


Artigos

1. Introducao

Recentemente, a atuacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade),
ficou bastante conhecida em todo o pais em
razdo da criacdo da Companhia de Bebidas
da América (AmBev). A fusdo da Antarctica e
da Brahma, como todos os demais atos que
possam limitar ou prejudicar a livre concor-
réncia ou resultar no dominio de mercados,
para se aperfeicoarem, devem ser submetidos
a apreciagdo e respectiva aprovagao do Cade,
autarquia federal responsével pela defesa e
manutengdo da livre concorréncia no pais.

No Brasil, a Constitui¢do Federal (Juris
Sintese, 1999, n. 19), ao dispor sobre a explo-
racdo das atividades econdmicas, fundamen-
ta a ordem econdmica na valorizacdo do tra-
balho humano e no principio da livre iniciati-
va, elencando no art. 170, entre os principios
gerais da atividade econémica, o principio da
livre concorréncia. De acordo com a previsdo
constitucional, vigora no pais o regime eco-
ndmico neoliberal, pelo qual a intervengdo do
Estado no desenvolvimento das atividades
econdmicas deve ser minima, justificando-se
apenas nas hipéteses previstas em lei e quan-
do as condutas dos agentes econ6micos cau-
sarem ou forem suscetiveis de causarem le-
sdes as estruturas do livre mercado.

Para assegurar a defesa da livre con-
corréncia o §3° art. 174, da Constituicdo Fe-
deral, dispde que a lei reprimird o abuso do
poder econdmico que vise a eliminagao da
concorréncia, dominio de mercado e ao au-
mento arbitrario dos lucros. Em atendimento
ao dispositivo constitucional vigora atual-
mente no pais a Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994 (Juris Sintese, 1999, n. 19), conhecida
como lei antitruste brasileira, que tem por fi-
nalidade a defesa da livre concorréncia por
meio da prevengdo e repressdo as infragdes a
ordem econdmica.

Na Lei n° 8.884/94 predominam dis-
positivos de carater repressivo (arts. 15 a 53)
em detrimento aos de natureza preventiva
(arts. 54 a 58). Entretanto, como se constatou
na visita realizada a autarquia em Brasilia,
DF, em julho de 1999, a aplicacdo da lei, em
razdo das alteragdes econdmicas, inverteu
essa equagdo. Atualmente, o Cade tem se de-

dicado muito mais & apreciacdo dos atos de
concentracdo do que ao julgamento dos pro-
cessos administrativos sobre condutas infra-
cionais. Essa predominante atuagdo preven-
tiva da autarquia justifica-se pela atual poli-
tica econdmica brasileira destinada a aber-
tura econémica, que exp0ds o pais a todos os
efeitos da concorréncia internacional e am-
pliou a ocorréncia de fusdes, incorporagdes
e outras formas de concentragdo destinadas
a fortalecerem os empresarios na acirrada
concorréncia com os competidores interna-
cionais no mercado nacional e mundial. Di-
ante da atual conjuntura e da grande rele-
vancia da atuagdo do Cade na defesa da li-
vre concorréncia, vale destacar os principais
aspectos legais relacionados ao controle pre-
ventivo dos atos de concentracdo, previstos
na legislacdo antitruste de 1994.

2. O Cade - Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica

A Lei n° 8.884/94 transformou o Cade
em autarquia federal vinculada ao Ministé-
rio da Justica com o escopo de proporcionar
maior agilidade no exercicio de suas fungées.
O Cade possui jurisdicdo administrativa em
todo o territério nacional. Trata-se de juris-
di¢do administrativa, e ndo judicial, porque
o Cade integra o Poder Executivo. O Plendrio
da autarquia, sediada em Brasilia, DF, é com-
posto por um presidente e seis conselheiros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta
anos de idade, de notdrio saber juridico ou
econdmico e reputacdo ilibada, nomeados pelo
Presidente da Reptblica, apds aprovados pelo
Senado Federal. O mandato do presidente e
dos conselheiros é de 2 anos, sendo permitida
uma reconducao.

Junto ao Cade funciona uma Procura-
doria que presta assessoria juridica a autar-
quia, a defende em juizo, emite pareceres nos
processos de competéncia do 6rgédo e, além
das demais atribui¢bes previstas no art. 10 da
lei antitruste, promove a execugdo judicial das
decisdes e julgados do Cade, comunicando o
Ministério Pablico Federal em seguida, que
oficia junto a autarquia, para as demais medi-
das legais cabiveis.

No desenvolvimento de suas fungdes
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o Cade é auxiliado por um 6rgao da admi-
nistracdo direta federal, integrante da estru-
tura administrativa do Ministério da Justiga,
denominado Secretaria de Direito Economi-
co (SDE). Entre as funcdes da SDE previstas
pelo art. 14 da lei antitruste, destaca-se sua
atuacdo como instidncia administrativa au-
xiliar do Cade. Compete a SDE instaurar pro-
cesso administrativo para apuragdo e repres-
sdo das infragdes a ordem econdmica, reme-
tendo ao Cade esses processos quando en-
tender configurada a infracdo, ou recorrer de
oficio a autarquia, na hipétese de decidir pelo
arquivamento das averiguagdes prelimina-
res ou do processo administrativo. A SDE
também atua como 6rgéo de fiscalizacdo das
préticas de mercado e do cumprimento das
decisdes do Cade, além de exercer o papel de
6rgdo orientador em matéria de infragdo a
ordem econdémica.

Ao Cade, entre as fungdes previstas no
art. 7° da Lei n° 8.884/94, compete decidir os
processos administrativos instaurados pela
SDE; decidir sobre a existéncia de infragdo a
ordem econdmica e aplicar as penalidades
previstas na lei, considerando a gravidade da
conduta caracterizadora da infragdo; apreci-
ar os atos e condutas que possam limitar ou
prejudicar a livre concorréncia ou resultar no
dominio de mercado, fixando compromisso
de desempenho quando aprova-los.

Atendendo aos dispositivos previstos
na lei, o Cade atua de forma preventiva e re-
pressiva, ora proibindo certas negociacdes e
intervindo nos possiveis efeitos prejudiciais da
atuacdo empresarial, ora fiscalizando e punin-
do os responséveis por comprovadas infragdes
a ordem econdmica. O Cade supervisiona os
atos e atividades empresariais orientando-se
pela defesa da concorréncia, ndo lhe compe-
tindo estimula-la, pois ndo é 6rgao formulador
de politica de fomento a concorréncia.

O Cade ¢é instrumento da promocao da
politica econémica do Poder Executivo. Nes-
se contexto, devem ser consideradas as hip6-
teses em que a pratica empresarial, embora
tipificada como infragdo & ordem econdémica
ou restritiva a livre concorréncia, repercute fa-
voravelmente em outros aspectos da econo-
mia (desenvolvimento econdmico e tecnologi-
co, redugdo da taxa de desemprego, geragdo

de tributos, melhoria na qualidade dos pro-
dutos ou servicos, aumento da produtivida-
de). Ao decidir pela aplicacdo da sangdo e
aprovacdo do ato de concentragdo a autarquia
ndo pode ignorar eventuais reflexos positivos
da préatica empresarial. A lei antitruste permi-
te ao Cade aprovar com restri¢des ato de con-
centracdo lesivo a livre concorréncia ou ate-
nuar, ou mesmo ndo aplicar penalidade a con-
duta caracterizadora de infragdo a ordem eco-
noémica (Coelho, 1996, p.26).

A natureza dos atos do Cade é idéntica
a dos atos dos demais 6rgdos administrati-
vos. Os pronunciamentos da autarquia, em-
bora revestidos de formalidades semelhantes
as dos 6rgdos judiciais, ndo fazem coisa jul-
gada e estdo sempre sujeitos a revisdo do Po-
der Judiciério, da mesma forma que os demais
atos administrativos. A possibilidade de revi-
sdo judicial dos atos do Cade é assegurada
pelo principio da inafastabilidade do Poder
Judiciério, previsto no inciso XXXV, art. 5° da
Constituigdo Federal.

3. Controle preventivo dos atos
de concentra¢ao empresarial
na Lei n° 8.884/94

O controle preventivo dos atos de con-
centragdo empresarial é previsto no art. 54 da
Lei n° 8.884/94. De acordo com este dispositi-
vo, 0s atos que possam limitar ou prejudicar a
livre concorréncia, ou resultar no dominio de
mercados relevantes de bens ou servigos, de-
verdo ser submetidos a apreciagdo do Cade. O
§3° do art. 54 determina que os atos que objeti-
vam qualquer forma de concentracdo econd-
mica, seja por meio de fusdo ou incorporagdo
de empresas, constitui¢do de sociedade para
exercer o controle de empresas ou agrupamen-
to societario, que implique participacdo de
empresario ou grupo de empresérios resultan-
te em 20% de um mercado relevante, ou em
que qualquer dos participantes tenha regis-
trado faturamento bruto anual no dltimo ba-
lango equivalente a 400 milhdes de reais, de-
vem ser submetidos a aprovacdo do Cade.

Quando presentes os requisitos previs-
tos na lei, torna-se obrigatéria a apreciagdo
do ato de concentragdo pelo Cade, cuja apro-
vagdo é condicdo para o seu aperfeicoamento.
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De acordo com o §4°, art. 54, da Lei n° 8.884/
94, o ato devera ser apresentado para andlise
previamente ou no prazo méaximo de 15 dias
Gteis contados de sua realizagdo, mediante
encaminhamento da respectiva documenta-
¢do em trés vias a SDE, que enviard, imediata-
mente, uma via ao Cade e outra a Secretaria
de Acompanhamento Econdmico (SEAE).
De acordo com o previsto na lei anti-
truste (§4°, art. 54), ndo é necessario que o ato
seja submetido & anélise da autarquia previa-
mente a assinatura dos respectivos instrumen-
tos. Conforme exposto, as partes possuem o
prazo de quinze dias
uteis seguintes a realiza-
¢do da operagdo para
submeterem o ato a apre-
ciagdo do Cade (a AmBev
foi constituida em 1° de
julho de 1999 e o pedido
de andlise protocolado
no dia 2 de julho de
1999), podendo, assim,
concretizarem o negécio
juridico antes do pro-
nunciamento da autar-
quia. Se o ato for rejeita-
do pelo Cade, o § 9° do
art. 54 determina a sua

rencia
atua o agente
economico cujo

a Secretaria de Acompanhamento Econémico
do Ministério da Fazenda (SEAE) e a Secreta-
ria de Direito Econdmico do Ministério da Jus-
tica (SDE), sendo que cada uma possui o prazo
de 30 dias para se manifestar. Entretanto, a
decisdo da autarquia néo se encontra vincula-
da aos pareceres emitidos por esses érgéos,
podendo o Cade decidir de forma contraria aos
entendimentos manifestados.

Na sua decisdo, o Cade orienta-se de
acordo com os dispositivos legais, podendo
autorizar o ato se entender que esse atende as
seguintes condigdes previstas no §1°, art. 54
da Lei n° 8.884/94: au-
mentar a produtividade,
melhorar a qualidade de
bens ou servigos ou pro-
piciar a eficiéncia e o de-
senvolvimento tecnoldgi-
co ou econdmico (inciso
I); os beneficios decorren-
tes sejam distribuidos
equitativamente entre os
seus participantes e os
consumidores ou usudri-
os finais (inciso II); néo
impliquem eliminagdo
da concorréncia de parte
substancial de mercado

1

desconstituicdo, total ou COmP ortamento relevante de bens e servi-
parcial. esta sendo ¢os (inciso III); sejam ob-

A inobservancia . 1 servados os limites estri-
do prazo de apresenta- analisado. tamente necessarios para

¢do, segundo o §5° do art.
54, sera punida com
multa pecunidria de valor ndo inferior a ses-
senta mil UFIRs nem superior a seis milhGes
de UFIRs a ser aplicada pelo Cade, sem preju-
izo de abertura de processo administrativo. Ja
foi decidido no Cade (Ato de Concentragdo n°
119/97, de 22 de outubro de 1997) que a data
da realizacdo da operagdo tratada pelo §4° do
art. 54 da Lei n° 8.884/94 é aquela a partir da
qual se efetivam as obrigagGes entre as partes
contratantes e o prazo ndo é suspenso pelo
recesso do Cade, que ndo alcanga a SDE, onde
a documentagdo é protocolada (Franceschini,
1998, p.713).

A apreciacdo do ato de concentracdo
pelo Cade é informada por manifestagdes téc-
nicas de dois 6rgaos da administracdo federal:

atingir os objetivos visa-
dos (inciso IV). Todas es-
sas condicdes referem-se a defesa e ndo ao es-
timulo da concorréncia, o que afasta das deci-
sdes do Cade a incidéncia de teorias como a

“da concorréncia potencial, que sdo aplicadas

para estimular e ndo defender a concorréncia.

Segundo o § 2° do art. 54, sdo conside-
rados legitimos os atos de concentracdo eco-
némica desde que atendidas pelo menos trés
das condigdes previstas nos incisos do §1°,
quando necessarios por motivos preponderan-
tes da economia nacional e do bem comum, e
desde que ndo impliquem prejuizo ao consu-
midor ou usuario final. Assim, de acordo com
o referido § 2°, o Cade ndo podera impugnar
os atos de concentragao se trés das quatro con-
dicoes do § 1° estiverem presentes, desde que,
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vale ressaltar, demonstrada a necessidade da
concentragdo por motivos preponderantes da
economia nacional e do bem comum, além da
auséncia de prejuizo ao consumidor ou usua-
rio final.

Nessa hipétese, a atuagdo do Cade na
apreciagdo do ato de concentracdo deve con-
siderar os fatores que o inspiraram (motivos
preponderantes da economia nacional e do
bem comum). A avaliacdo desses fatores, de
competéncia exclusiva do Poder Executivo,
trata-se de um poder exercido dentro de cer-
tos limites estabelecidos- por lei, que uma vez
ultrapassados pode caracterizar desvio de
poder. Esses limites encontram-se estabeleci-
dos no § 2° do art. 54, pelo qual o ato de con-
centragdo é admitido e legitimo, mesmo que
possa ser prejudicial a livre concorréncia ou
resultar no dominio de mercado relevante de
bem ou servigo se estiverem presentes pelo
menos trés das quatro condi¢des previstas no
§ 1° do art. 54.

Se apenas uma ou duas das condigGes
previstas forem atendidas, o Cade ndo pode-
r4 considerar regular o ato submetido a sua
apreciacdo, ainda que invoque motivo prepon-
derante da economia nacional e do bem co-
mum, pois ndo se encontram presentes os
pressupostos legais para a sua admissdo. Por
outro lado, o Cade ndo pode rejeitar o ato de
concentragio se trés das quatro condi¢des fo-
rem preenchidas e existir motivo preponde-
rante da economia nacional e do bem comum,
desde que ndo haja prejuizo ao consumidor.

A lei ndo esclarece se compete exclusi-
vamente ao Cade decidir sobre a existéncia de
motivo preponderante da economia nacional
e do bem comum para justificar determinados
atos, ou se referida competéncia estende-se a
outros o6rgdos do Estado. Diante da lacuna,
tem-se afastado o monopélio da autarquia
como a Unica com a incumbéncia para a defi-
nigdo desses fatores. Nesse aspecto, deve-se
destacar o pedido realizado pela conselheira
do Cade e relatora do processo da AmBev,
Hebe Romano, a Secretaria de Politica Indus-
trial, requerendo um parecer sobre o motivo
de preponderante interesse da economia na-
cional e do bem comum alegado pelas reque-
rentes em seu pedido de aprovacéo do ato.

Na hipétese do Cade aprovar o ato sub-

metido a sua apreciagdo na forma do art. 54,
definird os termos do compromisso de desem-
penho a ser firmado pelos interessados, de
forma a assegurar o cumprimento das condi-
cOes estabelecidas no §1° do art. 54. No com-
promisso de desempenho sdo estabelecidas
metas qualitativas ou quantitativas em pra-
zos pré-definidos, sendo o cumprimento des-
sas metas acompanhado pela SDE e pelo
Cade. O §3° do art. 58 prevé que o descumpri-
mento injustificado do compromisso de de-
sempenho implicara a revogacdo da aprova-
¢do do Cade e a abertura de processo admi-
nistrativo para ado¢do das medidas cabiveis.

Quanto a previsdo de multa pelo des-
cumprimento dos termos firmados no compro-
misso de desempenho, cumpre destacar que a
Lei n° 8.884/94 ndo apresenta disposicdo es-
pecifica a respeito, o que afasta a possibilida-
de de sua imposi¢do, com base no principio
da legalidade. Entretanto, o Cade tem previs-
to multa didria no valor minimo de 5.000
UFIRs, pelo descumprimento dos termos de
compromisso de desempenho, com fundamen-
to no art. 25 da lei antitruste brasileira, que
ndo autoriza expressamente essa possibilida-
de, sendo vejamos:

Art. 25. Pela continuidade de atos ou si-
tuacdes que configurem infracdo da ordem
econbmica, apos decisdo do Plendrio do
Cade determinando sua cessacdo, ou pelo
descumprimento de medida preventiva ou
compromisso de cessagdo previstos nesta
Lei, o responsdvel fica sujeito a multa di-
drio de valor ndo inferior a 5.000 (cinco
mil) Unidades Fiscais de Referéncia -
UFIR, ou padrio superveniente, podendo
ser aumentada em até 20 (vinte) vezes se
necessdrio para garantir sua eficicia em
razdo da situagio econdmica do infrator.

4. A delimitacio do mercado
relevante e a atuagio do Cade

A expressao mercado relevante foi in-
troduzida no direito antitruste brasileiro pela
Lei n° 8.884/94. Mercado relevante é aquele
em que se travam as relagbes de concorréncia
ou atua o agente econdémico cujo comporta-
mento estd sendo analisado. A delimitagédo do
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mercado relevante é fundamental para a atu-
acdo do Cade tanto no julgamento dos pro-
cessos administrativos referentes as infra¢des
a ordem econdmica como na andlise dos atos
de concentragdo. A partir da delimitacdo do

mercado relevante é possivel verificar se a con- -

duta causa, ou pode causar, a eliminagdo da
concorréncia, o dominio de mercados e o au-
mento arbitrario dos lucros.

Os percentuais de participacdo no mer-
cado de cada empresario possuem relevancia
e ganham expressdo na medida em que sdo
conferidos em fungdo dos segmentos especifi-
cos em que atuam.
Essas participa-
¢Oes se reduziri-
am e diluiriam, se
a referéncia fosse
ampliada para
maiores parcelas
ou mesmo para
toda a economia
do pafs. Assim, a
definicdo de mer-
cado relevante é
feita em dois ni-
veis: o geogréfico
e o material.

O mercado
relevante material
(ou mercado do
produto) é aquele
em que o agente
econdmico en-
frenta a concor-
réncia, considera-
do o bem ou servigo que fornece. A delimitagao
do mercado relevante material é feita a partir
da perspectiva do consumidor, se este pode
substituir um produto ou servico por outro
igual ou semelhante, ambos pertencem ao mes-
mo mercado relevante material. Assim, a fun-
gibilidade dos produtos para o consumidor faz
com que integrem mercado relevante material
idéntico. Se a mercadoria ou o servico podem
ser perfeitamente substituidos conforme a ava-
liagdo do consumidor médio, por outros de
igual qualidade, oferecidos na mesma locali-
dade ou regido, entdo o mercado relevante com-
preendera também todos os outros produtos
ou servigos potencialmente substitutos.

Paula Forgioni destaca que produtos
aparentemente semelhantes, normalmente,
ndo fazem parte de um mesmo mercado rele-
vante: uma caneta de plastico e outra de metal
precioso, certamente, ndo satisfazem idéntica
necessidade do consumidor e ndo se encon-
tram em relacdo de concorréncia. A intercam-
bialidade do produto ndo é facil de ser cons-
tatada. Assim, deve-se valer da presuncdo de
que dois ou mais produtos sdo fungiveis
quando o aumento no preco de um deles con-
duz ao aumento da procura do outro, o que os
coloca no mesmo mercado relevante material

(Forgioni, 1998,
p-207).

A ampliagdo
dos limites do mer-
cado relevante ma-
terial é estratégia
comum nas defe-
sas antitruste e se-
gundo Forgioni
(1998), seguramen-

te sera bastante uti-

lizada pelos agen-
tes econdmicos
brasileiros para
desvencilhar-se da
necessidade de au-
torizagdo do Cade
para praticas con-
centracionistas
(Forgioni, 1998,
p-209). No caso
Ambev o mercado
relevante material
proposto foi o das bebidas em geral, sendo
que o Cade, adotando a tendéncia mundial
de cada vez mais limitar a extensdo da deli-
mitagdo dos mercados relevantes, considerou
trés mercados relevantes materiais, o das dguas
engarrafadas, dos refrigerantes carbonatados
e das cervejas. «

Sobre a delimitacdo do mercado relevante
material, Luiz Fernando Schuartz (Schuartz,
1995, p.67) destaca que a definigdo do merca-
do relevante de forma restrita e a exclusdo de
determinados produtos permitem superesti-
mar a capacidade do empresario de interferir

Nos pregos, ao passo que a maior abrangéncia
da delimitagdo do mercado relevante e a in-
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clusdo de produtos ndo substitutos subesti-
mam o poder de mercado do empresario, ja
que alguns dos produtos incluidos terdo um
impacto insignificante sobre o poder do em-
presario na fixagdo dos seus precos.

Encontrado o mercado relevante, é ne-
cessério verificar se o fornecedor, intermedia-
rio, adquirente ou financiador do produto ou
servigo controla o respectivo segmento da ati-
vidade econdmica, ou seja, se as operagdes e
negocios que desenvolve repercutem conside-
ravelmente nas decisdes adotadas pelos de-
mais agentes econdmicos, que operam no mes-
mo mercado. Existe a presun¢do desse con-
trole quando a participacdo do empresério no
mercado relevante é de 20% (§3°, art. 20, Lei
n° 8884/94).

5. O caso AmBev

Recentemente, foi submetida a aprecia-
¢do do Cade a fusdo, operacgao pela qual duas
ou mais sociedades se unem para formar uma
nova sociedade que lhes sucedera em todos os
direitos e obrigagGes - art. 228, Lei n°® 6.404/76
(Juris Sintese, 1999, n.19), da Antarctica e da
Brahma, que originou a AmBev. O pedido de
andlise do ato de concentragdo, protocolado
em 02 de julho de 1999, foi aprovado pelo Cade
em 30 de marco de 2.000, apds nove meses de
andlise. A SEAE demorou 132 dias analisan-
do o ato, a SDE gastou 84 dias e o Cade, dentro
do prazo previsto na lei antitruste, aprovou o
ato de concentracdo apés 55 dias de analise.

A criacdo da AmBev foi submetida a
apreciagdo do Cade porque o ato de concen-
tracdo representou mais de 20% do mercado
relevante de bebidas. A unido da Brahma e da
Artarctica representa 72% do mercado de cer-
veja no Brasil e 40% do mercado de bebidas
em geral. Referente ao caso, o SEAE emitiu
parecer em novembro de 1.999 propondo a
venda da Skol, parte integrante da Brahma.
No seu parecer, elaborado posteriormente, a
SDE, entendeu que para evitar prejuizos aos
consumidores, a AmBev deveria vender os
ativos de uma das trés cervejarias (Brahma,
Skol ou Artarctica).

Na 161* Sessdo Ordinaria de 29 de mar-
¢o de 2.000, o Cade aprovou, apds 14 horas de
julgamento, sem restri¢des, a fusdo da AmBev

no ato referente aos mercados relevantes dguas
engarrafadas e refrigerantes carbonatados e
outras bebidas ndo alcodlicas. No mercado de
cerveja, o ato foi aprovado com uma série de
condigdes: viabilizacdo de novo concorrente
mediante a alienacdo da marca Bavaria, assim
como a transferéncia dos contratos de forneci-
mento e distribui¢do relacionados & marca e a
alienacdo de uma unidade fabril para a produ-
¢do da cerveja, localizada em cada uma das
cinco regides do mercado relevante geogréfico
(Sul, Sudeste, Centro-Oeste, Nordeste e Norte);
acesso a distribuicdo para o mercado (a Am-
bev devera compartilhar sua rede de distribui-
¢do com o comprador, em todas as regides do
pais, pelo prazo de 4 anos, prorrogével por
mais 2); a Ambev devera providenciar a oferta
publica das unidades fabris de cerveja que pre-
tender desativar nos préximos 4 anos (ndo
pode fechar fabrica sem oferecer ao mercado
antes); deve promover programa de retreina-
mento e recolocagdo de trabalhadores que per-
deram emprego em razdo da fusdo nos proxi-
mos 4 anos; desobrigacdo da exclusividade no
ponto de venda; entre outras. A alienacdo da
marca Bavaria deve ser realizada para empre-
sério independente, nacional ou estrangeiro,
sem qualquer vinculo com a AmBev, que ndo
detenha, na data da decisdo, mais de 5% da
participacdo do mercado relevante brasileiro
de cerveja.

O termo de compromisso terd a duracdo
de 5 anos e o descumprimento de quaisquer de
suas disposi¢des implicara na imediata apli-
cacdo de multa minima de 5.000 UFIRs diari-
as, que poderd ser aumentada em até 20 vezes,
sem prejuizo das demais providéncias cabi-
veis. Vale lembrar que a imposi¢do de multa
pelo descumprimento dos termos do compro-
misso de desempenho ndo se encontra expres-
samente prevista na Lei n° 8.884/94.

6. O caso Kolynos

Outro ato de concentracdo analisado
pelo Cade e de grande repercussdo no pais foi
a aquisicdo realizada no exterior de parte dos
negoécios mundiais de satde bucal da Ameri-
can Home Products pela Colgate. O ato de con-
centragdo foi apreciado pelo Cade em 1996 a
pedido da Colgate-Palmolive Company e da
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Kolynos do Brasil S.A (Conselho..., 1996, p.45).

A operagdo apresentou efeitos nos qua-
tro produtos relevantes da drea de higiene
bucal: creme dental, escova dental, fio dental
e enxaguante bucal. Apenas no mercado rele-
vante de creme dental é que se entendeu ha-
ver ameaca substantiva a concorréncia, em
razdo da fatia de mercado (market share) de
78,1% (Colgate 25,6% e Kolynos 52,5%). O
mercado relevante geogréafico foi o nacional,
diante do constatado baixo grau de contesta-
bilidade das importagdes.

A principal barreira & entrada detecta-
da se refere a diferencia-
¢do do produto a partir
da marca, decorrente,
principalmente, da forte
lealdade do consumidor.
Seriam necessérios subs-
tanciais gastos de publi-
cidade para introduzir
uma nova marca no mer-
cado. Assim, a relatoria
entendeu que qualquer
medida de intervencao no
mercado deveria referir-se
a prépria marca. Foram
oferecidas trés alternati-
vas: suspensao tempora-
ria do uso da marca Koly-
nos; licenciamento exclu-
sivo para terceiros da
marca Kolynos; alienagdo
da marca Kolynos.

Em qualquer uma
das opgdes o objetivo foi permitir a entrada de
um novo concorrente, atenuando, temporaria—
mente, a barreira representada pela marca. A
opgdo adotada pela Colgate foi a suspenséo,
pelo periodo de 4 anos, do uso da marca Koly-
nos, criando a marca Sorriso, que, deve-se res-
saltar, desde o seu surgimento foi associada
pelo consumidores & marca Kolynos. A Colga-
te também assumiu a obrigacdo de oferecer pu-
blicamente aos empresérios concorrentes con-
tratos de produgéo de creme dental no segmen-
to ocupado pela marca Kolynos Super Branco,
por encomenda, e dar assisténcia necessaria
para varejistas/ distribuidores de grande por-
te lancarem suas préprias marcas no mercado.
O termo de compromisso de desempenho foi

adequagdo das
imperfeicoes do
mercado, ndo podendo
fugir d realidade
economica.”

assinado em 19 de margo de 1997.
7.Conclusio

A abertura econdmica verificada na
maioria dos paises participantes do comércio
internacional em atendimento aos objetivos
previstos da Rodada Uruguai, que originou a
Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC) em
1994, motivou o aumento dos casos de con-
centracdo empresarial como medida destina-
da a adequar os empresarios as novas exigén-
cias da concorréncia mundial. O Brasil, se-
guindo a tendéncia mun-
dial de abertura econo-
mica, na primeira meta-
de da década de noventa
exp0s de forma corajosa
o mercado nacional aos
efeitos da concorréncia
internacional.

Essa exposicdo, se
por um lado trouxe me-
lhorias & qualidade dos
produtos ou servigos for-
necidos no pais e aumen-
tou a produtividade em
muitos setores, contribu-
indo também para a redu-
¢do dos precos, por outro
lado submeteu os empre-
sarios do pais aos efeitos
danosos das condutas
desleais praticadas no
comércio mundial. Para a
protegdo contra as praticas desleais internaci-
onais o pais desenvolveu leis de defesa comer-
cial (lei antidumping, lei antisubsidio) e para
permitir o desenvolvimento das atividades eco-
nomicas desenvolvidas pelos empresarios es-
tabelecidos no Brasil e assegurar-lhes condi-
coes de enfrentar a acirrada concorréncia in-
ternacional no mercado nacional e internacio-
nal, surgiu a atual lei antitruste brasileira.

O Cade, como principal aplicador da lei
antitruste, assume papel fundamental na ade-
quagdo das imperfei¢des do mercado, nao po-
dendo fugir a realidade econdmica. Na sua fun-
¢do, a autarquia ndo repele o processo de con-
centracdo empresarial em si, apenas previne
os efeitos anticoncorrenciais que dele possam

Em tempo - V.3 - Agosto de 2001 m




Artigos

resultar. Como destaca José Julio Borges da
Fonseca (Fonseca, 1997, p.27), cada situagdo
concreta merece exame, a fim de se avaliarem
as vantagens e desvantagens decorrentes do
ato, considerando que nem todo ajuste ou con-
centracdo sdo anticoncorrenciais e, ainda que
o0 sejam, podem ser admitidos, em razdo dos
beneficios que proporcionem a coletividade.
O Brasil apresenta um nimero crescen-
te de fusdes e aquisi¢des de empresas realiza-
das com o objetivo de adquirir competitivida-
de local ou internacional. Os atos de concen-
tragdo sdo apreciados sob os critérios previs-
tos no art. 54 da Lei n° 8.884/94 e normalmente
sdo aprovados pelo Cade dentro de padrdes
aceitaveis, ndo se registrando, como destacam
José Carlos de Magalhdes e Onofre Carlos de
Arruda Sampaio, casos de abuso de poder eco-
ndmico mesmo em situagdes em que se consta-
tou ampliagdo expressiva da participagao de
empresarios envolvidos em determinado mer-
cado relevante (Magalhdes, 1999, p.39).
Nesse contexto, a aprovagdo da AmBev
constitui um importante marco para o direito
antitruste brasileiro. A criagdo da AmBev, por
mais controvérsias que enseja, encontra-se em
consonancia com o processo de formagédo de
grandes grupos econdmicos verificado no
ambito internacional, que se justifica como um
meio adequado de fortalecimento dos empre-
sérios nacionais para enfrentarem a concor-
réncia externa e disputarem o mercado mun-
dial. A AmBev é a terceira maior empresa
mundial na produgdo de cervejas (atrds ape-
nas da Budweiser e da Heineken), surgindo
com forca para disputar com as maiores com-

panhias mundiais desse segmento empresa-
rial. Em relacdo aos efeitos decorrentes da
aprovacdo da AmBev sobre a concorréncia no
ambito interno, a questdo apresenta contor-
nos incertos, que serdo desvendados pela ana-
lise empirica, prematura por enquanto.
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