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RESUMO: O presente artigo objetiva contribuir para o debate que se constréi em torno dos novos questionamentos que se
erigem sobre a eficiéncia das decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, considerando, no ambito
da dindmica da economia globalizada contemporanea, as possibilidades de concretizacdo e eficiéncia das decisdes do CADE
nos atos de concentra¢do de empresas, em conformidade com os propdsitos estabelecidos na Lei n.° 8.884/94. Através desta
andlise sob a otica da Escola Ordo-Liberal, parte-se para o estudo particularizado da temdtica referente ao caso
Colgate/Kolynos, como exemplo de investigacdo da eficiéncia das decisdes do CADE como mecanismo de controle de defesa
da concorréncia. A conclusdo do presente artigo demonstra a dificuldade de como prever precisamente os efeitos das decisdes
diante da dinamizagdo atual do mercado, destacando suas conseqiiéncias e evidenciando as necessidades de adaptacdo da
legislacdo a realidade mercadolégica.
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1 INTRODUCAO

Para se investigar a beneficéncia ou maleficéncia dos efeitos gerados pela intervencdo do Estado na
economia através da politica antritruste, especificamente no controle dos atos de concentracdo de empresas, faz-se mister uma
localizacdo do contexto em que se insere esta problemaética.

A grande dificuldade consiste em prever os efeitos das decisdes diante da dindmica atual do mercado.
Delimitar-se-4 o assunto inicialmente sob a 6tica da Escola Ordo-Liberal, em consonincia com o direcionamento do caminhar
do Direito como mecanismo de resposta as exigéncias da politica econdmica, lembrando que € importante seguir um caminho
em busca do aperfeicoamento.

Posteriormente, tecer-se-do algumas consideracdes acerca do caso Colgate/Kolynos como exemplo de
andlise da eficiéncia das decisdes do CADE nos atos de concentra¢do de empresas.

Por fim, através das conclusdes que o estudo trard, tentar-se-d4 delinear as perspectivas da politica
antitruste brasileira.

Para a realizag@o do artigo, serd utilizado o método histérico-dedutivo, partindo-se do estudo da origem e
da evolucdo da legislagdo antitruste brasileira, verificando-se a influéncia da Escola Ordo-Liberal, para extrair deducdes
acerca da subsung¢do do caso Colgate/Kolynos as premissas da eficiéncia das decisdes do CADE nos atos de concentracio de

empresas como mecanismo de defesa da concorréncia.

2 ESTRUTURACAO DA POLITICA ANTITRUSTE NO BRASIL

A intervencdo do Estado na economia surgiu como resposta ao colapso gerado pelo modelo liberal
cldssico econdmico, caracterizado pela total auséncia de intervencdo estatal, prevalente até meados do pds Primeira Guerra
Mundial. O desequilibrio gerado pelo liberalismo fez com que o Estado tomasse para si a responsabilidade de estabelecer a
ordem através de normas juridicas, positivando a atuaciio do Estado no dominio econdémico, inaugurando, assim, o direito
econdmico (NETTO; OLIVEIRA, 2008, p. 11).

A mecanica da politica econdmica possui um sistema dualista de funcionamento: os dados e os

fendmenos econdmicos. Estes se expressam por diversas varidveis e espera-se que sejam explicados pelos primeiros. Entre as
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varidveis dos fendmenos econdmicos estdo basicamente os interesses e as preferéncias do consumidor. (NUSDEO, 2008, p.
188).
O campo dos fendmenos econdmicos se identifica com o do mercado. [...] Como decorréncia do emaranhado
de relagdes caracteristicas do mercado, determinar-se-30 os precos, a taxa de poupanca da comunidade e,
portanto, o seu ritmo de crescimento, as quantidades exportadas e importadas, os bens a serem produzidos e a
sua distribuicdo. Em suma, toda a gama de varidveis a caracterizar o estado e a evolugdo da economia
(NUSDEQO, 2008, p. 189).

A atuacdo do Estado sobre o mercado refere-se a atuag@o sobre os dados, pois sdo eles que representam a
estrutura definidora do quadro juridico dentro do qual operard o sistema juridico. (NUSDEQ, 2008, p. 189).

A politica antitruste brasileira foi desenvolvida no decorrer da histéria, conforme a consolida¢do da
intervencdo do Estado na economia. Um breve retrospecto da evolugdo legislativa antitruste, conectada a posicdo
governamental correspondente as diversas épocas, pode mostrar como o ordenamento juridico evolui em resposta a realidade
das necessidades sociais.

As Constituigdes de 1824 e 1891, sob a égide do liberalismo, ndo permitiam que o Estado interviesse na
economia, o que s6 viria a acontecer no Brasil na Constitui¢do de 1934, pela influéncia das Constitui¢des do México de 1917 e
de Weimar de 1919 (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 17).

A Constitui¢do de 1934 foi a primeira a usar o termo “economia popular”’, mas colocando o Estado como
mero garantidor da liberdade de mercado. Juntamente com a Constituicdo de 1937, influenciou a edicdo da legislacdo
excepcional sobre economia popular. (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 17).

Os Decretos n.°s 431/38 e 869/38 inauguraram a legislacdo de defesa da concorréncia, mas ndo
materializaram o que se pode chamar de um direito antitruste. Contudo, prepararam o caminho para o advento da primeira
legislag@o efetiva de repressdo do abuso do poder econdmico, o Decreto-lei n.° 7.666/45, que tratava dos “atos contrarios a
ordem moral e econdmica”, abordados pelo aspecto administrativo e ndo penal, e também criou a Comissdo Administrativa de
Defesa Econdomica — CADE. Mas este Decreto teve curta duracdo, pois com a queda de Getulio Vargas, José Linhares,
pertencente a oposicao, que assumiu provisoriamente a Presidéncia da Republica, baixou o Decreto n.° 8.167/45, revogando o
Decreto-lei n.° 869/38 por considerd-lo incompativel com a politica brasileira (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 18).

Mas a idéia da necessidade de repressdo aos trustes e cartéis tratada pelo Decreto-lei n.° 7.666/45 j4 havia
causado repercussdo entre juristas e politicos, acabando por influenciar a Constituicdo de 1946, que consagrou a repressdo ao
abuso do poder econdmico, passando este a ser reconhecido constitucionalmente. O tratamento pela legislacdo ordindria teve
inicio com a Lei n.° 4.137/62, sendo esta considerada o marco inicial da legislacdo antitruste brasileira. Esta lei criou o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, 6rgdo estatal ao qual atribuiu apurar e reprimir os abusos de poder
econdmico, além de exemplificar tais abusos e editar normas administrativas e processuais (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 18-
19).

As Constituigdes de 1967 e 1969 mantiveram a repressdo ao abuso do poder econdémico e recepcionaram
a Lei n.® 4.137/62, mas esta lei ndo teve aplicabilidade, pois logo apds sua promulgacdo, o pafs entrou num longo periodo de
ditadura militar, que inaugurou uma politica de intervencionismo extremado, envolvendo controle de precos e substituicao de
importagdes, procurando enfatizar a seguranga do Estado. Assim, ndo havia necessidade de haver um sistema de concorréncia.
Além disso, as decisdes do CADE eram frequentemente submetidas a revis@o judicial, com o que eram revertidas, tornando
indécua a atuagdo daquele 6rgdao. (RAGAZZO, 2005, p. 20).

Com o estabelecimento do Estado Democratico de Direito, o Estado reduziu seu poder de intervengdo na
economia e ampliou as fun¢des de incentivo, planejamento e fiscalizag@o, retornando ao cendrio econdmico brasileiro a defesa
da concorréncia. Neste contexto, a Constituicdo de 1988 determinou no § 4° do art. 173 que “a lei reprimird o abuso do poder

econdmico que vise a domina¢do de mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros”. Por fim,



foram promulgadas a Lei n.° 8.137/90, definindo os crimes contra a ordem econdmica e as relacdes de consumo, e a Lei n.°
8.158/91, cuja maior inovacio foi a criacdo da Secretaria Nacional de Direito Econdmico — SNDE, 6rgdo estatal vinculado ao
Ministério da Justica, com poderes de apurar, aplicar sancdes e medidas preventivas, sendo esta ultima competéncia
concorrente com o0 CADE, que tinha o poder privativo de julgar. Com o Decreto n.® 99.244/90, a competéncia da SNDE passou
a ser feita por intermédio do CADE. A dualidade de regras da concorréncia devido ao fato de a Lei n.° 8.158/91 viger
juntamente com dispositivos ndo revogados da Lei n.° 4.137/62 originou uma discussdo logo ap6s a edi¢do da Lei n.° 8.158/91,
discussdo esta que desembocou na edi¢do da vigente Lei n.° 8.884/94, a qual revogou expressamente as Leis n.°s 4.137/62 e
8.158/91 (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 21).

Dentre as principais inovacdes trazidas pela Lei n.° 8.884/94 estdo: a transformag¢do do CADE em
autarquia federal, a discriminacdo das competéncias do CADE, da Secretaria de Direito Econoémico — SDE — e da Secretaria de
Acompanhamento Econdémico — SEAE, formando esses trés 6rgdos o Sistema Brasileiro de Direito da Concorréncia — SBDC
(OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 22).

O CADE possui triplice funcionalidade: educativa, preventiva — referente a andlise das fusdes,
incorporacdes e associacdes de empresas — e repressiva — referente a andlise das condutas anticoncorrenciais, como cartéis,
precos predatdrios, vendas casadas, acordos de exclusividade, etc. (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 317).

Desde entdo, a Lei n.° 8.884/94 vem sendo aplicada como diploma da defesa da concorréncia e vem
cumprindo seu papel de consolidacio do direito da concorréncia. Verifica-se um aprimoramento da lei de defesa da
concorréncia, como, por exemplo, o rito sumdrio de julgamento pelo CADE, a edi¢do e observancia do Guia para Andlise de
Atos de Concentracdo pela SDE e SEAE, o procedimento sumdrio para andlise dos atos de concentra¢do de empresas pela SDE
e SEAE, etc. (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 24).

Assim se estruturou a politica antitruste brasileira, cuja principal fung@o ndo é impedir o crescimento e a
concentragdo das empresas, mas impedir que a for¢a do mercado seja utilizada em detrimento do interesse publico.

“A concorréncia, de natureza ideoldgica liberal-capitalista, quando tomada pelo prisma do direito
econdmico, figura como o fato verificado no mercado e que também o caracteriza” (SOUZA, 2003, p. 493)

O direito da concorréncia pode ser definido como o conjunto de regras positivadas pelo Governo
destinadas a reprimir as modalidades de abuso do poder econdmico, com a finalidade de controlar a monopolizacdo do
mercado e favorecer a livre concorréncia, em prol da coletividade (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 29).

Contudo, a politica da concorréncia possui diversos outros instrumentos além do direito da concorréncia,
tais como restricdes a entrada, regulacdo do comércio, restricdes a saida, barreiras ao comércio e aos investimentos exteriores,
advocacia da concorréncia, etc. Estes mecanismos, considerando as pressdes internas e externas, diante da globalizagdo, sdo
utilizados, com ponderacdo, entre os agentes econdmicos, conforme a necessidade para promover a maximizacio do bem estar
dos consumidores, ao bem estar dos fornecedores e ao interesse publico, considerado aqui também o bem geral (OLIVEIRA;
RODAS, 2004, p. 25-26).

Toda a evolugdo da legislagdo antitruste esbo¢ada demonstra a sua busca constante pelo aperfeicoamento.
Sua aplicag@o, que tem crescido nestes anos apds a edicdo da Lei n.° 8.884/94, tem demonstrado um gradual processo de
desenvolvimento de uma cultura da concorréncia, em que tanto consumidores quanto produtores sdo educados para esta visdo

concorrencial em fun¢do da melhoria do bem comum.

3 CONSIDERACOES SOBRE OS ATOS DE CONCENTRACAO DE EMPRESAS

Atos de concentracdo de empresas sdo aqueles atos decorrentes de associagdes empresariais resultantes da

compra parcial ou total dos titulos representativos do capital social ou da aquisi¢do de direitos e ativos, que provoque um



sistema unificado de controle empresarial (CARVALHO, apud SANTOS, 2005).

Os atos de concentracdo de empresas sdo classificados como atos de concentragdo horizontais, quando
acontece entre concorrentes de um mesmo mercado relevante — como ocorre quando alguma atuante do mercado é comprada
por outra, ou verticais, quando a aglomeracdo se d4 entre empresas de diferentes setores de determinada atividade — como
ocorre com a Petrobrds, que controla desde a extragdo do petréleo até a distribuicdo dos combustiveis a serem consumidos.

O art. 54 da Lei n.° 8.884/94 aponta os critérios objetivos para sujei¢do da operacdo ao CADE:

§ 3° Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concentragéio econdmica, seja
através de fusdo ou incorporacio de empresas ou qualquer forma de agrupamento societdrio, que implique
participagdo de empresas ou grupo de empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no dltimo balanco equivalente a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).

Nos casos em que haja necessidade de se analisar as eficiéncias, deve-se observar o principio da

razoabilidade traduzido nos moldes do art. 54 da Lei n.° 8.884/94:

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser
submetidos a apreciacdo do CADE.

§ 1°. O CADE poder4 autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as seguintes condigdes:

I - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou

¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolgico ou econémico;

II - os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamente entre os seus participantes, de um lado, e os
consumidores ou usudrios finais, de outro;

III - ndo impliquem eliminac¢do da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens e servigos;
IV - sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os objetivos visados.

Para analisar o ato de concentracdo de empresas, primeiro € preciso definir o mercado relevante, ou seja,
determinar o mercado em questdo, em seus aspectos material (quais produtos e servicos sao atingidos pela operacao) e regional
(qual espago geografico pode sofrer os efeitos da operacdo). Somente com a aplicaciio destas definigdes ao caso concreto pode-
se identificar eventual concentracio prejudicial a concorréncia (BAGNOLI, 2005, p. 121).

Posicdo dominante significa a participagdo que determinada empresa tem num certo mercado, resultante
de sua eficiéncia concorrencial ou de abuso de sua posic¢do, sendo o primeiro caso perfeitamente licito e o segundo necessario
de repressdo pelas autoridades responsdveis (BAGNOLI, 2005, p. 135). J4 o poder econdmico significa a condi¢do econdmica
da empresa quanto a sua possibilidade de interven¢do no mercado.

Para a autorizagdo de um ato de concentracdo de empresas, Franceschini (1998, p.119-128) identifica
cinco fases: verificagdo da existéncia de impactos estruturais, da dinimica do mercado e dos efeitos potencialmente nocivos da
operagdo, a andlise das condigdes de entrada, a andlise das eficiéncias e a existéncia de motivo preponderante da economia
nacional e do bem comum.

Na verificagdo da existéncia de impactos estruturais, identificam-se e se delimitam os mercados
relevantes, as empresas participantes e o cdlculo da operacdo sobre a estrutura de cada um dos mercados relevantes
identificados.

Na verificacdo da dindmica do mercado e dos efeitos potencialmente nocivos da operagdo, importa avaliar
em que medida a operagdo eleva a probabilidade de abuso do poder dominante pelas empresas participantes.

Na andlise das condigdes de entrada, procura-se identificar o grau de contestabilidade, ou seja, a
possibilidade de colocagdo de barreiras de entrada, através de prdticas que permitam a obtencdo extraordindria de lucros as
empresas participantes em contrapartida com a inibi¢do do ingresso de novos participantes.

Na andlise das eficiéncias, averigua-se a existéncia de eventuais prejuizos a livre concorréncia,



envolvendo, ainda, a andlise das eficiéncias compensatérias. Interessante notar que as operacdes que ndo prejudiquem ou
limitem a livre concorréncia devem ser aprovadas independentemente da andlise das eficiéncias.

Por fim, a existéncia de motivo preponderante da economia nacional e do bem comum é considerada pela
lei como um fator de atenuacdo das condi¢des necessdrias a aprovacao das operagdes que possam prejudicar ou limitar a livre
concorréncia ou que resulte na dominacdo de mercados relevantes de bens ou servigos.

Importante ressaltar que a andlise da operagdo de concentracdo de empresas ndo deve se restringir aos
aspectos relativos ao exercicio do poder de mercado, mas também outros fatores referentes ao comportamento das empresas
requerentes da fusio (ARAUJO JR., 2006, p. 65). Isto porque esta ampliagio de perspectivas permite averiguar com mais
precisdo os efeitos que o ato de concentra¢@io pode causar.

H4 vérios fatores que favorecem a concentracdo de empresas, como, por exemplo, o progresso
tecnoldgico (pois através de grandes investimentos, gera beneficios como maior competitividade, economias palpdveis de
escala, avancos em informadtica e progresso tecnoldgico), as possibilidades de discrimina¢do de mercados e de diferenciacdo de
produtos (que é proporcionalmente direta a procura do mercado), a estrutura favordvel de custos para certas empresas
(representadas, por exemplo, pelo processo de fabricagdo exclusivo da marca, o acesso exclusivo a fontes de matérias-primas,
etc.) e a escassez de espirito empresarial (quanto maior o temor ao risco, maior a empolga¢do daqueles que nao t€m esse temor,
favorecendo sua concentra¢do). Diante destes fatores inerentes a estrutura do mercado, o processo de concentracdo de
empresas € praticamente inevitdvel. (NUSDEO, 2008, p. 278-279).

Contudo, estes fatores que propiciam a concentracdo de empresas podem ser vistos sob um aspecto
benéfico, se se considerar que dentre os efeitos gerados pelos atos de concentragdo de empresas, destacam-se o aprendizado
produtivo, o investimento em pesquisa e desenvolvimento, a capacidade inovadora e as inovagdes tecnoldgicas. Tudo isso seria
muito mais dificil se a empresa ndo possuisse tamanha expressdo, pois é em decorréncia de sua magnitude que possui
condigdes de fazer grandes investimentos nestas dreas, que, ao final, vdo melhorar a qualidade dos produtos e servigos
prestados, podendo, inclusive, melhorar o prego dos produtos e servigos, o que atinge o fim tultimo de toda a politica
econdmica, que € a eficiéncia, traduzida no bem comum.

O bom senso que orientou a legislagcdo antitruste ndo permite que o Estado condene uma empresa pelo
aumento da demanda de seu produto porque ela fornece informagdes claras e precisas, reduz os custos por investir em pesquisa
e desenvolvimento, por acumular experiéncia e outros fatores positivos decorrentes de seu desenvolvimento natural. O
problema é que a soma destes fatores que tornam a empresa mais sauddvel também melhoram sua posi¢do no mercado diante
dos concorrentes (FARINA, 2005, p. 52).

O fato é que o mundo dos negécios é muito complexo e dinamico. E diante da globalizacdo e da abertura
dos mercados, a concentracdo de empresas é um ato inevitdvel. Por isso, os atos de concentracdo de empresas devem ser
compensados por compromissos de desempenho assumidos pelas empresas, a fim de que seja promovida a eficiéncia no

sentido de proteger o bem comum (FARINA, 2005, p. 57-58).

4 A ESCOLA ORDO-LIBERAL E A EFICIENCIA DAS DECISOES DO CADE NOS ATOS DE CONCENTRACAO
DE EMPRESAS

Diante da necessidade de uma regulamentagcdo dos comportamentos econdmicos, Salomado questiona em
que sentido as normas da concorréncia devem caminhar (SALOMAO, 1998, p. 18)

A legislacdo antitruste brasileira em vigéncia denota grande influéncia da Escola Ordo-Liberal em sua
elaboracgdo, renegando a tese defendida pela teoria neocldssica. Um breve esbogo da teoria ordo-liberal permitird extrair as

dedugdes que se deseja acerca da eficiéncia das decisdes do CADE nos atos de concentra¢iio de empresas.



A Escola de Chicago ou Neocldssica defendia a eficiéncia produtiva, que € a capacidade de produzir a
custos menores, possibilitando a reducdo de precos ao consumidor. Este objetivo justificaria a eliminacdo de qualquer
obstaculo ao seu alcance, inclusive a prépria existéncia da concorréncia. Em suma, a eficiéncia era associada exclusivamente
a0 bem-estar do consumidor (SALOMAO, 1998, p. 19).

A Escola de Frieburg ou Ordo-Liberal surgiu em contestacdo aos argumentos da Escola de Chicago. Sua
ascensdo, em torno dos anos 30, na Alemanha, teve sucesso devido ao fracasso econdomico vivenciado com a Reptblica de
Weimar e a ascensdo nazista e ressoou em todos os cantos do mundo, inclusive no Brasil. A tese desta teoria era a de que a
garantia da competi¢do € a garantia do funcionamento econdmico de uma economia de mercado. A grande vantagem do
sistema concorrencial estd no fato de que a transmissdo de informagdo e a liberdade de escolha permitem “descobrir as
melhores opcdes existentes e o comportamento mais racional a adotar”. E fundamental a efetiva pluralidade real ou potencial
de escolha entre produtos. Para a eficiéncia, sob a Otica desta escola, a existéncia da concorréncia ndo é obrigatdria, basta que
seja potencial. Por isso, para avaliar o poder de mercado, o importante € verificar a criagdo ou nio de barreiras a entrada de
outros competidores no mercado (SALOMAO, 1998, p. 21-24).

As barreiras de entrada podem ser definidas como qualquer atitude da empresa no sentido de obter lucros
extraordindrios, causando o efeito inibidor de atrair a entrada de novos concorrentes.

Para que o funcionamento dos mercados produza sua eficiéncia, os produtores devem ser tomadores e nao
formadores de precos. Se as empresas possuem poder de mercado, que € o poder de influenciar os precos, ndo se atinge a
eficiéncia esperada de um mercado competitivo.

Todavia, pode sim haver uma situacdo de concentragdo econdmica entre poucos agentes que possuem o
poder de mercado, desde que permaneca um grau de rivalidade, o que permite um equilibrio semelhante ao de um mercado
competitivo. E o que se denomina de concorréncia imperfeita (FRANCESCHINI, 1998, p. 137).

Uma andlise do conceito de eficiéncia baseada na simples intui¢do e bom senso conclui pela certeira
definicdo dada pela Escola Ordo-Liberal. E fundamental para o bem-estar do consumidor a sua liberdade de escolha entre
vérias opgoes diferenciadas, por preco, qualidade, quantidade, preferéncias regionais, etc (SALOMAO, 1998, p. 25).

Além disso, ndo se pode confiar cegamente que a eficiéncia econdmica distribuird os ganhos de eficiéncia
com os consumidores e ndo serd apropriada pelos monopolistas. Somente o sistema concorrencial garante a preocupacio
constante dos agentes econdmicos com a reducdo de precos, melhoria de produtividade e qualidade dos bens e servigos
(SALOMAO, 1998, p. 29). Nio se pode olvidar ainda que a eficiéncia deva ser medida também aos olhos dos produtores,
também marcada pela suficiéncia da potencialidade.

A legislagdo brasileira antitruste encampou claramente esta pluralidade de interesses proposta pela Escola
Ordo-Liberal, conjugando como objetivos a livre concorréncia e a prote¢do do consumidor.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 170 a livre concorréncia (inciso IV) e a defesa do
consumidor (inciso V) como principios gerais da ordem econdmica.

A Lei n.° 8.884/94, por sua vez, protege a livre concorréncia, a livre iniciativa, a fung¢do social da
propriedade, a defesa dos consumidores e determina a repressao ao abuso do poder econdmico.

Ainda segundo a dtica da Escola Ordo-Liberal, ndo é possivel prever todos os efeitos e selecionar os
desejados, para que se possa organizar a elaboracdo da lei e sua futura aplicag@o.

A legislag@o brasileira antitruste teve esta percep¢do ao redigir seu texto constitucional e legislativo
ordindrio. E esta legislacio que é aplicada pelo CADE na anilise dos atos de concentragio de empresas que lhe sdo
submetidos. E os dltimos anos t€m aumentado consideravelmente os atos de concentracdo de empresas postos sob a andlise do
CADE.

Neste diapasdo, questiona-se a eficiéncia das decisdes do CADE devido a dinidmica da mudanca



conjuntural da estrutura socioecondmica e sua repercussiao no efetivo empresarial autorizado pelo CADE. Em que pesem as
criticas, a andlise da questdo posta sob a ética da Escola Ordo-Liberal permite se concluir pela eficiéncia das decisdes do
CADE.

Claro que assim como ja houve alteracdes na propria Lei n.° 8.884/94, outras alteracOes ainda se fazem e
se fardo necessdrias para um melhor funcionamento do sistema antitruste brasileiro. Mas diante de toda a evolu¢do que se
verifica no ambito legislativo, é inegdvel o reconhecimento da eficiéncia nos moldes da teoria ordo-liberal, que considera o
bem-estar do consumidor sob aspectos além do preco, mas também outros, tais como preferéncias, quantidade e principalmente
qualidade do bem ou servigo a ser prestado.

Assim, a presuncio de que o ato de concentragdo de empresas que leve a situagdo de monopdlio eleve
substancialmente o poder de mercado da empresa € uma presuncdo iuris tantum, que pode ser afastada pela auséncia de
barreiras ao ingresso de novos concorrentes e pela existéncia de concorréncia potencial efetiva (FRANCESCHINI, 1998, p.
20).

Neste ponto, merece destaque as condi¢cdes impostas pelo art. 54 da Lei n.® 8.884/94 para a autorizacio de
um ato de concentracdo de empresas: objetivo de aumentar a produtividade, melhorar a qualidade de bens ou servico e/ou
propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdmico, possibilidade de distribui¢do dos beneficios decorrentes
da fusdo entre os participantes e os consumidores, ndo elimina¢iio da concorréncia e observancia dos limites necessdrios para
atingir tais objetivos.

Assim, o ato de concentracdo pode gerar efeitos favordveis ao préprio consumidor, tendo em vista o
investimento em pesquisa e desenvolvimento, em tecnologia, aumentando a qualidade do bem ou do servico prestado — isso se
a concentracdo ndo gera um controle substancial do mercado ou, caso gere, seja improvdvel o exercicio do poder de mercado;
ou, ainda que gere um controle substancial e seja provdvel o exercicio do poder de mercado, possua efeitos potenciais
negativos.

Podemos concluir, pois, que a concorréncia € necessdria para se atingir o bem-estar social, traduzido na
eficiéncia econdmica, porque somente com a existéncia da concorréncia € possivel estimular o aumento da eficiéncia alocativa,
da eficiéncia produtiva e da capacidade de inovacdo dos mercados. A eficiéncia alocativa significa a produ¢do de bens e
servigos na medida em que estes sdo desejados pelos consumidores, gerando proporcionalidade ao preco a que estdo dispostos
a pagar. A eficiéncia produtiva corresponde a capacidade de produzir e distribuir os bens a custos mais baixos, o que se
consegue através do incentivo de captar e ndo perder clientes em detrimento de outros produtores mais eficientes. E a
capacidade de inovagdo se refere ao aumento da diferenciacdo e oferta de novos produtos, também gerados pelo incentivo da
competicdo entre os produtores. A capacidade de inovacdo interfere nas eficiéncias alocativa e produtiva, pois o processo de
adequacdo as preferéncias do consumidor gera o aumento em pesquisa e tecnologia a fim de melhorar seus produtos, sob pena
de perderem espaco no mercado (RAGAZZO, 2005, p. 14-15).

Numa economia que caminhe para a sua maturagio, como € o caso da economia brasileira, a gera¢do de
eficiéncias faz-se muito importante para reverter as distor¢cdes herdadas do passado.

O clima de concorréncia persiste, ainda com os atos de concentragdo de empresas, desde que o
consumidor permanec¢a com sua liberdade de escolha. A visdo de que qualquer conduta que afete a livre concorréncia é
proibida esta ultrapassada. J4 se percebeu que nem todo monopdlio tem a intencdo de prejudicar a concorréncia. Se a empresa
atingiu um poder de mercado naturalmente, em decorréncia de seu trabalho eficiente e continua investindo em tecnologia,
pesquisa e desenvolvimento, melhorando a qualidade do produto, satisfazendo o consumidor e trazendo beneficios a
comunidade, como geracdo de empregos, respeito dos direitos trabalhistas e das normas ambientais, respeitando ainda as
normas da livre concorréncia, ndo h4 porque impedir sua expansao.

Afinal, o préprio inciso IV do art. 20 da Lei n.° 8.884/94 esclarece que somente deve ser punido o



exercicio abusivo do poder econdmico:

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

[.]

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

E verdade que hd uma linha ténue entre a concorréncia perfeita e a imperfeita. Onde termina uma e
comega a outra? Para isso existe a regulamentagdo, que segue o principio da razoabilidade. Embora ndo exista um critério
definido, conjugam-se alguns fatores, que variam em considera¢do pelos doutrinadores, estando entre eles a estrutura de
mercado, o desempenho e a conduta dos concorrentes, para se avaliar a potencialidade abusiva da conduta.

Felizmente, seguindo a légica da evolu¢cdo do homem, o pensamento atual superou a idéia de eficiéncia
baseada apenas na maximizacdo da producdo e na minimizac¢do dos custos. Hodiernamente, propugna-se pela eficiéncia real,
que visa variados aspectos, entre os quais a melhoria da qualidade do produto, respeito &s normas trabalhistas e ambientais,
tudo visando a melhoria da qualidade de vida, que € o objetivo final da existéncia do Estado como regulador das relacdes
sociais, incluindo aqui as relagdes econdmicas.

Apenas a titulo de complementag@o, convém destacar que ainda que se verifique que a decisdo do CADE
tenha sido baseada em informacdes falsas ou enganosas prestadas pelos interessados ou ocorra o descumprimento das
obrigacdes assumidas ou, no caso, ndo sejam atingidos os beneficios almejados, o art. 55 da Lei n.° 8.884/94 prevé que a
decisdo deve ser revista de oficio ou mediante provocacdo (BAGNOLL, 2005, p. 156).

As avaliagdes que a Global Competition Review vem dando ao Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia — SBDC, em que pese serem conceitos inferiores aos atribuidos a maioria das outras agéncias no mundo que
integram o referido ranking, merecem uma maior atencdo da sociedade brasileira.? O Brasil, entre os pafses em
desenvolvimento, se destaca na administrag@o e aplicacdo das regras de defesa da concorréncia, o que é uma grande realizagdo,
principalmente ao se levar em consideragdo a longa histéria de intervencdo governamental na economia e a baixa cultura
concorrencial. A globaliza¢do apresenta-se como um processo irreversivel e crescente, fazendo com que o Brasil também tenha
que lidar com maiores casos de fusdes internacionais envolvendo empresas multinacionais.

Por fim, diante desta conjuntura existente na economia de mercado brasileira, impera-se a necessidade de
interven¢do do Estado na economia e um fortalecimento da legislacdo antitruste e da politica de regulacdo econdmica para que
seja possivel o crescimento do pais. Portanto, as manifestacdes contra as instituicdes governamentais responsaveis pela politica
de defesa da concorréncia devem merecer maior reflexdo antes de serem feitas, pois as criticas ao CADE e as suas decisdes,
além de contribuir para o enfraquecimento institucional dos 6rgaos governamentais, prejudicam o crescimento da economia e o
progresso da sociedade, na medida em que desgastam a imagem e a credibilidade das politicas publicas de defesa do

consumidor e da concorréncia nacional e internacional.

S ESTUDO DO CASO COLGATE/KOLYNOS

Para analisar o ato de concentracdo Colgate/Kolynos, pretende-se uma breve introducdo histérica do

Fonte: Global Competition Review. Pesquisa feita em 25.04.2004. Esta pesquisa foi utilizada como referéncia, tendo em vista as
limitagdes das avaliacdes nacionais de defesa da concorréncia nacionais. Trata-se de uma classificacdo, em que pesem as eventuais
restri¢des, especialmente dos 6rgéos que se encontram numa posicdo desfavordvel, que estd apoiada em pardmetros objetivos e entrevistas
feitas com profissionais que atuam na drea de defesa da concorréncia de diversas partes do mundo. As notas mais altas sdo de 4,5 estrelas,
sendo que o Brasil estd com nota 2,5 estrelas. Disponivel em:
www.globalcompetitionreview.com/news/frontpage.cfm. Acesso em 10 nov. 2008.



desenvolvimento das empresas em referéncia, até se chegar a fusdo das duas empresas e a andlise dos efeitos da concentracio
no mercado.

A Colgate-Palmolive é uma empresa americana, fundada em 1806, e foi a responsavel pela criagdo do
primeiro sabonete perfumado, o Cashmere Bouquet, em 1866, e a primeira pasta dental, a Colgate, em 1896. Em 1898, outra
empresa americana, a B.J. Johnson Company, langou o sabonete Palmolive, e, em 1916, esta empresa mudou seu nome para
Palmolive Company. Em 1928, as empresas Colgate e Palmolive se fundiram e passaram a adotar o nome de Colgate-
Palmolive Peet Company. Na década de 1920, a Colgate partiu para a expansdo no mercado mundial, abrindo diversas filiais,
ao que hoje conta com a participacdo no mercado de mais de duzentos paises, sendo lider de vendas na América Latina em
produtos de limpeza doméstica e higiene pessoal e oral.

No Brasil, sua atuag@o se iniciou em 1927, com a venda de cremes dentais e sabonetes, época em que
também se iniciou a venda da pasta dental Kolynos.

Em 1995, a Colgate-Palmolive comprou American Home Products, cuja subsididria, a Wyeth-Whitehall,
era proprietdria da Kolynos do Brasil, fabricante da pasta dental mais vendida no pais desde a primeira metade do século XX.
Esta operagdo, que envolveu uma transagdo de US$ 1,040 bilhdo, em que US$ 760 milhdes foram destinados ao mercado
brasileiro, transformou a Colgate-Palmolive do Brasil exportadora para mais de 55 paises.

Este foi o primeiro caso de grande fusdo apds a edicdo da Lei n.° 8.884/94. Seu julgamento pelo CADE
fez com que este 6rgdo delimitasse pela primeira vez o conceito de mercado relevante, que € o elemento bdsico da andlise
antitruste atual (ARAUJO JR., 2006, p. 85).

Na época, a Colgate possuia 27% da participagdo do mercado, e a Kolynos, 51%, o que, com a fusdo,
somaria 78%. Este vultoso poder de mercado resultante da soma da participacdo das duas empresas gerou certo temor na época
entre as concorrentes, levantando discussdes na midia a respeito da manutencio da concorréncia.

O CADE identificou quatro mercados relevantes: creme dental, escova dental, fio dental e anti-séptico
bucal, sendo a andlise concentrada apenas nos dois primeiros, pois os dois ultimos eram desconcentrados. Quanto ao creme
dental, haviam apenas trés produtores: Kolynos, com 51%, Colgate, com 27% e Unilever, com 22%. Quanto a escova dental,
Kolynos e Colgate detinham juntas 35%, sendo o restante do mercado distribuido entre Johnson & Johnson, com 26%, Condor,
com 17%, Gillete, 9,5%, e Unilever, 2,5%. Contudo, ao final, o CADE concluiu que apenas a producdo de creme dental
oferecia risco de praticas abusivas, devido a fidelidade do consumidor brasileiro a marca Kolynos.

Assim, definido o mercado relevante, o CADE passou a analisar o requerimento de autorizac¢do da fusdo.
A andlise seguiu todo o Guia de Andlise de Concentracdo (ver em http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/guias),
analisando, quanto as barreiras de entrada e ao exercicio de poder de mercado, averiguou fatores como as escalas minimas de
producdo, a concorréncia potencial, os gastos com publicidade, o papel das redes de distribui¢@o, relacdes com os provedores
de insumos, investimentos em pesquisa e desenvolvimento, entre outros.

Durante a negociacdo do ato de concentracdo econdmica relativo a aquisi¢do da Kolynos do Brasil S.A.
pela Colgate-Palmolive Company, foram levantadas algumas possibilidades de condicionantes para autoriza¢do da operacdo. A
opg¢ao eleita foi a suspensdo, por quatro anos ininterruptos, da marca Kolynos, voltada para o mercado interno, relativo a
qualquer material de embalagem, propaganda e promocao relacionadas a marca suspensa.

Esta decisdo de suspensdo ndo pretendia retirar a empresa Kolynos do mercado, mas que a empresa ndo
fizesse uso da marca temporariamente, no intuito de evitar que houvesse uma eliminagdo significativa da concorréncia. Com a
suspensdo tempordria da marca, surgiria um “espago vazio” a ser preenchido pelo ingresso de novas empresas concorrentes no
mercado, o0 que geraria nova capacidade e novo investimento; novas marcas, por sua vez, significariam aumento da rivalidade
competitiva no mercado (FRANCESCHINI, 1998, p. 129).

A opcdo da suspensdo da marca Kolynos foi a solucdo encontrada como a de maior impacto sobre a



concorréncia e a de menor custo privado, capaz de cumprir a lei e ndo inviabilizar os investimentos feitos pela Colgate
Company. A andlise para aprovacdo do ato de concentracdo verificou que a condicionante imposta pelo CADE n@o afetaria os
objetivos visados pela transag¢do, quais sejam, a criacdo de um pdlo de exploracdo; a modernizacdo do fabrico de escovas
dentais; a modernizacdo operacional e gerencial da Kolynos; a verticalizacdo na Colgate Ltda., através da Kolynos, da
producdo de fio dental e escova dental e embalagem; a transferéncia de know-how da Kolynos para a Colgate Ltda. sobre o uso
de carbonato de célcio e o acesso da Kolynos ao centro de desenvolvimento de tecnologia da Colgate Company nos Estados
Unidos.

Assim ficou a ementa da decisdo:

Ato de Concentragdo. Lei n.° 8.884 de 1994, art. 54. Aquisi¢do de empresa nacional. Operacdo realizada no
exterior. Lei n.° 8.884/94, art. 2°, “caput”. Mercados relevantes de fio dental, enxaguante bucal, escova
dental: auséncia de dano ou ameacga de dano a concorréncia. Aprovagdo da operagdo. Mercado relevante de
creme dental: existéncia potencial de dano. Aprovacéo do ato condicionada a aceitacdo de condigdes impostas
pelo Colegiado. Exigéncia complementar de compromisso de desempenho (CADE, Relatério Anual, 1996, p.
42).

Assim, em 1997, a empresa retirou de circulacdo a marca Kolynos, e lancou o creme dental Sorriso, com
as mesmas formulas, cores e propagandas da logomarca Kolynos. Em 2002, a empresa poderia ter relancado a marca Kolynos,
mas, devido ao sucesso da marca Sorriso, que ocupou a participagdo no mercado da antiga Kolynos, houve um desestimulo ao
relancamento desta dltima, fazendo com que a empresa preferisse manter a marca Sorriso.

Hoje, hd quem conteste se a decisdo do CADE surtiu os efeitos pretendidos quanto a restricdo do poder de
mercado, devido ao sucesso da substituicio da marca Kolynos pela marca Sorriso, que hoje ocupa o mercado relevante da
antecessora. Dados de 1999 apontam que a Sorriso possuia 42,3% do mercado, enquanto a Colgate, 27,3%, somando, pois,
70,6% do mercado.

Mas esta critica ndo possui respaldo tedrico nem pratico, pois na década que se seguiu apds a fusdo,
verificou-se a consolidacdo da abertura comercial brasileira e o déficit da inflagdo, o que fez com que novos produtores
ingressassem no mercado brasileiro, como, por exemplo, a Procter & Gamble, que tentou impugnar a fusdo na época e hoje
conta com oito variantes do creme dental Crest. Ademais, a decisdo ainda aumentou a participacdo da Lever que, em 1996,
tinha 24,1% do mercado e em 1999 ja possuia 26,9%. Além disso, permitiu o surgimento de seis novas marcas, que
participaram de uma oferta publica para poder usar uma férmula da Kolynos.

Portanto, todos os objetivos pretendidos com a fusdo foram alcangados, sem que se verificasse qualquer
prejuizo a concorréncia. Tanto isto € verdade que outras empresas ingressaram no mercado nacional, como era o propdsito com
a suspensdo da marca Kolynos. E ainda que hoje se tenha a marca Sorriso, que foi colocada em substitui¢do a marca Kolynos,
ocupando o poder de mercado de sua antecessora, ainda assim novas marcas permanecem € outras surgiram e ingressaram no
mercado, além da possibilidade de mais novas marcas ingressarem a qualquer momento no mercado, uma vez que ndo ha
barreiras a entrada. Isso representa a concorréncia efetiva e potencial, defendidas pela escola ordo-liberal e adotadas pela
legislacd@o antitruste brasileira.

Com todo o aparato financeiro e estrutural que possui uma multinacional, a empresa afirma ndo
discriminar funciondrios, ndo utilizar trabalho infantil, proibir assédio, promover oportunidades iguais para todos, respeitar o
direito de liberdade de associagdo, pagar saldrios dignos, manter o local de trabalho seguro e estdvel, além de possuir projetos
socio-educativos e preventivos da saide bucal, bem como respeitar o meio ambiente e investir em novas tecnologias
ambientais e trabalhistas. Isto também aponta para o cumprimento da eficiéncia real além do aspecto relativo ao preco dos
produtos, podendo se afirmar que todos estes papéis desempenhados pela empresa ndo deixam de ser uma forma de
distribui¢do dos recursos com os consumidores.(Cédigo de conduta da Colgate).

Destarte, o caso Colgate/Kolynos, o primeiro grande ato de concentracdo analisado pelo CADE apés a



edi¢do da Lei n.° 8.884/94, ainda pode ser citado como um exemplo de referencial da eficiéncia das decisdes do CADE.
Embora ainda haja pequenas imperfei¢des, o sistema caminha rumo ao aprimoramento, tendo em vista a crescente preocupacio

com a melhoria de vida da populacio, situando o Brasil no ranking dos paises-modelo de legislacdo de defesa da concorréncia.

6 CONCLUSAO

E impossivel prever o futuro da estrutura mercadolégica, diante da dinamicidade constante que se verifica
pelo aumento da tecnologia em geral e pelo progresso da globalizagdo. Nesta realidade social pluralista e policéntrica, no
méaximo, o que se pode fazer é tracar perspectivas de acordo com suposi¢des dos economistas de plantdo. A seguranga e a
certeza juridicas, tdo requisitadas pelas concep¢des modernistas do Direito, ndo sdo absolutas na sociedade pds-moderna
contemporanea.

A evolucdo do mercado globalizado atual dificulta a atualizagdo do Direito como um mecanismo
assecuratério da harmonia social, principalmente quanto as questdes econdmicas. O processo de evolu¢do das sociedades
modernas caminha numa dinidmica muito mais veloz do que o tramite das leis que venham a regular as relacdes humanas
surgidas no seio destas sociedades.

Entdo, como a legislac@o antitruste pode oferecer seguranca de manutengdo da concorréncia?

E cedico que o mercado globalizado obedece a uma racionalidade prépria, dificultando o planejamento e
a atuacdo das politicas publicas tracadas na Constituicdo para a efetivacdo do bem comum, dentro da seguranga juridica que o
direito positivo pretende garantir. A abertura do mercado gera a crise de soberania do Estado Nacional, criando a aporia estatal
de se delimitar o quanto de interven¢@o pode ou deve fazer.

Diante dessa problemdtica se faz necessdria a adequag@o da legislacdo antitruste a pratica verificada na
economia de mercado. E, neste sentido, se erigiu toda a legislag@o antitruste até a edicdo da Lei n.° 8.884/94, a qual pode ser
considerada um exemplo de referencial de lei de defesa da concorréncia em todo o mundo. Algumas alteragdes foram feitas, e
outras se podem fazer, conforme se fizerem necessdrias acompanhando a evolugdo social, mas ndo hd como negar a sua
magnitude e potencial eficiéncia.

Em que pese a incerteza da l6gica do mercado, responsdvel pela mitigacdo da seguranca juridica e da
legalidade, principios bésicos do Estado Democrético de Direito, que foi erigido pela Constituicdo Federal de 1988, verifica-se
um maior respeito as necessidades sociais quando a conciliagcdo destas perspectivas se adapta a realidade, ao que se denomina
interpretacdio. Assim, a aplicag¢@o da lei ao caso concreto serve de instrumento de realizagdo dos propésitos da lei e funciona
como resposta as questdes sociais.

Assim, as decisdes do CADE, na andlise e autorizag@o dos atos de concentragdio de empresas, constituem
uma prova dessa assertiva, uma vez que ao aplicar a lei ao caso concreto de concentragio analisado, o CADE estd amoldando a
previsdo legal a realidade do mercado, cuja desenvoltura possui inerente a concentragdo de empresas. Com isso, a aplicacdo da
legislacao antitruste pelo CADE atende, pois, a funcionalidade do Direito. Se essas decisdes gerardo as conseqiiéncias
pretendidas somente o tempo ird dizer, mas caso ndo atenda as expectativas esperadas, o CADE também possui mecanismos
legais de coibir os efeitos negativos ndo desejados.

Neste sentido, a decisdo do CADE no caso Colgate/ Kolynos serve de exemplo desta aproximacao da lei a
realidade, proporcionando paulatinamente o amadurecimento do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC — no
que se refere a sua fung@o de preservar o interesse publico e promover a eficiéncia produtiva, em conformidade com as regras
da eficiéncia segundo a linha da escola ordo-liberal.

O estudo permite concluir pelo aprimoramento constante da legislacdo antitruste, cujo maior exemplo € a

prioridade as condutas anticompetitivas, que € a pedra angular das legislacdes antitruste das economias maduras. E a eficiéncia



das decisdes do CADE sobeja satisfatoriamente reconhecida, rechacando-se as criticas infundadas que apenas denigrem a
imagem da instituicdo e das préprias politicas publicas, interna e externamente, em nada colaborando com o desenvolvimento
econdmico-social brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 foi fruto de uma tentativa de se implantar o Estado social, como
substituicdo ao capitalismo estruturado em moldes liberais. Com base nesta idéia, o Estado procurou regular sua intervencao
direta na economia. Contudo, as for¢as do mercado, guiadas pela méo invisivel de Adam Smith, fazem com que o Direito
tenha que se adaptar a realidade social. Com isso, volta-se a discussdo do quanto de Estado, isto €, até onde o Estado deve
intervir.

Todavia, se havia alguma divida quanto a necessidade de intervencdo do Estado na economia, ela se
esvaiu com a atual crise econdmica mundial. Quando a sociedade de mercado se guiava freneticamente, de repente, um
colapso. E o Estado, subestimado em sua forca, é chamado a socorrer os grandes agentes econdmicos, mostrando a importancia
de seu papel na economia. E esta mesma importincia que se verifica na necessidade do controle dos atos de concentragio de

empresas realizado pelo CADE, como forma de garantir o desenvolvimento econdmico aliado a livre concorréncia.

O grande desafio do Estado é conduzir o seu modelo de desenvolvimento de forma a promover um futuro
melhor para a sua comunidade. Nisto estd inserido também o desafio do Direito de acompanhar a dinamicidade da realidade
mercadoldgica. A legislacdo estd posta de forma exemplar, bem como a atuacdo crescente do CADE vem demonstrando sua
idoneidade e inegdvel eficiéncia. Percebe-se j4 uma grande evolucdo histérica na politica antitruste. O Brasil estd no caminho
certo. Um pouco mais de investimento da cultura concorrencial por parte de toda a sociedade levard o Brasil a um exemplo

mundial de defesa da concorréncia.
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