-95 de 100 lugares propostos pela Douglas,
ao preco unitario de 20 milhdes de délares dos Estados Unidos. Em vez
disso [0 presidente da SAS] declarou que a SAS encomendaria 35 no-
vos Boeing 737 - aparelho cuja reputacdo estava ja feita - ao preco uni-
tario de cerca de 19 milhGes de délares dos Estados Unidos, ou seja,
uma reducdo acentuada em relacdo a tabela fixada pela Boeing. "A es-
tratégia da Boeing, recorda um dos

vendedores envolvidos no negdcio, era manifestamente de impedir a
Douglas de langar 0 MD-95".».

(80) Segundo as informacdes fornecidas pela Boeing, o prego mais baixo
publicado em 1996 para um 737 de 100 lugares teria sido de 32 milhdes de
ddlares dos Estados Unidos. Se se presumir que os calculos dos peritos finan-
ceiros que davam uma margem de lucro de cerca de 30 % sobre um Boeing
737 sdo relativamente exactos™, o preco efectivo de 19 milhdes de délares
dos Estados Unidos fixado a SAS parecia indicar que a Boeing néo teria reali-

15 Fonte: Washington Post, 5 de Abril de 1997
16 Fonte: Lehman Brothers, 22 de Abril de 1996
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zado o menor lucro nesta transaccao (32 milhdes de délares dos Estados Uni-
dos menos 30 % = cerca de 22 milhdes de ddlares dos Estados Unidos).

(81) E evidente que, tal como ja foi referido, os produtos da MDC (em espe-
cial aparelhos MD-95 do segmento inferior) e o nitido aumento dos seus re-
cursos totais, dardo a Boeing a oportunidade de desenvolver tais praticas de
precos, tendo em conta em especial a situacdo ja sélida e cada vez mais flo-
rescente da sua tesouraria (ver supra).

(82) Pode verificar-se um exemplo anterior da predisposicao da Boeing para
utilizar a sua forca global em termos de recursos para pressionar nao apenas
0S Seus concorrentes mas também os clientes, através de uma carta dirigida a
uma companhia aérea japonesa de locacdo financeira aquando da assinatura
de uma encomenda de avides Airbus, tal como referido na audicéo:

«E preciso que saibam que a Boeing Company toma uma decisio des-
sas . . . extremamente a sério. Nao sé constitui um choque para mim e
para 0s meus colegas, mas também terd certamente um impacto negati-
vo no futuro das relacdes de longo prazo que as nossas duas empresas
desenvolveram durante muitos anos».

«. .. Mais significativamente, podera ter implicacBes indesejaveis para
a cooperacdo Japdo-Ameérica no sector aeroespacial».

(assinada por Ronald Woodard. Boeing Commercial Airplane, presi-
dente do grupo, 17 de Dezembro de 1996).

b) Acesso a | & D financiada pelo Estado

(83) Gracas ao acentuado aumento das suas actividades militares e espaciais,
a Boeing beneficiara de um acesso acrescido a | & D financiada pelo Ministé-
rio Americano da Defesa (DoD), da National Aeronautics and Space Adminis-
tration (NASA) ou de outros organismos publicos. E o que acontece, em espe-
cial, no que diz respeito a | & D no dominio dos avides militares.

i) Nos Estados Unidos da América, a | & D no sector aeroespacial é, em gran-
de medida, financiada pelo Estado

(84) Segundo as estatisticas elaboradas pela Associacdo Americana das In-

dustrias Aeroespaciais, nos Estados Unidos da América, o conjunto da | & D
(financiada pelo Estado e pelas empresas) realizada pela indUstria representa
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em média 3 % a 4 % do volume de negdcios liquido das empresas do sector
transformador. No sector aeroespacial em contrapartida, o conjunto da | & D
industrial nos Estados Unidos da América representa 12 % a 14 % do volume
de negécios liquido. No conjunto do sector, as empresas financiam cerca de
80 % de todas as actividades de | & D industrial, representando o financia-
mento do Estado Federal cerca de 20 %. No sector aeroespacial, a percenta-
gem é completamente diferente: cerca de 60 % do conjunto da | & D industri-
al é financiada pelo Governo americano e apenas 40 % pelas proprias empre-
sas.

(85) Em 1994, o financiamento concedido pelo Estado federal a | & D indus-
trial no conjunto do sector aeroespacial elevou-se a 8 800 milhdes de ddlares
dos Estados Unidos. Deste montante, cerca de 8 mil milhdes foram consagra-
dos ao desenvolvimento sendo o restante afectado a investigacdo de base e
aplicada. O Ministério da Defesa (DoD) e a Administragdo Nacional de Aero-
ndutica e do Espago (NASA) concederam a parte essencial do financiamento
de I & D industrial. O orcamento total afectado pelo DoD a | & D no sector
aerondutico (para avifes e equipamentos conexos) representou 6 800 milhdes
de dolares americanos e 0 da NASA 1 500 milhdes. Os valores para 1995
foram respectivamente de 7 100 e 1 300 milhGes de dolares dos

Estados Unidos. Os principais contratos celebrados pelo DoD para investiga-
¢do, desenvolvimento, ensaios e avaliacdo (IDE & A) no sector aeronautico
representaram 5 800 milhdes de ddlares dos Estados Unidos em

1994 e quase 0 mesmo em 1995.

(86) De uma forma geral, as despesas de | & D do DoD sdo bastante mais
importantes do que as dos seus homologos europeus: em 1996, o conjunto dos
créditos afectados pelo DoD a | & D elevaram-se a 34 800 milhdes de dolares
dos Estados Unidos, enquanto o pacote total consagrado a | & D pelos Minis-
térios da Defesa da Comunidade representou 11 700 milhdes de dolares dos
Estados Unidos (excluindo a Austria, a Suécia e a Finlandia). Deste montante,
10 600 milhdes de dolares dos Estados Unidos foram pagos pelos ministérios
da defesa francés, alemédo e britdnico, os paises dos principais parceiros do
consoércio Airbus. No que diz respeito as actividades espaciais, a relacdo é da
mesma ordem: em 1996, o orcamento total da NASA atingiu 13 800 milhdes
de dolares dos Estados Unidos. Em contraste, a contribuicdo dos Estados-
membros para 0 or¢camento da Agéncia Espacial Europeia (AEE), que repre-
senta de longe a parte essencial do pacote afectado as actividades espaciais na
Comunidade, foi de 3 100 milhdes de doélares dos Estados Unidos. Além dis-
S0, estes dados, claramente desproporcionados, ndo podem mesmo ser compa-
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raveis, uma vez que os Ministérios da Defesa da Comunidade ndo coordenam
necessariamente o seu comportamento.

i) Nos Estados Unidos da América, a | & D no sector militar e no
sector espacial publicos &, regra geral, financiada integralmente pelo Estado

(87) Ao contrario dos programas de producdo ou de fornecimento, que sdo em
geral executados no ambito de contratos a precos firmes, o programas de de-
senvolvimento no sector militar e espacial sdo normalmente desenvolvidos no
ambito de contratos custo-reembolso. Os principais contratos no dominio da |
& D sdo os que dizem respeito a engenharia e ao desenvolvimento do fabrico;
servem para financiar a concep¢do e o desenvolvimento do fabrico de um
sistema antes do lancamento da fase de producdo do programa. Trata-se em
geral de contratos de tipo custo mais prémio (cost plus award fee - CPAF) ou
de contratos de tipo custo mais incentivo (cost plus incentive fee - CPIF).

(88) Os contratos CPAF sdo de tipo custo-reembolso mais um prémio em
funcdo da realizacdo de um programa negociado no momento da celebragédo
do contrato. Os contratos CPIF sdo contratos de tipo custo-reembolso mais um
incentivo em funcdo dos resultados ou do calendario. Em certos casos, pode
acontecer que uma empresa contratante tenha investido os seus préprios fun-
dos na | & D nas fases iniciais de um programa militar. Estes custos iniciais
de | & D sdo em geral incluidos nos custos totais do programa quando é pos-
teriormente atribuido a empresa pelo DoD um contrato tendo em vista o fabri-
co de um determinado produto. Para além disso, o programa de | & D do DoD
(reembolso dos custos de investigagcdo e desenvolvimento independentes)
permite as empresas escolhidas pelo DoD recuperar uma parte dos custos da |
& D que desenvolveram, de forma independente, internamente, sendo reem-
bolsadas através da pagamentos globais por todos os contratos de despesas
controladas celebrados com o DoD. Desde 1991, a definicdo dos projectos
autorizados de |1 & D independentes inclui todos os projectos susceptiveis de
apresentarem interesse para o0 DoD. Sucede que a maior parte da | & D relati-
va aos produtos militares, ou tendo eventuais aplica¢cdes no dominio militar, é
financiada pelo DoD. Do mesmo modo, a | & D relativa a programas milita-
res, tecnologias e programas no dominio espacial beneficia frequentemente de
um financiamento integral, em especial, se o principal cliente do programa for
0 Governo americano.

iii) O projecto de concentragdo permitira em especial a Boeing au-
mentar o nimero dos seus contratos de | & D no sector militar
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(89) Nestes ultimos cinco anos, a Boeing obteve em média receitas anuais
dos contratos de | & D celebrados com o Governo federal de cerca de [. . .].
Em média, [. . .] destas receitas foram geradas pela | & D relativamente a pro-
gramas espaciais da NASA (em especial a «International Space Station». Ain-
da que actualmente a Boeing construa apenas alguns avides militares (A-
WACS, avido-tanque KC-135) e nenhum avido de caca, 0 segundo grande
segmento de onde retira as receitas de | & D é o dos avibes militares. Em mé-
dia, este segmento proporcionou a Boeing [. . .] das suas receitas de | & D no
ambito de contratos com o Governo americano. Tal explica-se pela participa-
¢do da Boeing em importantes programas de desenvolvimento de avides mili-
tares, tais como o caca F-22, o avido de ataque inter-exércitos (Joint Strike
Fighter) e o avido V-22 de rotores basculantes. Quanto as receitas anuais mé-
dias da MDC, estas situaram-se, nestes Ultimos cinco anos, entre [. . .]J e [. . .].
O segmento dos avifes militares representou cerca de [. . .] destas receitas.
Por conseguinte, na sequéncia do projecto de concentracdo, das receitas reti-
radas pela Boeing da | & D desenvolvida no segmento dos avides militares
serdo mais ou menos duplicadas.

(90) Notar-se-4 que a entidade resultante da concentragdo participard, em
diversos graus, em todos os actuais programas do DoD que beneficiam dos
orcamentos de | & D mais elevados. Estes programas e respectivos orgcamen-
tos de | & D s&o os seguintes:

Orgamento
(milhdes de délares dos Estados Unidos)
1995 1996
F-22 2281 2 165 | dois tercos da Lockheed
um terco Boeing
FIA - 18 1249 824 | MDC
V-22 Osprey 453 737 | Boeing
RAH- 66 Comanche 475 292 | Boeing
B-2 366 589 | Chefe de fila:
Northrop Grumman com participa-
¢do minoritaia da Boeing
JSF 182 193 | Boeing e Lockheed em concorrén-
cia
C-17 Globemaster I11 184 71| MDC

(91) Afigura-se que os programa mais importantes de construcdo de avides
num futuro previsivel sejam os que dizem respeito ao avido de ataque inter-
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exército (JSF), o F-22 e 0 F/A-18. A MDC ¢ o chefe de fila dos sistemas rela-
tivos ao F-18; a Lockheed e a Boeing trabalham ambas no desenvolvimento
do F-22. A Boeing e a Lockheed encontram-se em concorréncia para a obten-
cdo do contrato final de construcdo do JSF. A Comisséo considera que a nova
entidade estara, ap6s a concentracdo, melhor posicionada para obter o contrato
de desenvolvimento do JSF, gracas a combinagdo dos meios tecnoldgicos da
Boeing e da MDC.

iv) O desenvolvimento significativo das actividades de | & D militar
da Boeing conferird algumas vantagens competitivas gerais a empresa

(92) Tal como referido infra, a | & D militar pode proporcionar a um constru-

tor de avides comerciais uma vantagem evidente, através das possibilidades de
transferéncia, para o sector comercial, de tecnologias desenvolvidas gracas a
fundos publicos. No entanto, a vantagem nao se limita as transferéncias de
tecnologias. A participacdo macica de sociedades privadas em projectos de |
& D militar de elevada tecnologia contribui para a formacao do pessoal técni-
co destas empresas, e alarga, por conseguinte, o seu saber-fazer. A | & D mili-
tar financia igualmente equipamentos de base, por exemplo, instrumentos
muito especializados, que podem seguidamente ser utilizados em aeronautica
comercial. Certas infra-estruturas, como os laboratérios e instalacGes de en-
saio, podem igualmente servir tanto para actividades militares como comerci-
ais. Mesmo quando um projecto de | & D militar ndo confere qualquer avanco
tecnoldgico especial (ou seja, em caso de fracasso do programa), pode ter uma
utilidade comercial para a empresa que o realizou, indicando-lhe os impasses
a evitar em matéria de investigacéo.

(93) Tais aumentos no saber-fazer geral ocorrerdo, em especial, no processo
de concepcdo e de fabrico. Por exemplo, o Ministério da Defesa americano
apoia um programa importante relativo a utilizacdo de uma tecnologia de con-
cepcdo em ambientes artificias que associa os sistemas avangados CAD/CAM
com a modelagem e simulagdo do produto e que reduzira significativamente o
tempo e os riscos envolvidos na producdo de um novo avido. Estas técnicas
sdo igualmente aplicaveis a programas civis. Outros exemplos sdo o saber-
fazer para a aplicagdo de novas tecnologias de materiais compositos em pro-
gramas militares tais como o V-22, o F-22 e 0 B-2, que proporcionam 0s co-
nhecimentos necessarios a concepcdo e fabrico de estruturas de materiais
compositos actualmente utilizados para o B-777, ou o «Design Manufacturing
and Producibility Simulation», um sistema de engenharia desenvolvido pela
MDC durante o seus programas militares, que conduz a uma reducdo signifi-
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cativa do tempo do ciclo geral de concepcao e serviu de modelo para o desen-
volvimento do MD-XX. Neste contexto, refira-se que a Boeing, na sua respos-
ta a comunicacdo de objeccBes prevista no artigo 18°, declarou que utilizava
saber-fazer em aplicacdes de informaética e respectivos programas, instrumen-
tacdo avancada, fabrico e automacdo no fabrico de produtos electrénicos re-
sultantes dos seus programas comerciais em programas militares tais como o
V-22, 0 F-22 e 0 RAH-66. Apesar de a Boeing ndo considerar que existem
quaisquer vantagens significativas para o sector comercial do saber-fazer ob-
tido em programas militares, estes exemplos demonstram, contudo, um inter-
cambio positivo do saber-fazer entre os sectores comercial e militar.

v) A concentracdo projectada reforgard consideravelmente os benefi-
cios retirados pela Boeing da transferéncia da tecnologia militar para
0 sector da aviagdo comercial.

(94) A maior parte das tecnologias desenvolvidas no sector militar podem ser
aplicadas no dominio da aviacdo comercial. O desenvolvimento das activida-
des de | & D militar da Boeing dird principalmente respeito aos aparelhos
militares, e em especial, aos avides de combate. Ainda que a tecnologia relati-
va a estes Ultimos ndo seja susceptivel de ser integralmente transferida, devido
a maior miniaturizacdo dos sistemas, as possibilidades de transferéncia séo
significativas. A lista que se segue fornece uma estimativa fornecida pela
Lockheed Martin das percentagens de sistemas ou de tecnologias que entram
no fabrico de avides de combate e que podem ter

aplicacGes comerciais:

- apoio a navegacgado (100 %)
- avibnica geral (30%)
- instrumentos de cabine de comando (100%)
- processos informatizados de avioni- (80%)
ca
- subsistemas de tecnologia (90%)
- subsistemas de material informético (10%)
- técnicas de comando de voo (60%)
- materiais compdsitos (60-100%)
- materiais metalicos de estrutura (100%)
avancados

(95) E verdade, tal como referiram a Boeing e a MDC, que um beneficiario de
financiamento estatal para | & D militar pode frequentemente subcontratar
uma parte significativa do trabalho envolvido. Contudo, tal ndo diminui a
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possibilidade de um contratante principal, como a Boeing ou a MDC, benefi-
ciar plenamente do saber-fazer e da experiéncia tecnol6gica gerada por essas
programas, uma vez que o contratante principal terd sempre acesso a todos 0s
pormenores do trabalho de | & D realizado. E de qualquer modo questionavel
em que medida e com que frequéncia o trabalho de | & D com financiamento
estatal € subcontratado. Por exemplo, a MDC referiu que os materiais compo-
sitos sdo normalmente desenvolvidos por fornecedores de material e ndo pela
Boeing ou pela MDC. Contudo, no ambito do programa «tecnologia de pro-
ducdo» financiado pelo Ministério da Defesa, 0 desenvolvimento de materiais
compdsitos de baixo custo foi adjudicado a Boeing para aplicacdes de fusela-
gem e a MDC para aplicacBes das asas. Esse programa de tecnologia de pro-
ducdo constituiu a parte mais importante do orcamento do Ministério da Defe-
sa para 1996 no que diz respeito a iniciativas de transferéncia de tecnologia
relativamente as quais foi solicitado um total de 1 768 milhdes de dolares dos
Estados Unidos.

(96) Para além da sua posicéo de lider no dominio dos avifes de combate, a
MDC faz igualmente parte dos principais construtores de avides de transporte
militar. Ora, afigura-se que a tecnologia desenvolvida neste sector pode ser
plenamente utilizada em aplicacBes comerciais. A MDC anunciou recente-
mente a sua decisdo de produzir uma versdo comercial do seu aparelho de
transporte militar C-17. Neste contexto, é conveniente recordar o exemplo
histérico do Boeing 747 que tinha sido concebido, inicialmente, para entrar
em concorréncia com um aparelho de transporte militar.

(97) No que diz respeito as aplicacbes comerciais da tecnologia militar, a
ambito declarou que desde 1993, em conformidade com o acordo bilateral de
1992 entre a Comunidade e os Estados Unidos da América relativo ao comér-
cio das aeronaves civis de grande capacidade, os seus programas militares e
outros programas destinados ao governo americano ndo lhe tinham conferido
qualquer vantagem identificavel para a realizagdo dos seus programas comer-
ciais. Contudo, a Boeing, numa declaracdo efectuada na audicdo de 13 de
Junho de 1997, admitiu a existéncia de pelo menos uma grande parte de carac-
teristicas comuns entre as aplicagdes de investigacdo militar e comercial. A
Boeing alegou que essas caracteristicas comuns beneficiam toda a inddstria e
ndo apenas empresas individuais, como a Boeing. No entanto, tal parece ser
altamente improvavel, devido ao facto de os contratos de investigacdo militar
estarem sujeitos a regras de confidencialidade e seguranca. Em especial, a
NASA utilizou as denominadas «disposic¢@es limitadas em matéria de direitos
exclusivos», que prevéem a protecgdo de informacdes de partes ndo governa-
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mentais que participam em acordos com a NASA. Por exemplo, muitos pro-
gramas HSCT (High Speed Civil Transport), o projectado sucessor do Con-
corde, sdo protegidos em relacdo a divulgacdo publica por pelo menos cinco
anos.

(98) Relativamente a este aspecto, a Comissdo sublinha que a presente deci-
sdo ndo considera o debate da nocdo de «apoio indirecto» constante do artigo
5° do acordo supramencionado, mas de proceder a uma andlise econémica
para efeitos do regulamento das concentracdes. Quanto a esta questdo, ndo é
indispensavel saber se, durante os trés ultimos anos, a Boeing beneficiou de
uma reducdo de custos perceptivel relativamente a um dos seus programas
comerciais actuais. Para efeitos de um processo ao abrigo do regulamento das
concentracdes, 0 que é relevante é o aumento consideravel das actividades de
I & D militar da Boeing que pode, tal como acima referido, a prazo, conferir-
Ihe uma nitida vantagem concorrencial sobre o (nico concorrente ainda exis-
tente em relacdo aos avides comerciais de grande capacidade.

(99) A Comisséo considera tal ser o caso, uma vez que nos Estados Unidos
da América a fronteira entre os programas militares e 0s programas civis é
muito menos nitida do que na Unido Europeia, consistindo a politica dos Es-
tados Unidos da América em manter ligacOes estreitas entre as tecnologias
militar, espacial e comercial. Assim, o Conselho nacional das Ciéncias e Tec-
nologias (National Space and Technology Council) declarava,

em Agosto de 1995:

«A grande semelhanca técnica que existe, basicamente, entre os produ-
tos e servigos aeronduticos militares e os destinados a aviagao civil de-
ve ser explorada para aumentar a produtividade e a eficacia das nossas
actividades de | & D. Tal presupBe que 0 governo e 0s construtores,
trabalhando conjuntamente, se esforcem por definir objectivos tecnold-
gicos comuns para as aplicacOes civis e militares. (. . .) O Ministério da
Defesa, a Direccdo da Aviagdo Federal (FAA) e a NASA devem inten-
sificar os seus esforgcos para incentivar o exame atempado, desde o ini-
cio dos programas de desenvolvimento tecnologico, das possibilidades
de aplicacGes duais».

Uma vez mais num relatério do servi¢o de investigagdo do Congresso de De-
zembro de 1995 se declarava: «No Ministério da Defesa, foi sublinhado o
desenvolvimento da tecnologia dual para expandir a base comercial de produ-
cdo para o fabrico de produtos militares e para ajudar a explorar a tecnologia
militar para fins civis».

143



IBRAC

Esta situagdo pode ser ilustrada pelo énfase colocado pelas administragdes
americanas na tecnologia dual; se ndo existisse transferéncia entre as aplica-
¢Bes militares e as civis no sector aeroespacial, uma politica de aplica¢do dual
deste tipo ndo faria qualquer sentido.

Na realidade, existem muitos exemplos de transferéncia directa de produtos
finais de aplica¢fes militares para aplicacbes comerciais, por exemplo:

- 0 B52 (aerodindmica) e 0 KC135 (asas, cabine de comando e con-
cepcdo do motor) contribuiram para o desenvolvimento do B707, e
mais tarde do B727, B737 e B757,

- 0 B777 beneficiou de tecnologias de integracdo de sistemas obtidas
com o desenvolvimento da AWACS,

- a linha de producéo do MD11 beneficia do KC10.

O impacto mais significativo a nivel de transferéncia de aplicacGes militares
para aplicagc@es civis resulta, contudo, de efeitos a nivel da tecnologia subja-
cente, que conduz a aumentos importantes da produtividade e poupancas dos
custos.

(100) Pode objectar-se que as vantagens resultantes para a Boeing dos traba-
Ihos de | & D realizados nos dominios militar, espacial e civil gragas a fundos
publicos, bem como o reforgo dessas vantagens apds a concentragdo, deverdo
ser comparadas com os auxilios estatais que poderdo ser concedidos ao seu
Unico concorrente, a Airbus, para o desenvolvimento de avides comerciais.
No que diz respeito a | & D militar e espacial, existe e continua a existir em
beneficio da Boeing, tal como acabdmos de verificar, uma diferenca conside-
ravel entre os montantes que Ihe s&o atribuidos nos Estados Unidos da Améri-
ca e na Europa. Quanto a | & D civil, ndo existe qualquer davida de que o
nivel de financiamento concedido pelo Governo americano, e em especial pela
NASA, é e continuaré a ser em grande medida superior ao nivel de financia-
mento concedido na Europa para actividades semelhantes. Por exemplo na
Alemanha, o pais de um dos principais parceiros do Airbus, o orcamento fede-
ral para | & D em aerondutica civil elevou-se em 1995 a 142 milhdes de mar-
cos alemaes (cerca de 90 milhdes de dolares dos Estados Unidos). No mesmo
ano, o orcamento da NASA para | & D em aerondutica civil elevou-se a 1 300
milhdes de dolares dos Estados Unidos. Existiu igualmente em 1995 um or-
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camento federal de 208 milhdes de marcos alemées (cerca de 130 milhdes de
délares dos Estados Unidos) para investigacdo em aviagdo em geral. Este
valor deve, contudo, ser comparado com o orcamento de 2 200 milhGes de
ddlares dos Estados Unidos da Administracdo Federal da Aviacdo dos EUA
para investigacdo, engenharia e desenvolvimento. Inimeras declaracdes de
funcionarios do Governo americano, e em especial da NASA, sublinham i-
gualmente o esfor¢o crescente que é desenvolvido para facilitar as aplicacdes
comerciais destas actividades de | & D, e tal exclusivamente em proveito da
indlstria americana. Esta conclusao é igualmente valida para a avia¢do subsoé-
nica e para 0 HSCT, que beneficia ja de programas de | & D

especificos, amplamente financiados pelas entidades publicas. Tudo isto sem
qualquer obrigacéo de reembolso.

Em contrapartida, o Acordo de 1992 entre a Comunidade e os Estados Unidos
da América relativo ao comércio das aeronaves civis de grande capacidade
impde, nomeadamente, limites e condigdes de reembolso precisas que € e
continuara sem duvida a ser, no dominio da aerondutica, a forma de contributo
publico mais frequente na Europa, ou seja, a concessao de empréstimos sujei-
tos a reembolso mediante o pagamento de direitos. Estes empréstimos ndo
podem ultrapassar um terco das despesas totais relativas ao desenvolvimento
de um avido civil de grande capacidade e estdo sujeitos ao pagamento de juros
e reembolso.

(101) Esta desproporcéo entre os niveis de apoio publico & | & D existia ja
antes do projecto de concentragdo, mas os seus efeitos eram atenuados, pelo
menos em parte, devido ao facto de as vantagens decorrentes da | & D finan-
ciada pelo Governo americano se repartirem entre duas empresas concorrentes
e, no caso da MDC, dizerem apenas respeito a um aspecto comercial limitado.
Apobs a concentragdo, 0 conjunto das actividades de | & D da Boeing e da
MDC financiadas pelos poderes publicos serdo agrupadas numa Unica entida-
de que sera, de longe, o principal construtor de aviGes comerciais do mundo.

vi) Propriedade intelectual

(102) Num sector de alta tecnologia como o fabrico de avides comerciais, a
propriedade intelectual, quer protegida por patentes quer sob a forma de sa-
ber-fazer ndo patenteado, é absolutamente determinante para a competitivida-
de das empresas. A combinacgdo do construtor mundial de avibes comerciais e
do principal construtor de avifes militares dara origem a concentracao de duas
importantes carteiras de direitos de propriedade intelectual. Nesta fase, a Boe-
ing possuiria mais de 500 patentes publicadas que podem apresentar interesse
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para a aeronautica comercial e a MDC possuiria, segundo as estimativas, cer-
ca de 150 *'.

Afigura-se que 86 das patentes da Boeing e 26 das patentes da MDC poderéo,
no futuro, restringir o acesso a importantes tecnologias, nomeadamente, nos
seguintes dominios:

- estruturas dos avides, dominio em que foram desenvolvidos esfor¢os
consideraveis em matéria de | & D a fim de produzir materiais mais ligeiros e
mais resistentes, que permitam aumentar o raio de ac¢do, a velocidade e a
carga comercial dos aparelhos, bem como de aumentar o periodo de vida dos
avioes e reduzir os custos de manutencdo. Afigura-se que a Boeing e a MDC
depositaram ambas patentes a fim de poder explorar em exclusividade alguns
destes resultados,

- materiais compdsitos, ou seja, uma associacdo de pelo menos dois
materiais diferentes e que melhoram muito consideravelmente o desempenho
das estruturas dos avides, tornando-as mais leves, especialmente sélidas e
rigidas, melhorando a sua resisténcia a utilizacdo e oferecendo maior liberda-
de na concepcdo (por exemplo, as asas B-2 da Boeing, inteiramente fabricadas
com materiais compositos),

- aerodindmica, dominio em que inovacGes recentes permitiram dimi-
nuir o consumo de combustivel, bem como os ruidos na descolagem e na ater-
ragem, aumentar o raio de acc¢do e a velocidade dos aviBes e encurtar os ciclos
de desenvolvimento,

- controlos de voo, que fazem parte dos dominios em que 0s progres-
sos técnicos foram mais espectaculares nos Gltimos anos. A Boeing e a MDC
participaram activamente nesta area, nomeadamente no ambito do programa
de tecnologia subsoénica avancado da NASA (Advanced Subsonic Technology
Program), e a Boeing fez ja patentear tecnologias no dominio dos comandos
optoelectronicos,

- electricidade e electronica, essenciais para a seguranca e o controlo
dos custos e em que a Boeing e a MDC desenvolveram ambas importantes
actividades de | & D, noemadamente no &mbito de contratos celebrados com
agéncias federais.

(103) Em resumo, a Comisséo considera que a combinacdo do saber-fazer e
das carteiras de patentes da Boeing e da MDC contribuird para reforcar a po-
sicdo dominante da Boeing no mercado dos avides comerciais de grande ca-
pacidade.

17 Fonte: observacdes apresentadas pela Airbus a Comisséo.
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c) Poder de negociacdo face aos fornecedores

(104) Os construtores de avides dependem de inimeras empresas terceiras
para o fornecimento de diferentes bens e servicos desde os materiais e com-
ponentes a sistemas mais complexos, passando por partes da fuselagem e pe-
los motores. Frequentemente estes fornecedores, em especial os fabricantes de
fuselagens, concluem por vezes com 0s construtores de aviGes acordos de
partilha de receitas e de riscos.

i) O projecto de concentracdo aumentard consideravelmente o poder
de aquisicdo da Boeing

(105) Segundo as estimativas, um construtor de avifes abastece-se junto de
terceiros em pelos menos 50 % das suas actividades. Em 1996, o volume de
negdcios da Boeing no dominio da aeronautica atingiu cercade [. . .] e 0 da
MDC cerca de 11 mil milhdes de délares dos Estados Unidos. E evidente que
a combinacdo dessas actividades aeronduticas reforgcara consideravelmente o
poder de aquisicdo da Boeing face aos seus fornecedores. A Boeing apresen-
tou uma lista de fornecedores que realizaram pelo menos 10 milhdes de déla-
res dos Estados Unidos do seu volume de negécios com a Boeing Commercial
Airplane Group, dando relativamente a cada um uma estimativa da percenta-
gem das suas vendas a Boeing, a MDC e a Airbus em relacéo ao seu volume
de negocios total. Dos [. . .] fornecedores em relagéo aos quais a Boeing for-
neceu uma estimativa, [. . .] empresas abastecem simultaneamente a Boeing e
aMDC e [. . .] delas realizam com estes dois construtores pelo menos 50 % do
seu volume de negdcios total ou do seu volume de negdcios relativo ao con-
junto do sector aeroespacial ou mesmo, em certos casos, em relacdo ao ramo
comercial. No entanto, o nimero de fornecedores que realizam pelo menos 50
% das suas vendas com a Boeing e com a MDC deve, na realidade, ser signi-
ficativamente superior, uma vez que a Boeing ndo integrou nos seus calculos
todas as vendas relativas a defesa e ao espaco. Por conseguinte, apenas uma
pequena parte das entregas destinadas a importante actividade militar da MDC
foi tomada em consideragdo. Neste contexto, € conveniente igualmente referir
gue a maior parte dos fornecedores do sector aeroespacial interrogados pela
Comissdo indicou que a perda da Boeing/MDC enquanto cliente lhes seria
muito prejudicial.

ii) O reforgo do poder de compra da Boeing podera enfraquecer

(106) A concentracdo teria nomeadamente por efeito reforcar o poder de
compra da Boeing face a inimeros fornecedores de pegas para aparelhos civis
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e militares. Ao consolidar a posicao ja forte da Boeing no mercado dos avides
comerciais, o poder de compra da MDC, nomeadamente no sector militar,
poderia aumentar a dependéncia dos fornecedores face a Boeing e obriga-los a
dar a Boeing prioridade sobre a Airbus. A Boeing poderia exercer pressdes
sobre inimeros fornecedores a fim de os dissuadir de trabalhar com a Airbus,
a partir

de agora 0 seu Unico concorrente, ou de os levar a Ihe conceder sistematica-
mente a preferéncia sobre esta ultima em termos de afectagdo de recursos.

(107) Existem indicios de que o poder de compra actual da Boeing influen-
ciou a capacidade de a Airbus se associar a fornecedores no ambito de acordos
de partilha de riscos. Deste modo, € do conhecimento publico que no inicio do
ano a empresa Northrop Grumman recusou participar no desenvolvimento do
A3XX na base de um acordo de partilha de riscos. ApoGs esta recusa, esta
mesma empresa anunciou que a Boeing Ihe tinha adjudicado um subcontrato
de 262 milhdes de délares dos Estados Unidos relativo ao aperfeicoamento do
radar AWACS. Recentemente, a Boeing celebrou ainda com a Northrop
Grumman um contrato de 400 milhdes de délares dos Estados Unidos para o
fornecimento de portas para passageiros e carga destinados aos Boeing 737,
757 e 767. Relativamente a esta questdo, é conveniente igualmente referir que
as entregas a Boeing representam, de longe, a maior parte das actividades da
Northrop Grumman do dominio da aerondutica comercial. Apés a concentra-
cdo, estas entregas seriam agrupadas com as destinadas ao ramo militar da
MDC, que em valor absoluto sdo ainda superiores as actuais entregas comer-
ciais a Boeing.

(108) De forma geral, é evidente que o0 aumento do poder de compra da Boe-
ing poderia enfraquecer muito sensivelmente a posi¢do concorrencial da Air-
bus, o que por seu turno viria a reforgar a posicdo da Boeing.

d) Operacdes de compensacao e transacgdes subordinadas

(109) As operacOes de compensagao constituem um mecanismo no ambito do
qual uma empresa fornece a um pais, em contrapartida da compra do seu pro-
duto, tecnologias ou instalacfes de producgdo. Fala-se de compensacéo directa
quando a produgdo ou a tecnologia estd associada ao produto vendido. Na
compensacdo indirecta, a contrapartida ndo tem qualquer relacdo com o pro-
duto, mas refere-se geralmente a um dominio tecnolégico conexo.

(110) As operacdes de compensagdo sdo menos frequentes nas vendas de
avides comerciais do que nas vendas de avides militares, em que constituem a
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regra. No sector da aviacdo comercial, as compensacGes sdo igualmente limi-
tadas, em parte, por um acordo internacional. Contudo, desempenham um
papel ndo negligenciavel neste sector, principalmente nos paises que possuem
uma companhia aérea nacional. Para citar dois exemplos recentes, em 1996, a
Malaysian Airlines encomendou 25 avides a Boeing no ambito de um pro-
grama de compensacdo destinado a ajudar a Malasia a desenvolver as suas
préprias actividades nos dominios da avidnica e dos materiais compgsitos; na
Africa do Sul, o Ministério do Comércio e da Industria, teria, segundo a im-
prensa, imposto recentemente uma compensacao de 50 % sobre todos os con-
tratos de aquisicdo publicos a longo prazo. Esta nova politica aplicar-se-a
igualmente a South African Airways, que teve de suspender as suas negocia-
cOes relativas & compra de sete novos avides & Boeing até a adopgéo formal de
novas regras de compensagdo. A propria empresa Boeing declarou que tinha,
no passado, concluido varios acordos deste tipo no sector comercial.

(111) De forma mais geral, parece que a possibilidade de concluir acordos de
compensacdo confere j4 uma nitida vantagem concorrencial aos construtores
americanos do sector aeroespacial civil. No relatério da Unido dos Construto-
res (Manufacturers Alliance) de Fevereiro de 1997 relativo & compensagdo
nas vendas de material militar e civil ao estrangeiro, pode ler-se a seguinte
declaracdo do director do Gabinete Aeroespacial Office of Aerospace) do
Ministério americano do comércio:

«A administragdo verifica que, tal como em relagédo aos contratos de defesa, 0
facto de poder mais facilmente oferecer uma compensacéo confere aos cons-
trutores americanos uma nitida vantagem sobre a concorréncia.

Assim, é dificil a Airbus, que associa quatro governos diferentes, abastecer-se
em componentes em paises terceiros, uma vez que se pressupde que o trabalho
seja partilhado entre os quatro paises. Gragas a sua maior flexibilidade neste
dominio, a Boeing e a McDonnell Douglas tiveram mais éxito, por exemplo,
nos mercados do Extremo Oriente».

(112) A Boeing beneficia ja de uma capacidade de compensacdo importante,
tendo em conta a amplitude das suas actividades de aerondutica comercial. A
combinagdo das actividades militares da MDC reforgaria nitidamente esta
capacidade, o que conferiria ainda a Boeing uma vantagem suplementar sobre
a concorréncia. Do mesmo modo, a concentragdo multiplicaria as possibilida-
des de transacgdes subordinadas em determinados paises, permitindo a Boeing
comercializar o conjunto dos seus aparelhos comerciais e os aparelhos milita-
res da MDC.
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VIIl. CONCLUSAO

(113) Pelas razbes que acabam de ser referidas, a Comissao chegou a conclu-

sdo de que a concentracdo projectada daria origem ao reforgo de uma posicédo
dominante que teria como consequéncia entravar de forma significativa uma
concorréncia efectiva no mercado comum na acepc¢do do n° 3 do artigo 2° do
regulamento das concentragdes.

IX. SOLUCOES

A. COMPROMISSOS APRESENTADQOS PELA BOEING

(114) Tendo em vista a supressdo dos problemas suscitados em termos de
concorréncia, a Boeing apresentou a Comissao 0s seguintes cCompromissos:

(115) Proposta da Boeing para melhorar a base instalada da DAC

1. A Boeing compromete-se a oferecer a seguinte solucdo estrutural: a
Boeing mantera por um periodo de dez anos a DAC como entidade juridica
distinta e apresentard a Comissdo um relatério certificado por um auditor in-
dependente, que descreva o desempenho e resultados comerciais com base em
condicBes comerciais normais em relagdo as actividades comerciais da DAC.
O relatério estara igualmente a disposicdo do pablico em geral.
Nestas condicOes, a Boeing tera o direito de gerir plenamente a entidade juri-
dica distinta e tomar todas as decisGes comerciais que considerar adequadas.
O periodo referido supra pode ser reduzido com o acordo da Comisséo, no
caso de a Boeing ndo manter dois ou mais dos programas para avides DAC.

2. A Boeing compromete-se a prestar assisténcia aos clientes dos avi-
des DAC ao mesmo elevado nivel de qualidade do que a prestada aos avides
Boeing. Tal inclui todos os servigos tradicionais da Boeing disponibilizados
pontualmente aos avides Boeing (que incluem actualmente a rede global de
representantes no terreno, uma linha aberta 24 horas para 0s servicos técnicos,
todos os aspectos de apoio em termos de pecas sobresselentes, incluindo o
envio no dia seguinte, apoio AOG eficaz e manutencdo a nivel mundial e for-
mac&o de voo). A Boeing aplicara igualmente as mesmas orienta¢des e proce-
dimentos Boeing & disponibilizacéo e fixacdo de precos para pecas sobresse-
lentes e garantird niveis adequados de assisténcia em engenharia.

150



IBRAC

3. A Boeing concorda em ndo retirar ou ameacar retirar a assisténcia
aos avides DAC (incluindo as pecas sobresselentes) ou penalizar ou ameacar
penalizar um operador no que diz respeito a assisténcia aos seus avides DAC
(por exemplo, aumentando o0s precos ou o prazo de entrega de pecas sobresse-
lentes), no caso de o operador pretender adquirir um avido a outro fabricante.
A Boeing compromete-se a continuar a disponibilizar publicamente as infor-
macdes (incluindo os precos) que constam actualmente do catalogo de pecas
sobresselentes da DAC.

4. A Boeing ndo utilizara o seu acesso privilegiado a actual frota em
servigo dos avides DAC para melhorar as suas oportunidades para persuadir
0s actuais operadores DAC a comprarem avides Boeing. Em especial, a Boe-
ing ndo fornecerd a alguns operadores DAC pecas sobresselentes e assisténcia
ao produto em condicBes mais favoraveis do que a outros, a fim de os persua-
dir a comprarem avides Boeing.

(116) Proposta da Boeing relativa os acordos de exclusividade

A Boeing ndo concluira quaisquer acordos de exclusividade adicionais até 1
de Agosto de 2007, excluindo os casos em que um outro fabricante se tenha
proposto a concluir um acordo de exclusividade.

A Boeing néo aplicara os seus direitos exclusivos previstos nos acordos con-
cluidos com a American, a Delta e a Continental anunciados em 21 de No-
vembro de 1996, 20 de Margo de 1997 e 10 de Junho de 1997, respectivamen-
te.

Entende-se por acordo de exclusividade para efeitos do presente compromis-
S0, um compromisso contratual em que um cliente ndo adquire nem aluga um
avido a jacto comercial a qualquer outro fabricante de avides ou no &mbito de
uma gama especifica de capacidade méxima de peso bruto na descolagem
nem adquire uma percentagem fixa de avifes a um fabricante.

(117) Proposta da Boeing relativa as patentes

A Boeing licenciara, a pedido de um fabricante de avides comerciais, numa
base ndo exclusiva e com royalties razoaveis, qualquer «patente financiada
pelo Estado», que possa ser utilizada no fabrico ou venda de avides comerci-
ais a jacto. A Boeing licenciara igualmente o saber-fazer relativo a essa paten-
te necessario a uma sua exploracdo plena, efectiva e rapida.
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Entende-se por «patente financiada pelo Estado» qualquer patente relativa a
uma invengdo concebida ou posta realmente em préatica pela primeira vez pela
Boeing na realizagdo de um ou mais dos seus contratos com o Governo ameri-
cano e que a Boeing possa legalmente licenciar.

A Boeing licenciard igualmente, numa base ndo exclusiva e com royalties
razoaveis, qualquer patente de bloqueio, incluindo o saber-fazer relativo a
essa patente, tal como definido no primeiro pardgrafo, a um outro fabricante
de aviBes que concorde com condicGes semelhantes para o licenciamento
cruzado das suas patentes de bloqueio.

Caso a Boeing e o outro fabricante de aviGes comerciais ndo cheguem a acor-
do sobre a royalty ou se a patente for uma «patente financiada pelo Estado»,
que possa ser utilizada no fabrico ou venda de avides comerciais a jacto ou se
a patente for uma patente de bloqueio, tal desacordo serd submetido a arbitra-
gem independente em condicBes e segundo 0s procedimentos acordados mu-
tuamente entre a Boeing e o outro fabricante.

A Boeing apresentara a Comissdo um relatério anual, por um periodo de dez
anos ou até a Comissdo concordar que informacdes semelhantes podem ser
fornecidas nos termos de acordos governamentais bilaterais ou até que se te-
nha verificado uma alteracdo significativa no quadro competitivo incluindo na
parte de mercado ou na linha de produtos, relativo as actuais patentes validas,
relativas a uma invengdo concebida ou posta efectivamente em prética pela
primeira vez pela Boeing na realizacdo de um ou mais dos seus contratos com
0 Governo americano.

(118) Proposta da Boeing relativa a transparéncia dos projectos de | & D

A fim de dar maior transparéncia aos projectos de | & D do Governo america-
no no sector da aeronautica em que a Boeing participa, a Boeing apresentara a
Comissdo um relatorio anual por um periodo de dez anos ou até a Comisséo
concordar que informacdes semelhantes podem ser fornecidas nos termos de
acordos governamentais bilaterais ou até que se tenha verificado uma altera-
cdo significativa no quadro competitivo incluindo na parte de mercado ou na
linha de produtos, que inclua as seguintes informacdes relativamente a projec-
tos de | & D no sector da aerondutica ndo classificados (ou seja, projectos ndo
classificados nos termos da legislacdo e regulamentacdo nacionais de seguran-
¢a do Governo dos Estados Unidos):
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- designacédo do projecto,

- descricdo do projecto adequada/que permita uma compreensdo da natureza
da | & D arealizar,

- autoridade contratante do projecto,
- descricdo da participacdo da Boeing no projecto,
- valor do contrato da Boeing,

- descricdo da aplicacio dos resultados desse ano incorporados ou que a Boe-
ing tenciona incorporar em grandes avifes comerciais. Em relatérios posterio-
res, a Boeing indicara a Comissdo os resultados de projectos de | & D identi-
ficados em relatdrios anteriores incorporados ou que a Boeing tenciona incor-
porar em grandes avides comerciais. A pedido da Comissdo relativamente a
um determinado projecto de | & D identificado num relatério anterior, a Boe-
ing referird se estd a estudar a viabilidade da aplicagcdo dos resultados para
incorporacdo em grandes avides comerciais,

- descricéo de patentes obtidas pela Boeing nesse ano em relagéo a uma in-
vencdo concebida ou efectivamente posta pela primeira vez em pratica pela
Boeing na realizag&o do seu contrato.

Mediante pedido da Comissdo, a Boeing apresentard uma outra versao do
relatério, que cumpra toda a legislacéo e regulamentagdo aplicavel nos Esta-
dos Unidos da América relativamente a divulgacdo de informagdes que a Co-
missdo possa fornecer a outros fabricantes de aviGes.

(119) Proposta da Boeing relativa aos fornecedores

A fim de resolver as preocupacdes da Comissdo de que a Boeing poderia a-
proveitar as suas relagdes de fornecimento para discriminar outros fabricantes
de grandes avides comerciais, a Boeing apresenta 0s compromissos que se
seguem.

1. A Boeing ndo exercera nem tentard exercer qualquer influéncia indevida ou
impropria sobre os seus fornecedores, directa ou indirectamente, prometendo
um aumento dos fornecimentos ou das actividades de | & D subcontratadas,
ameacando diminuir os fornecimentos ou as actividades de | & D subcontra-
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tadas, ou aproveitando de qualquer outro modo as suas relacGes enquanto
fornecedor, a fim de que estes fornecedores:

- recusem manter ou procurar relagdes de abastecimento com outros fabrican-
tes de grandes avides comerciais,

- recusem aumentar as suas relacdes de abastecimento com outros fabricantes
de grandes avifes comerciais,

- recusem celebrar subcontratos com outros fabricantes relativamente a inves-
tigacdo ou desenvolvimento para grandes aviGes comerciais,

- recusem entrar em associa¢des de partilha de riscos com outros fabricantes
de grandes avifes comerciais,

- atrasem actividades de | & D ou fornecimentos para outros fabricantes de
grandes avides comerciais,

- concedam um tratamento preferencial & Boeing em termos de prazos para
fornecimentos ou prioridade para actividades de | & D subcontratadas pela
Boeing sem uma razodavel justificacdo em termos comerciais.
2. A Boeing mantém o seu direito de seleccionar os seus fornecedores, aplicar
0S seus contratos no que diz respeito aos precos, calendério, qualidade e en-
trega e de proteger as suas informagdes protegidas.

B. APRECIACAO

(120) Os problemas de concorréncia verificam-se em duas areas:

- 0 potencial competitivo suplementar da MDC na aviacdo comercial (efeitos
horizontais),

- 0 grande aumento das actividades militares e espaciais da Boeing (efeitos
globais).

(121) Apesar de a DAC, que explora as actividades comerciais da MDC, ter

deixado de constituir uma forga real no mercado, a concentragdo conduziria
mesmo assim a um reforgo da posicdo dominante da Boeing no sector dos

154



IBRAC

grandes avides comerciais. Como consequéncia dos compromissos apresenta-
dos pela Boeing:

- a maior possibilidade de a Boeing concluir acordos exclusivos tornar-se-a
irrelevante no futuro préximo, uma vez que a Boeing ndo podera no futuro
concluir acordos de exclusividade por um periodo de dez anos. Além disso, 0
abandono dos direitos exclusivos nos actuais trés acordos suprimira o encer-
ramento do mercado resultante da exclusividade,

- as vantagens competitivas do acesso da Boeing a frota da DAC em servico
sdo ainda reduzidas pelos compromissos de a Boeing ndo aproveitar a assis-
téncia ao produto em relagdo a frota da DAC no que respeita

a compra de novos avides,

- 0 risco de a Boeing, ao continuar as linhas de producdo da DAC, poder utili-
zar os avioes da DAC como avides de «desconto» é reduzido, caso a DAC
funcione enquanto entidade juridica distinta com obrigagdes de apresentacdo
de relatorios publicos anuais certificados por um auditor independente.

(122) No que diz respeito ao refor¢o da posicdo dominante da Boeing resul-
tante do seu grande aumento das actividades militar e espacial, 0s compromis-
sos apresentados pela Boeing tém as seguintes consequéncias:

- 0 compromisso relativo as patentes da a outros fabricantes de avides acesso a
propriedade intelectual obtida com a | & D financiada pelo Estado e igual-
mente, em relagdo as patentes de bloqueio, da resposta as preocupacdes gerais
respeitantes ao aumento da carteira de patentes da Boeing,

- 0 compromisso relativo a transparéncia contribui para uma maior disciplina
na | & D financiada pelo Estado e torna a transferéncia da | & D militar e
espacial para o sector civil mais transparente,

- 0S compromissos relativos as relagdes de fornecimento reduzem o risco de a
Boeing poder abusar do seu grande poder de negociacdo a fim de afastar con-
correntes através nomeadamente de contratos de exclusividade com fornece-
dores.

(123) A Comissdo tomou em consideracdo dois aspectos especificos do pre-
sente processo. Em primeiro lugar, apds a concentragdo existirdo no mercado
dos grandes avifes comerciais apenas dois operadores, a Boeing e a Airbus.
Na auséncia de qualquer interesse por parte da Airbus de adquirir a DAC, mas
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igualmente na auséncia de qualquer interesse por parte de outras companhias
de entrarem neste mercado através de uma aquisicdo da DAC, é altamente
improvavel que se possa encontrar um comprador para a DAC. Um compro-
misso relativo a uma alienagcdo ndo teria, por conseguinte, resolvido os pro-
blemas de concorréncia resultantes dos efeitos horizontais. Em segundo lugar,
os efeitos de transferéncia das actividades militares e espaciais para as activi-
dades civis sdo pela sua propria natureza dificeis de quantificar ou mesmo de
identificar. Estas questBes séo dificeis de resolver plenamente no contexto do
presente processo no ambito do regulamento das concentracdes. Além disso,
no dmbito do Acordo entre o Governo dos Estados Unidos da Ameérica e as
Comunidades Europeias relativo a aplicacdo dos respectivos direitos da con-
corréncia, a Comissdo tomou igualmente em consideracdo os interesses im-
portantes dos Estados Unidos de que a Comissdo foi informada pelo Depar-
tamento da Defesa e pelo Departamento da Justica americanos, em nome do
Governo americano (ver considerando 12).

O pacote de compromissos apresentados pela Boeing inclui uma combinacgéo
de elementos estruturais e comportamentais. Nas circunstancias especificas
referidas supra, relativas em especial a manifesta auséncia de qualquer even-
tual comprador para a DAC, a Comissdo aceita esta combinacdo de compro-
missos, que devem ser tratados como um todo, e considera que, globalmente,
resolvem adequadamente os problemas de concorréncia identificados na pre-
sente decisdo e eliminam as preocupaces relativas a um reforgo da posigéo
dominante da Boeing no mercado dos grandes avifes comerciais. A fim de
garantir o pleno cumprimento destes compromissos por parte da Boeing, em
aplicacdo do n° 2, segundo parégrafo, do artigo 8°, a Comisséo controlara este
cumprimento. Em especial, a Boeing autorizard a Comissao, ou qualquer peri-
to por ela nomeada, a ter acesso a dados internos relevantes para a execugéo
deste controlo, e, quando a Comissdo o solicitar, devera estar preparada para
discutir o seu cumprimento dos compromissos.

X. CONCLUSAO FINAL

(124) Por conseguinte, a Comissdo conclui que, desde que sejam plenamente
cumpridos os compromissos apresentados pela Boeing, tal como referido nos
considerandos 114 a 119, a concentracdo projectada ndo criard nem reforcara
uma posi¢do dominante em resultado da qual seria significativamente impedi-
da uma concorréncia efectiva no mercado comum ou numa parte substancial
deste,

ADOPTOU APRESENTE DECISAO:
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Artigo 1°

Desde que a Boeing cumpra plenamente as condi¢des e obrigacGes incluidas
nos compromissos tal como referidos nos considerandos 114 a 119 da presen-
te decisdo e com a obrigacdo de se sujeitar ao controlo do seu cumprimento,
tal como referido no considerando 123, a operacéo de concentracdo através da
qual The Boeing Company adquire o controlo da totalidade da McDonnell
Douglas Corporation é declarada compativel com o mercado comum e com 0
funcionamento do Acordo EEE.

Artigo 2
E destinatéria da presente deciso:

The Boeing Company
7755 East Marginal Way South
Seattle, WA 98108 USA
Feito em Bruxelas, em 30 de Julho de 1997.
Pela Comissédo
Karel VAN MIERT
Membro da Comisséo
ANEXO |

IV/M.877 - Boeing/MDC
Grandes aviGes comerciais a jacto
Evolugdo das partes de mercado da carteira de encomendas por valor -
1987/1996 - a nivel mundial

1. Partes de mercado - Total
em %

1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 Média
1987 - 1996
Total Boeing 62 61 57 59 62 62 62 59 64 64 61
Total MDC 14 19 16 16 12 10 9 8 8 6 12
Boeing + MDC | 76 80 73 75 74 72 71 67 71 70 73
Total Airbus 24 20 27 25 26 28 29 33 29 30 27
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2. Partes de mercado - Fuselagem estreita

em %
1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 Média
1987 - 1996
Total Boeing 50 55 61 60 64 64 62 56 54 55 58
Total MDC 19 20 16 15 11 11 11 11 14 11 14
Boeing + MDC | 69 75 77 75 75 75 73 67 68 66 72
Total Airbus 31 25 23 25 25 25 27 33 32 34 28
3. Partes de mercado - Fuselagem larga
em %
1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 Média
1987 - 1996
Total Boeing 74 68 53 59 60 60 62 61 70 71 64
Total MDC 8 19 16 16 13 10 7 6 3 2 10
Boeing + MDC | 83 87 69 75 73 70 69 67 73 73 74
Total Airbus 17 13 31 25 27 30 31 33 27 27 26
ANEXO Il

Fuselagem estreita + fuselagem larga em valor (a nivel mundial)
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ANEXO 111

Fuselagem estreita em valor (a nivel mundial)
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ANEXO IV

Fuselagem larga em valor (a nivel mundial)
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ANEXO V

IV/IM.877 - Boeing/MDC
Grandes aviGes comerciais a jacto
Evolugéo das partes de mercado da carteira de encomendas por valor -
1987/1996 - EEE

1. Partes de mercado - Total

em %
Média
1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1987 - 1996
Total Boeing 63 59 51 50 53 52 45 48 58 61 54
Total MDC 10 21 16 18 14 13 15 12 4 2 12
Boeing + MDC | 73 80 67 67 67 64 59 61 62 63 66
Total Airbus 27 20 33 33 33 36 41 39 38 37 34

2. Partes de mercado - Fuselagem estreita

em %
1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 Média
1987 - 1996
Total Boeing 48 48 52 51 52 51 33 35 50 50 47
Total MDC 12 24 19 16 13 10 10 8 5 2 12
Boeing + MDC | 60 72 70 67 65 61 44 43 55 53 59
Total Airbus 40 28 30 33 35 39 56 57 45 47 41
3. Partes de mercado - Fuselagem larga
em %
1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 Média
1987 - 1996
Total Boeing 81 76 51 48 54 52 50 56 65 69 60
Total MDC 8 16 13 19 14 15 16 15 3 1 12
Boeing + MDC | 89 92 64 67 68 66 66 71 68 70 72
Total Airbus 11 8 36 33 32 34 34 29 32 30 28
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ANEXO VI

Fuselagem estreita + fuselagem larga em valor (EEE)

ANEXO VII

Fuselagem estreita em valor (EEE)
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ANEXO VIII

Fuselagem larga em valor (EEE)
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P.A. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO X SIEEESP Vol. 3n.° 11
121/92
P.A. REFRIO LTDA X COLDEX S/A Vol.3n.°11
40/92
P.A. DEP. EST. (SP) CELIA C. LEAO EDELMUTH X EMPRESA MUNI- Vol.3n°11
20/92 CIPAL DE DESENVOLVIMENTO DE CAMPINAS
P.A. MP DO ESTADO DO PARANA X OUTBOARD MARINE LTDA, Vol.3n.°12
35/92 HERMES MACEDO
P.A. EULER RIBEIRO X DISTR. DE GAS DO MUNICIPIO DE BOCA Vol.3n.212
211/92 DO ACRE
P.A. SDE X SHARP IND. E COM. Vol.3n.212
45/91
P.A. DPDE X ASSOCIACAO DOS HOSPITAIS DO ESTADO DE SAO Vol.3n.°12
62/92 PAULO
P.A. DAP X AKZO - DIVISAO ORGANON Vol.3n.°12
76/92
P.A. PROCON - SP X SHARP ADM. DE CONSORCIOS Vol.3n.°12
38/92
P.A. FEDERAGAQO NACIONAL DE EMPRESAS DE SEGUROS PRIVADOS E CAPITALI- Vol.3n.°12
61/92 ZACAO X ASSOCIACAO MEDICA BRASILEIRA
P.A LABNEW IND. E COM. LTDA X BECTON E DICKSON IND. Cl- Vol. 4n°2
49/92 RURGICAS LTDA.
P.A. Recurso Voluntario KRAFT SUCHARD Vol.4n.°2
148/92
P.A. MEFP X ALCON LABORATORIOS DO BRASIL LTDA.
I 68/92
i Represen- : MEFP X ABIGRAF Vol.4n.°2
B ta@éo :
t83/91
: P.A.155; | DPDE X SINDICATODOSLABORATORIOS DEPESQUISAE ANALISES Vol. 4n°3
i 159a CLINICAS DE BRASILIA
172/94
P.A. RECURSO DEOFICIO DEPARTAMENTO DE ABASTECIMENTO DEPRECOS DO Vol.5n°1
03/91 MINISTERIO DAECONOMIA FAZENDAEPLANEJAVENTO X GOODYEARDO
BRASIL-PRODUTCSDEBORRACHALTDAPIRELLIPNEUSS/A IND. DEPNEUMATE
CORRESTONELTDA;CIABRASILEIRADEPNEUMATICOSMICHELININD. ECO-
MERCIO
P.A. DPDE, EX-OFICIO X SINDICATO DOS TRABALHADORES NO CO- Vol.5n°1
21/91 MERCIO DE MINERIOS E DERIVADOS DE PETROLEO DO ESTADO DO
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VADOS DE PETROLEO DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

P.A. i DPDE/SDEEXOFFICIO X SINDICATO DOS LABORATORIOS DE PES-

: : Vol.5n.01
155/94 ¢ QUISAS E ANALISES CLINICAS DE BRASILIA - P.A. N° 155/94; LABORA-
i 164/94 : TORIO DE ANALISES MEDICAS - P.A. N° 164/94 :
PA. DPDE/SDE EX OFFICIO X ASSOCIACAO MEDICA DE BRASILIA Vol.5n°1
156/94 :
P.A. : DPDE/SDE EXOFFICIO X ASSOCIACAO DOS MEDICOS DOS HOSPI- Vol.5n°1
157/94 : TAIS PRIVADOS DO DISTRITO FEDERAL
P.A. i DPDE/SDEEXOFFICIO X SINDICATO DOS MEDICOS DO DISTRITO Vol.5n°1
158/94 FEDERAL
PA. ABRADIF X FORD BRASIL LTDA. Vol.5n.°2
96/89
REPRESENTACOES
: RE. : Copias Heliograficas Avenida Central X Xerox do Brasil Ltda Vol.5n°1
: 006/94 i :
: RE. ;  Bio Inter Industrial E Comercial LT.D.A. X Dragoco Perfumese AromesLTDA. :  Vol.5n°1 :
: 79/93 : : :
‘ RE. ¢ Recurso De Oficio Indicato Rural De Lins X Quimio Produtos Quimicos Comércio Vol.5n°1 :
i 89/92 : E IndUstria S/A. :
¢ RE. ¢ Recurso De Oficio Ligue Fraldas Comércio E Representagdes Ltda. X Johnson & Vol.5n°1 =
: 102/93 Johnson InddstriaE Coméreioltda. & :
I RE : Recurso De Oficio Dnpde X Refrigerantes Arco Iris Ltda Vol.5n°1
:160/91 :
: RE. i Recurso De Oficio CIf - Administracéo E Projetos Ltda. X Sharp S/AEquipamentos @ Vol.5n.°1
1 267/92 : Eletrbnicos :
LEGISLACAO
: HORIZONTAL MERGERS GUIDELINES (edigéo bilingue) Vol.3n.1
: Tradugdo John Ferencz Mcnaughton
: CLAYTON ACT - CONTROLE DE CONCENTRACAO DE EMPRESAS (edicio Vol.3n.22
¢ bilingue)
: Tradugao e comentarios Pedro Dutra
: REGULAMENTO DO CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (EEC)
© 4064/89 SOBRE CONTROLE DE CONCENTRAQAO DE EMPRESAS (edicéo
: bilingue)
: Tradug&o e comentarios Pedro Dutra
: DECRETO N.° 1355 DE 30 DE DEZEMBRO DE 1994 - Promulga a Ata Final Vol.3n.°9
i que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes
 Comerciais Multilaterais do GATT
: DECRETO N.° 1.488 DE 11 DE MAIO DE 1995 - Medidas de salvaguarda -
. Regulamentacio
i LEI RELATIVA A PREVENGAO DE MONOPOLIOS PRIVADOS E A PRESER- Vol.4n.°1
¢ VAGAO DE CONDIGOES JUSTAS DE COMERCIO DO JAPAO -
: LEI N°54, DE 14 DE ABRIL DE 1947) Traducéo Rubens Noguchi e Pedro Dutra
* LEI MEXICANA DE REPRESSAO AO ABUSO DO PODER DOMINANTE Vol.4n'1
: - REGULAMENTO INTERIOR DA COMISION FEDERAL DE COMPETENCIA
i LEI ARGENTINA: LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Vol.4n.2
: PORTARIA 144 DE 03/04/97 - REGIMENTO INTERNO DA SDE Vol.4n°3
: PROTOCOLO DE DEFESA DA CONCORRENCIA NO MERCOSUL Vol.4n°3
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: ACORDAOS E DESPACHOS i Vol.4n°3

: LEI PERUANA ) i Vol.4n°4
: LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INSTITUTO DE DEFENSA DE

: LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTU-

;AL

! LEGISLAGAO PORTUGUESA DE DEFESA DA CONCORRENCIA i Vol.5nr1
{ DECRETO-LEI N.° 371/93 DE 29 DE OUTUBRO :
: LEGISLAGAO PORTUGUESA DE DEFESA DA CONCORRENCIA : Vol.5n°1
: PORTARIA N.° 1097/93 DE 29 DE OUTUBRO :
: LEI DE DEFESA DA CONCORRENCIA DAVENEZUELA i Vol.5n°2

i LEY PARA PROMOVER Y PROTEGER EL EJERCICIO DE LA LIBRE COMPETENCIA, DE 13
: DEDICIEMBRE DE 1991,
: REGLAMENTO N° 1 DE LA LEY PARA PROTEGER EL EJERCICIO DE LA LIBRE COMPE- :
: TENCIA, :
: DECRETON° 1311, DE 2 DE MAYO DE 199%. REGLAMENTO N° 2 DE LA LEY PARA PROMO- :
¢ VERY PROTEGER EL EJERCICIO DE LA LIBRE COMPETENCIA;
: INSTRUCTIVO N° 1 DE LA SUPERINTENDENCIA PARA LA PROMOCION Y PROTECCION :
¢ DELALIBRE COMPETENCIA;
¢ INSTRUCTIVO N° 2 DE LA SUPERINTENDENCIA PARA LA PROMOCION Y PROTECCION :
. DELALIBRE COMPETENCIA
i LEI CHILENA i Vol.5n.°3

: LEI COLOMBIANA T7Vol.5n°3 |
: LEI PANAMENHA : Vol.5n°3 :
: REGIMENTO INTERNO DO CADE : Vol.5nt4 :
: PROPOSTA DE REGIMENTO INTERNO DO CADE i Vol.5n°5 :
* NEGOCIANDO COM A COMISSAO (Dealing with the Commission, notifications, : Vol.5n.°6

i complaints, inspections and fact finding powers under articles 85 e 86 of the EEC

. Treaty) - tradugéio :

: COMO A FTC INSTAURA UMA ACAO (HOW FTC BRINGS AN ACTION — A * Vol.5no°7
BRIEF OVERVIEW OF THE FEDERAL TRADE COMMISSION’S INVESTIGA- :

* TIVE AN LAW ENFORCEMENT AUTHORITY)

TRANSCRICOES DE SIMPOSIOS E SEMINARIOS

Eugénio de Oliveira : Mauro Grinberg, :
Fraga : Carlos F. de Magalhées : SIMPOSIO :
Marcos Vinicius de : Neide Malard . “PRATICAS COMERCI- :
Campos ©  Tércio Sampéio Ferraz  { AISRESTRITIVASNA ©  Vol.1n°3
José Del Chiaro F. da : Ubiratan Mattos :  LEGISLACAO ANTI-
Rosa : : TRUSTE”
José Inacio G. Fran- : :
ceschini
Lé&zara Cotrin :
Carlos F. de Maga- Edmondo Triolo :
Ihdes : Tércio Sampaio Ferraz : SIMPOSIO
Guilherme Duque Leane Naidin ¢ "DUMPING E CON-
Estrada : Ubiratan Mattos : CORRENCIAEXTER- : Vollno°3
Mauro Grinberg : NA" :
i Pedro Camargo Neto :
: Pedro Wongtschowski
: Luiz Olavo Baptista  : . :
Michel A. Alaby : SIMPOSIO : Vol.1n.°3
Werter R. Faria "CONCORRENCIA NO
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Maria Isabel Vaz

MERCOSUL"

Pedro Dutra
Onofre C. de Arruda
Sampaio

José Inacio G. Franceschini
Tércio Sampaio Ferraz.

Carlos Francisco de José Inécio Franceschini SIMPOSIO
Magalh&es Laércio Farina “CONCENTRACAO
Ruy Coutinho Elizabete Farina ECONOMICA E A RE-
Neide Malard Jorge Gomes de Souza. SOLUGAO N.°1 DO Vol.3n01
: José Del Chiaro CADE”
! Tércio Sampaio Ferraz :
i Gesner de Oliveira Carlos Francisco de Maga- TRANSCRICAO DAS
Gabriel Castanheda lhaes PALESTRAS DO
Elizabeth Farina Laércio Farina 11 SEMINARIO INTER- Vol.3n.°6

NACIONAL DA CON-
CORRENCIA

173



www.ibrac.org.br
e-mail: ibrac@ibrac.org.br



	restrição à concorrência, autorização legal e seus limites. lei nº 8.884, de 1994, e lei no 6.729, 1.979 (“lei ferrari”) 
	 
	A EVOLUÇÃO DO REGIME LEGAL DA PETROBRÁS E A LEGISLAÇÃO ANTITRUSTE 
	Ato de Concentração nº 34/95 
	ATO DE CONCENTRAÇÃO Nº 93/96 
	DECISÃO DA COMISSÃO 
	I. AS PARTES 
	II. A OPERAÇÃO 
	III. A CONCENTRAÇÃO 
	IV. A DIMENSÃO COMUNITÁRIA 
	V. O IMPACTO DA OPERAÇÃO NO ESPAÇO ECONÓMICO EUROPEU 
	VI. COOPERAÇÃO COM AS AUTORIDADES AMERICANAS 
	VII. APRECIAÇÃO EM TERMOS DE CONCORRÊNCIA 
	VIII. CONCLUSÃO 
	IX. SOLUÇÕES 
	ÍNDICE DAS MATÉRIAS JÁ PUBLICADAS NA REVISTA DO IBRAC 




