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Resumo: O presente artigo tem o propoésito de analisar tecnicamente
aatuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE)
na apreciacao do Ato de Concentracao da Kolynos-Colgate ocorrida
no Brasil, na década de 90, sob a égide da Lei 8.884/94, e suas
implicacdes relativas ao cenario econdmico, social e politico. A
estratégia metodologica adotada foi o estudo de caso, o método de
investigacao foi a pesquisa bibliografica e a técnica de abordagem
cientifica foi o método dedutivo. O trabalho foi desenvolvido com
observancia na legislacdo, competéncia e atuacdo do CADE no
periodo que antecedeu e sucedeu a andlise da fusdao Kolynos-
-Colgate. Concluiu-se pela importancia dos estudos econdmicos
e do CADE para o desenvolvimento da economia do pais, que
sob risco de exting¢ao, consolidou-se diante de um caso polémico,
com solugdes econdmicas e alternativas plausiveis apresentando
conceitos e técnicas ja utilizadas internacionalmente na defesa
da concorréncia.

Palavras-chave: concorréncia; antitruste; CADE; kolynos-colgate.

Abstract: The purpose of this article is to technically analyse
the performance of the Council of Economic Defense — CADE
in assessing the Kolynos-Colgate merging - which occurred in
Brazil in the 90s under the Law 8.884/94 - and its implications
for the economic, social and political scenario. The methodology
adopted was a case study, the research method was literature review
and the scientific approach was the deductive method. This work
has been carried out in observance of CADE’s legislation, field
of competence and performance during the period that preceded
and succeeded the analysis of the Kolynus- Colgate merging. The
conclusion was that economic studies and CADE were important
to the development of the country’s economy, and when being
threatened, consolidated itself in the face of a controversial case
presenting plausible economic solutions, alternative concepts and
techniques which have been internationally used in defense of
market competition.

Keywords: competition; antitruste; CADE; Kolynos-Colgate.
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INTRODUCAO

A partir de uma analise integrada entre os ramos do direito e da economia, é possivel afir-
mar que o combate sistémico e vigilante a concentracdo de mercados € que garante, ou a0 menos
contribui, para que as economias de mercado nao cheguem ao colapso. Afinal, a existéncia de mono-
polios ¢ altamente nefasta a ordem econdmica, na medida em que, além de permitir o controle de
precos e estimular a baixa qualidade dos produtos e servigos — ja que o consumidor fica de maos
atadas por ndo encontrar substitutos proximos capazes de suprir suas necessidades —, possibilita,
ainda, que uma empresa ou um pequeno grupo delas controle o volume produ¢ado, colocando em

xeque o suprimento das necessidades de toda a sociedade consumidora.

Além disso, as concentragoes de mercado desestimulam as inovagdes ¢ as melhorias cons-
tantes de produtos e servicos, pois 0 monopolista ndo encontra quem lhe faga frente. H4 ai, entao,

um campo fértil para a estagnacdo tecnoldgica e cientifica.

A par disso € que, conforme se vera no decorrer dos seus capitulos, o presente estudo pre-
tende discutir a politica brasileira de defesa da concorréncia e a sua relevancia para a sustentacao
da economia de mercado ora vivente, jogando luz sobre um caso emblematico para o antitruste

nacional: a fusdo das empresas Kolynos e Colgate-Palmolive.

Para tanto, no primeiro e segundo capitulos examina-se os pilares da defesa da competitivida-
de, fazendo uma digressao historica do inicio do movimento nacional de regulacao da concorréncia,
desde sua fase mais incipiente e desprestigiada, perpassando, nesse entremeio, por todos os percal-
cos pelos quais teve de passar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia até chegar na atual
fase, em que o CADE galgou um papel central; no terceiro capitulo aborda-se o contexto histori-
co da época do julgamento administrativo do caso Kolynos-Colgate; e, no quarto capitulo e tltimo
capitulo, analisa-se as criticas e ovac¢des ao voto vencedor a luz da conjuntura juridica e econdmica
entdo vigentes, € a sua importancia para a consolidacdo do CADE como 6rgao autonomo de regu-

lagdo da competicdo de mercado, mais respeitado e independente.

Nesta viagem, o estudo procurara demonstrar que o julgamento do Ato de Concentracao
n°® 27/1995 nao s6 trouxe uma contribuicao técnica e cientifica para o estudo e sistematizagao do
direito concorrencial, como também aperfeigoamento dos mecanismos regulatorios, tendo servido
de esteio e esperanca a inibir as tentagdes intervencionistas de cunho politicos pelas quais passa-

ram os governos que sucederam o respectivo julgamento.

E neste viés que o presente trabalho garimpara os acertos e desacertos do julgamento do refe-

rido caso, sob o prisma técnico, analisando se, naquele contexto, havia lugar para decisao diversa.

A metodologia eleita para a realizagdo deste artigo cientifico foi a pesquisa bibliografica, a
legislagdo de regéncia, bem como os autos do Ato de Concentracdo n° 27/1995 e o Guia para Ana-
lise de Atos de Concentragao do BACEN.
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1 DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA

No final do século XX, visando a diminui¢do de barreiras entre mercados, a reducao de
custos dos meios de transportes e a comunicacgao internacional entre paises, a globalizacdo surgiu
como processo que possibilitou a integragdo internacional muito além das fronteiras econdmicas,

mas também sob o aspecto social, cultural e politico.

Nessa acirrada disputa por mercados, houve a essencial necessidade de elevar os produtos
comercializados ao nivel da concorréncia internacional e para facilitar a logistica, automagao e demais

formas de desenvolvimento do produto e das vendas, muitas empresas optam pela concentragao.

Ocorre que a formagdo de oligopolios ou monopolios, que caracterizam a dominagdo de
mercado, controle de pregos e representam barreiras a entrada de novas empresas, culminam em

restri¢do a livre concorréncia.

Insta destacar que no Brasil, a garantia do desenvolvimento nacional consta como objetivo
fundamental da Republica Federativa (Brasil, 1988).

A par disso, vale destacar que a liberdade de iniciativa econdmica, especialmente na sua
especificacdo negocial, nao deve ter esséncia exclusivamente econdmica, devendo ser orientadas

pela primazia da pessoa humana como protagonista das relagdes sociais (Popp, 2008, p. 60).

Ao tratar da exploracao das atividades econdmicas a Constitui¢ao traz em seu artigo 170,
como um dos fundamentos da ordem econdmica, a livre iniciativa, bem como elenca os seus prin-

cipios gerais, dentre eles a livre concorréncia (Brasil, 1988).

Em que pese o desenvolvimento nacional estar elencado dentre os objetivos da Republica,
o regime econdmico ¢ o neoliberal, cuja intervencao do Estado no desenvolvimento das atividades
econdmicas deve ser restrita as hipoteses previstas em lei ou justificadas nas condutas lesivas de

agentes econdmicos capazes de desestruturar o mercado.

Desse modo, ¢ que o §4° do art. 173 da Constitui¢do Federal, em prol de garantir a defesa
da livre concorréncia prevé que a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominacao

dos mercados, a elimina¢ao da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros.

Para tratar da livre concorréncia, imprescindivel tecer algumas consideragdes sobre a livre
iniciativa, pois “a analise da livre iniciativa encontra necessaria complementa¢do na ponderacao

do principio da livre concorréncia” (Grau, 2015, p. 198).

1.1 LIVRE INICIATIVA

Assegurada pela Constituicdo Federal, a livre iniciativa ¢ um dos fundamentos do Estado

Democratico de Direito prevista no art. 1°, além de mencionada no caput do art. 170. Contudo, ¢
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preciso ressaltar, desde ja, que a livre iniciativa apenas poderd ser lida a partir da valorizag¢do do
trabalho humano (Borges, 2020, p. 60).

Trata-se, de um direito das pessoas (naturais ou juridicas), de contetido amplo, em ver-se
livre para criar, produzir, explorar e/ou exercer qualquer atividade humana (trabalho, oficio ou pro-
fissdo) ordenada e consciente, inclusive, e sobretudo, com fins economicos (de lucrar), sem sofrer

ingeréncias ou intervengdes estatais arbitrarias, se ndo em virtude de lei.

A livre iniciativa ndo significa apenas a liberdade da empresa, mas como termo de conceito
extremamente amplo, revela “um desdobramento da liberdade”, podendo ser entendida “tanto como

resisténcia ao poder, quanto como reivindicagdo por melhores condi¢des de vida” (Grau, 2015, p. 199).

Desse modo, percebe-se que a livre iniciativa engloba além da liberdade facultada a empresa,
a liberdade pelo trabalho livre. Parte da doutrina afirma que, mais que um fundamento republicano,
a livre iniciativa deve ser compreendida, a luz da Constitui¢do, como verdadeiro direito fundamen-
tal do individuo (Bastos, 1990, p. 16), um desdobramento da garantia basilar de liberdade, da qual

seria uma legitima expressao.

Liberdade de iniciativa economica decorre de um primado de liberdade, que permite
a todo agente econdmico, publico ou privado, pessoa fisica ou juridica, exercer
livremente, nos termos das leis, atividade econdmica em sentido amplo. Parte de um
conceito de liberdade de exercicio da profissdo, para trabalhadores, e da liberdade
do exercicio de uma atividade econdmica, para empresas (Scaff, 2006, p. 110).

Ap6s essas consideragdes € que se pode contemplar a motivagdo do texto constitucional em
evidenciar no art. 1°, inciso IV, “o valor social e ndo as virtualidades individuais da livre iniciativa”
€ ja no caput do art. 170 trazer “lado a lado trabalho humano e livre iniciativa, curando, contudo
no sentido de que o primeiro seja valorizado” (Grau, 2015, p. 203). Afinal, o individuo jamais se
sentira pleno “enquanto nao lhe for dado o direito de projetar-se através de uma realizagdo trans-
pessoal” (Bastos, 1990, p. 16).

“A logica das disposi¢oes ¢ a necessidade de harmonizagao entre contextos que seriam teori-
camente opostos. S6 havera espaco para o desenvolvimento livre do setor privado se estiver voltado

para os objetivos mais nobres da Republica” (Borges, 2020, p. 59-60).

No entanto, no modelo econdmico sincrético e sintético proposto pelo constituinte nacional,
que tenta trazer para 0 mesmo campo, ora ideais de matriz claramente liberal, ora outras afeitas a
social-democracia, reclama-se a necessidade de se buscar um ponto de equilibrio mediante certa
conformacao da liberdade de iniciativa economica com a busca do bem estar social € 0 bem comum
(Gasparini, 2011, p. 869). Dai porque a propria Constituicdo prevé certas limitagdes ao exercicio

da atividade econOmica.

E ¢ justamente aqui que as defini¢gdes da livre iniciativa irdo dialogar com as da livre concorréncia.
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1.2 LIVRE CONCORRENCIA

A livre concorréncia, como se sabe, ¢ um dos principios constitucionais norteadores da

ordem econdmica e financeira da Republica.

Diferentemente do que ocorre com a livre iniciativa, a livre concorréncia ndo ¢ um desdo-
bramento do direito fundamental a liberdade (embora dela ndo se afaste), mas sim dos primados
constitucionais de isonomia. A sua finalidade ¢ garantir condi¢cdes ao sustento de um sistema de
concorréncia perfeita, dentro dos objetivos constitucionais do art. 3°, debelando, ou, a0 menos, deses-
timulando, tanto quanto possivel, os movimentos de concentragao e, principalmente, de dominio
de mercado (Scaff, 2006, p. 111).

A livre concorréncia “preocupa-se em garantir um mercado higido, onde os agentes possam
exercer sua atividade e concorrer livremente uns com os outros, preponderando aquele que puder

demonstrar melhor técnica, qualidade preco justo” (Borges, 2020, p. 339).

Neste contexto, ¢ bem verdade que esse interesse constitucional na instituicdo de uma poli-
tica antitruste impde ao Estado a fun¢do de mediador, na medida em que impde limites a liberdade,

para que possam sobreviver os ideais da igualdade (Galvéas, 2002, p. 43).

O fato, porém, € que, mais que um instrumento de pacificagcdo social — na conotagdao mais
romantica da expressdo —, a politica antitruste constitui, na verdade, um instrumento de oxigena-
¢do e de sustentagdo das economias de mercado, e do proprio capitalismo em si, consoante ficara

clarividente adiante.

A par desta importancia o Estado brasileiro atribui stzatus constitucional a defesa da compe-
titividade do mercado, prevendo que a lei estabelecerd o direito regulatdrio concorrencial, conforme

veremos no capitulo subsequente.

2 DIREITO DA CONCORRENCIA NO BRASIL

Nos Estados Unidos, em 1888, o senador John Sherman, primando pela defesa dos consumi-
dores e pequenos produtores agricolas, prop0s abertura de uma Comissao para analisar o trust apos
organiza¢ao de um empreendimento pelos irmaos Rockfeller que, a partir da producao de petréleo,
se tornou, em virtude da aquisicdo de empresas concorrentes, refinarias, empresas de transporte,

ferrovias e outros, um gigante empresarial (Fonseca, 2017, p. 274).

Em 1890 foi aprovada a Lei Sherman (Sherman Act), primeira regulamentacdo fundada na
defesa da livre concorréncia, com objetivo de frear a formagdo de monopolios ou outros contratos
que restringissem o comércio, possuindo penalidades tanto no ambito civil como penal. Esse Direi-
to antitruste americano influenciou o Direito da Concorréncia na atualidade, ja que idealizou um

direito capaz de efetuar a regulagao de mercado.
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Fonseca (2017, p. 277) aponta, ainda, que nos Estados Unidos a terminologia usualmente
utilizada ¢ “Direito Antitruste” porque a legislacdo originaria pretendia impedir os “trustes”. Ja
no Brasil a terminologia mais adequada ¢ “Direito da Concorréncia”, por tratar de regramento que
visa a prote¢do das relagdes de mercado. Ao contrario da motivagdo do Sherman Act, a politica de
concorréncia no Brasil esta relacionada a redugao da intervengao do Estado na economia (Olivei-
ra, 1999, p. 18).

Assim, para que a livre concorréncia gere efeitos sociais saudaveis, de modo a incentivar
novos empreendimentos e garantir direitos dos consumidores, € necessario que o Estado interfira e
regule a economia. Isto porque a concorréncia justa € a esséncia entre a oferta e procura e o unico

modo de se garantir variedade, prego e qualidade (Dal Vesco; Opuszka, 2014, p. 485).

Portanto, a livre concorréncia deve estar em equilibrio com a livre iniciativa economica e

ambas devem estar em sintonia com os fundamentos, objetivos e principios constitucionais.

2.1 REGULACAO NO BRASIL

Historicamente, foi também adotada no Brasil uma politica de intensa intervengao estatal
na economia, inclusive com a cria¢ao de grandes empresas estatais, para a monopolizacao de areas
que o Governo central compreendia como estratégicas para, em cooperagdo com o setor privado,

procurar garantir o controle minimo de precos.

Somente na década de 60 ¢ que se concebeu a criagdo de uma politica antitruste mais efeti-
va e abrangente, com vistas a se alinhar com os mecanismos adotados em outros paises. Foi, entdo,
a partir da Lei n° 4.137/62, que o ordenamento juridico nacional procurou inaugurar o que viria a

ser uma politica antitruste melhor estruturada.

A referida Lei previa a criagdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica como
orgao publico encarregado de examinar e combater possiveis abusos do Poder Econdmico, inclusi-
ve com a prerrogativa de editar normas infralegais que possibilitassem o desenvolvimento de suas
atribuicdes (Oliveira; Rodas, 2013, p. 32-33).

Porém, com a ruptura democratica instalada no pais nos anos subsequentes com a intervengao

militar, o que se viu foi uma certa frustragdo dessa politica do direito concorrencial recém-nascida.

Além disso, serviram como balde de 4gua fria a pratica de uma politica antitruste mais
estruturada as constantes reversdes das decisdes do CADE na via judicial, tornando embalde e, por

vezes, desmoralizando a atuacao de tal Conselho (Ragazzo, 2005, p. 20).

Cessada essa fase, com o restabelecimento do Estado democratico de direito, caracteriza-
do pela soberania popular e garantia dos direitos humanos, a Constituicao Federal de 1988 (Brasil,
1988) previu em seu art. 173, §4° que “a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a domi-

nac¢ao dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
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Isso porque o patamar de poder econdmico gera para os concorrentes, compradores ou agentes
de outros mercados uma situacao de submissao as regras e a pregos manipulados por ele (Nusdeo,
2002, p. 241). Desse modo, a regra constitucional mencionada, se efetiva pela lei de regéncia, esti-
pulando “sang¢do para a pratica de abuso econdmico nao apenas em virtude da inten¢do do agente,
mas, sobretudo, em ateng¢do aos efeitos nocivos, em estado potencial e concreto, advindos da pra-
tica” (Gaban; Domingues, 2009, p. 86).

Assim, embora a primeira norma importante sobre a defesa da concorréncia tenha sido a
Lei n° 4.137/62, a defesa da concorréncia ganhou maior importancia a partir da Lei n® 8.884/94,
em virtude das reformas administrativas que marcaram a década de 90. Vale dizer, a reforma eco-
ndmica, através da privatizagdo, desregulacdo e liberdade comercial criaram demanda social para
repressao e prevencao do abuso de poder econdmico, agora mais concentrado nas maos dos agen-

tes privados (Oliveira, 1999).

A Lei n® 8.884/94, além de elevar o CADE a natureza de autarquia vinculada ao Ministério
da Justica, transformando-o em 6rgdo mais independente, dispds sobre a prevencao e a repressao

as infracdes contra a ordem econdmica, trazendo em seu bojo o controle de atos de concentracao.

Em que pese ter sido revogada com a entrada em vigor da nova Lei de Defesa da Concorrén-
cia (Lei n. 12.529/2011), foi na vigéncia da Lei n. 8.884/94 que o caso Kolynos-Colgate foi julgado

e, portanto, neste contexto o ato deve ser analisado.

2.2 ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO DO CADE NA VIGENCIA DA LEI N. 8.884/94

Criado pela Lei n. 4.137/62 como um 6rgao do Ministério da Justica, ao CADE competia, a
época, fiscalizar a gestdo econdmica e o regime de contabilidade das empresas. Todavia, como ja
dito, com a promulgacdo da nova Lei Antitruste (Lei n. 8.884/94), o 6rgdo foi elevado a categoria

de autarquia federal, vinculada ao mesmo Ministério.

A Lei n. 8.884/94 definia as atribui¢des dos trés 6rgaos responsaveis pela politica de defesa da
livre concorréncia no Brasil, que formavam o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC): a
Secretaria de Direito Economico — SDE ¢ o CADE, vinculados ao Ministério da Justi¢a, bem como a

Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, vinculada ao Ministério da Fazenda (Brasil, 1994).

Os processos eram instruidos pela SDE e pela SEAE, que emitiam pareceres técnicos
nao vinculativos, e que eram encaminhados para julgamento pelo Conselho Administrativo de

Defesa Economica.

Segundo o art. 7° da Lei n. 8.884/94 (Brasil, 1994), dentre outras atribuigdes, competia ao
CADE decidir sobre a existéncia de infracao a ordem econdmica e aplicar as penalidades previstas.
Assim, os atos de fusdo ou incorporacao, que visassem concentracdo econdmica e que pudessem
limitar ou, de qualquer forma, prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de mercados

relevantes de bens ou servigos, deveriam ser submetidos a apreciagdo do CADE. Era o que previa
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o caput do art. 54 da mencionada Lei que, nos incisos de seu §1°, estabelecia as condi¢des neces-
sarias a aprovacao do referido ato, quais sejam: (i) que o ato objetive o aumento da produtividade,
a melhora da qualidade dos bens ou servigos, e/ou a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou
econdmico; (ii) que traga beneficios equitativos entre os participantes do mercado e os consumidores;

e (iil) que nao implique eliminagdo da concorréncia de parte substancial de tal mercado relevante.

A composicao do CADE consistia em um Presidente, seis Conselheiros e um Procurador-Geral
—todos com mandato de dois anos —, cujas decisdes ndo eram passiveis de recurso administrativo,
mas apenas de revisao judicial, como qualquer decisdo administrativa, por for¢a do principio cons-
titucional da inafastabilidade da jurisdi¢do (Brasil, 1988).

2.3 ASPECTOS RELEVANTES NA ANALISE DE UM ATO DE CONCENTRACAO

Conforme art. 7° da Lei n. 8.884/94, ao CADE era atribuida tao somente a funcao de decidir
sobre a existéncia de infracao a ordem econdmica e aplicar penalidade em processos instaurados

pela SDE - Secretaria de Direito Economico do Ministério da Justica.

As infracdes a ordem econdmica consistiam em atos que tivessem por objeto ou pudessem
produzir os seguintes efeitos: limitar, falsear ou prejudicar a livre concorréncia ou livre iniciativa,
dominar mercado relevante, aumentar arbitrariamente os lucros, exercer de forma abusiva posicao

dominante, conforme elencava o art. 20 da Lei de Defesa da Concorréncia.

Outro aspecto relevante a ser considerado ¢ que no mesmo artigo da lei 8.884/94 existia 0 coman-

do de se iniciar previamente os atos de concentracao ao CADE e, em seguida, comunica-la ao 6rgao.

Isso tornava a legislacao brasileira da época absolutamente incoerente pois permitia que
diversos atos de natureza societaria, financeira, administrativas dentre outras, fossem consolida-
dos, de maneira a tornar o possivel desfazimento do negécio algo altamente dispendioso, problemas
inexistentes em outros paises em que a legislagdo ja exigia, naquele tempo, a notificacdo prévia da

operacao (Gheventer, 2005, p. 64).

3 CONTEXTO HISTORICO

Cabe trazer a tona 0 momento historico vivido no Brasil quando da analise da operagdo
Kolynos-Colgate pelo CADE, ja que sdo nuances politicas essenciais para o entendimento da com-

plexidade e repercussao da decisdo tomada pelo Conselho.

Na década de 90, em especial a partir do Governo FHC, o Estado brasileiro passou a desem-
penhar novo papel ao repassar aos particulares o exercicio de determinadas atividades, exercendo
assim sua fungao de agente normativo e regulador da atividade econdmica, em conformidade como
art. 174 da CF. Essa atividade foi concretizada com a edi¢do do Programa Nacional de Desestati-
zagdo (PND) (Pereira Neto; Prado Filho, 2016, p. 14).
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O Estado, portanto, assume dois papeis complementares, o de reformular os setores exerci-
dos pelo Poder Estatal, e, de outro, proteger os espagos abertos para competi¢ao, barrando alteragdes
estruturais ou condutas de agentes economicos que fossem prejudiciais a concorréncia (Pereira
Neto; Prado Filho, 2016, p. 14).

Desse modo, para ndo omitir sua fun¢ao de ator dentro do mercado e cumprir o previsto na
Constituicdo (art. 174), passou a exercer a funcdo de agente normativo e regulador das atividades
econdmicas. E para o exercicio destas incumbéncias constitucionais, o Estado passa, entdo, a criar
agéncias diversificadas e especializadas, ja que as atividades econémicas de entdo ja gozavam des-

tas mesmas caracteristicas (Fonseca, 2017, p. 193).

Porém, o fato mais relevante a impactar o ato de concentracao sob exame ocorreu em 29 de
marco de 1995, ao analisar o Caso Gerdau, no Ato de Concentragao n° 16/1994, em que o Conselho

determinou a desconstituicdo da compra da Sidertrgica Pains (MGQG) pela Gerdau S.A.

Contra tal decisao foi interposto um recurso ao entao Ministro da Justi¢a, Nelson Jobim, que,
apesar de nao ter competéncia legal sequer para conhecé-lo — visto que, de acordo com o art. 50 da Lei
Antitruste, as decisdes do CADE nao comportavam revisao no ambito do Poder Executivo —, ndo s6
analisou, como o acolheu, determinando a suspensao provisoria da decisao. A Conselheira do CADE a
época, Neide Mallard, expressou criticas sobre o episodio: “[...] Ficamos perplexos, pois jamais imagi-
nariamos que o CADE fosse solapado no ambito do proprio Ministério da Justiga™ (Dutra, 2009, p. 47).

O CADE, por sua vez, desconsiderou a decisdo do Ministro (Dutra, 2009, p. 34-35). Segun-
do relatos da referida Conselheira, os conselheiros concluiram que ndo deveriam enviar o processo
ao entdo Ministro da Justica, Nelson Jobim, mas sim ao Ministério Plblico, para que este execu-
tasse a decisdo, como lhes facultava a lei. Desse modo, enviaram um oficio ao Ministro explicando
os motivos da decisdo, bem como expondo as razdes pelas quais o colegiado ndo reconhecia a com-

peténcia ministerial para rever decisdes do CADE.

Conforme Ruy Coutinho, entdo Presidente do CADE, houve “nao s6 a dura critica de advo-
gados protestando contra o que diziam ser uma violagao a letra da lei, mas também, de outro lado,

0s meios empresariais, contrarios a decisdo do CADE” (Dutra, 2009, p. 35).

A problematica motivou estudos do governo para redu¢do do poder do CADE, a fim de
introduzir alteragdes na legislacao de regéncia, em especial no pertinente as operagdes de fusdo e
aquisi¢do, cuja atribuicdo passaria a ser da Secretaria de Direito Economico (SDE), entdo ligada
ao Ministério da Fazenda (Gheventer, 2005, p. 62-63).

Outra acusacao que se fazia ao CADE a época € que este havia se tornado um empecilho

ao movimento de internacionalizacdo da economia e da industria (Basile, 2009, p. 6).

A gravidade da crise foi tal que todos os conselheiros que votaram contra a Gerdau nao
foram reconduzidos, sendo que em 15 de maio de 1996 foi empossado o Novo Conselho do CADE
(Salgado, 2006).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 35-54. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.p35-54



44

0 CASO KOLYNOS-COLGATE COMO MARCO DA CONSOLIDACAO DO
CONSELHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO — CADE

Em principio, a nova composi¢ao fez valer a venda da Pains para uma compradora de pou-
ca expressdo, a Cabomat (Camara et al., 2009, p. 391). No entanto, em novembro de 1996, o caso
foi retomado e o CADE acabou apresentando propostas alternativas a venda da Pains, dentre elas,
a reativacdo e venda de uma unidade ja desativada da propria Gerdau e de uma empresa de trans-
portes, chamada Transpains, o que foi aceito pela Gerdau que, desta forma, desistiu do recurso

outrora interposto, o que, enfim, deu cabo a um dos casos mais polémicos do antitruste nacional.

Assim, por ter sido o primeiro a ser julgado apos todo esse imbroglio, o caso da fusao Koly-
nos-Colgate precisava vencer dois desafios: o da fragilidade de um o6rgao recém-reformulado e o
da desconfianga que pairava na sociedade. E foi neste contexto que o respectivo ato de concentra-
¢ao foi julgado pelo CADE (Salgado, 2006).

4 A ANALISE DO CASO KOLYNOS-COLGATE PELO CADE

Em 1995, a Colgate-Palmolive Company e sua subsidiaria KAC Corporation adquiriram, atra-
vés de um leildo realizado em Nova lorque, parte dos negocios mundiais de satde bucal da American
Home Products Corporation (AHP). A fatia brasileira desse negocio, adquirida por US$760.000.000,00
(setecentos e sessenta milhdes de ddlares), e que correspondia a 73% de toda a operacao, era repre-
sentada pela subsidiaria local da AHP, a Laboratorios Wyeth-Whitehall Ltda.

Embora a aquisi¢ao dessa tenha se dado em 10 de janeiro de 1995, e o §4° do art. 54 do da
Lei n°® 8.884/94 estabelecesse que os atos de concentracao somente teriam validade juridica apos
a chancela do CADE, a submissao da aquisi¢ao da Kolynos pela Colgate ao crivo do plenario do
mencionado Conselho se deu apenas em 18 de setembro de 1996 — mais de um ano e oito meses

depois -, ja com uma nova composi¢ao empossada 15 de maio de 1996.

Desse modo, a requerente K&S aquisicdes LTDA., agindo em seu nome e em nome da con-
troladora indireta Colgate-Palmolive Company, submeteu a apreciacdo do CADE, uma petigao de
86 (oitenta e seis) laudas, datada de 30 de janeiro de 1995, a qual foi autuada pela SDE como o Ato
de Concentracdo n°27/95, transformando-se em um processo extenso, que possui quinze volumes

e 5.457 folhas, o qual fora posterior e integralmente digitalizado.

A época, os autos eram autuados perante a SDE, conforme determinava a Lei 8.884/94 e,
somente depois, eram encaminhados ao CADE para analise da operacdo. Portanto, quando o CADE
recebeu os autos, a jungdo das empresas ja ocorrera havia um ano e “havia muito menos espaco
para o CADE atuar” (Dutra, 20009, p. 58).

A relatoria do processo em questao foi distribuida a Conselheira Lucia Helena Salgado, uma
economista recém-empossada, sobre a qual recaiu uma enorme expectativa e, mais do que isso, as
esperangas de que esse novo modelo autdnomo de um sistema nacional antitruste pudesse nao apenas
sobreviver diante das muitas pressoes que lhe eram impingidas, mas, também, ganhasse certa muscula-

tura para poder resistir as intempéries politicas que poderiam continuar minando a atua¢ao do Conselho.
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4.1 O VOTO DA RELATORA

Em razao de todas as nuances politicas que envolviam o caso, somadas a situagao fatica de
que, quando da analise da operacdo pela Relatora conselheira, a jungdo das empresas ja havia ocor-
rido, o Conselho “tinha de encontrar uma solu¢do, ndo podia simplesmente aprova-lo ou reprova-lo
inteiramente, solucdo invidvel, pois ndo era possivel retornar a situacdo inicial” (Dutra, 2009, p.
59). Para tanto era necessario reunir, a um s6 tempo, um substrato técnico cientificamente aceitavel,
como também uma proposta social, politica e administrativamente palatavel, livre de maniqueis-
mos e das incompatibilidades quase que juvenis entres as perspectivas dos ramos do Direito, da

Economia ¢ da Administracgao.

Assim, para embasar sua conclusao, a Relatora do Ato procurou introduzir no antitruste
brasileiro conceitos basicos de analise econdmica cunhados da literatura estrangeira relativos a “teo-
ria da organizagao industrial” — que constituem o modelo “estrutura-conduta-desempenho (ECD)”

99 ¢

(Gama; Ruiz, 2007, p. 234) — tais como os de “mercado relevante”, “estrutura de mercado”, “bar-
reiras a entrada”, “estratégias de detencao de entrada”, “concorréncia potencial”, “possibilidades
de entrada”, além de outros, os quais serviram para dar suporte tedrico a decisdo (Salgado, 2006,
p. 2). Dentre eles, importante destacar, alguns conceitos e defini¢des, a fim de facilitar, a compre-

ensdo final do que se decidiu.

a) mercado relevante: ¢ um conceito bidimensional, € que pode definido como o menor gru-
po de produtos, com maior homogeneidade possivel (dimensao do produto), dentro da menor area
geografica (dimensdo do espago), onde um possivel monopolista esteja em condigdes de impor
um “pequeno, porém, significativo e nao transitorio” aumento de precos (Banco Central do Bra-
sil, 2012, p. 3).

b) estrutura de mercado — ¢ a forma como o mercado se estrutura levando-se em considera-
c¢do trés variantes principais, quais sejam: (i) nimero de concorrentes no mercado; (ii) diferenciacao
do produto; e (iii) a existéncia (ou ndo) de barreiras a entrada de novas empresas. Segundo estas trés
variantes, o mercado de bens e servigos, pode ser estruturado como (a) concorréncia perfeita, (b)

monopdlio, (g) concorréncia monopolistica ou (d) oligopolio (Banco Central do Brasil, 2012, p. 6).

c) barreiras a entrada: sdo fatores que impedem ou dificultam que novas empresas tentem
ingressar em determinado mercado relevante, mesmo quando as empresas que ja atuam naquele
segmento estejam obtendo lucro econdomico. Estas restrigdes a entrada podem ser classificadas em
estruturais e estratégicas. As primeiras, também conhecidas por barreiras economicas, estao relacio-
nadas as caracteristicas da tecnologia, dos custos e da demanda. J4 as Gltimas, também chamadas de

comportamentais, sao construidas pela conduta das institui¢des ja instaladas no mercado relevante.

Constituem-se em importantes barreiras a entrada de novas concorrentes os seguintes fato-
res: (1) custos irrecuperaveis; (i1) barreiras legais ou regulatérias; (iii) recursos (tecnologias, contratos

de exclusividade etc) de propriedade exclusiva das institui¢des instaladas; (iv) as economias de
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escala ou de escopo; (v) a integragdo vertical da cadeia de produtos e de servigos financeiros; (vi)
a fidelidade dos consumidores as marcas estabelecidas; (vii) a ameac¢a de reacdo dos competido-

res instalados; e (viii) os custos de mobilidade dos clientes (Banco Central do Brasil, 2012, p. 7-8).

d) concorréncia potencial: ¢ a competi¢do por lucros entre as empresas ja estabelecidas em
um mercado e novas empresas, interessadas em iniciar a operagdo no mesmo setor (entrantes). O
conceito de concorréncia potencial revela que, quando um mercado apresenta lucros elevados de
forma permanente, ¢ de se esperar que novas empresas venham a tentar se estabelecer, no afa de

compartilha-los (Kupfer; Hasenclever, 2002, p. 20).

e) concorréncia real: E a que se da entre as empresas ja estabelecidas em determinado seg-
mento, operando-se em fun¢dao do nimero de concorrentes e do tamanho relativo das participacdes

das diversas empresas que formavam a respectiva industria.

Pois bem. Hodiernamente, tais conceitos ja estao estabelecidos na doutrina e jurisprudéncia
concorrencial. A época, porém, estes conceitos orbitavam apenas na doutrina antitruste interna-
cional, sendo o Ato de Concentragdo Kolynos-Colgate um dos corresponsaveis — sendo o principal
responsavel — pela introdugdo de tais conceitos na sistematica brasileira de defesa da concorréncia,

influenciando a andlise de varias outras fusdes subsequentes.

E foi trabalhando estes conceitos que o colegiado chegou a um paradigmatico decisorio. O
voto da relatoria procurou, entdo, seguir por padrdes até entdo desconhecidos e ndo normatizados
como etapas da analise dos atos de concentragio. Primeiramente, definindo-se o mercado relevan-
te a ser analisado, com a consequente determinacdo das parcelas de mercado sob controle de cada
concorrente no mercado. Na sequéncia, seguiu-se com a andlise acerca da probabilidade de exer-
cicio de poder de mercado e das eventuais eficiéncias econdmicas que pudessem ser geradas pela
aprovacao da fusdo. Por fim, a analise da conveniéncia ou ndo da aprovacao passou por uma ava-

liagdo da relagdo custo/beneficio da operagao.

Importante frisar que a requerente tentou fazer com que o CADE considerasse como “mer-
cado relevante” a ser analisado no procedimento o mercado mundial de “satide bucal”, a época
controlado basicamente por Procter & Gamble, Colgate-Palmolive, Gessy-Lever e Smithkline Bee-

cham, que concorriam entre si nos principais segmentos do mercado.

Tal estratégia, porém, fracassou. A primeira, e talvez principal direcdo do Conselho foi des-
constituir essa ideia, destrinchando o mega-mercado de “saude” ou “higiene bucal” em mercados
relevantes autdbnomos, a partir da elasticidade maxima de cada produto componente do setor. A
partir dai, concluiu-se que o mercado de “satide bucal” era integrado por quatro mercados relevan-

tes: a) fio-dental, b) enxaguante bucal, c) escova de dente, e d) creme dental.

A partir de dados da Colgate, o CADE elaborou a seguinte tabela de participagdo das empre-

sas do mercado atuantes no mercado nacional em cada um destes mercados relevantes:
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Tabela 1 - Participacdo das empresas do mercado atuantes no mercado nacional

Volume Fisico Creme Dental | Escova Dental | Fio Dental Enxaguante Bucal
Kolynos 50,9% 26,7% 7,9% -

Colgate 26,6% 8,4% 2,3% 14,5%

Kolynos + Colgate 78,5% 35,1% 10,2% 14,5%

Gessy Lever 22.3% 2,6% - -

Johnson & Johnson |- 25,8% 56,3% 5,4%

Augusto Klimmek | - 16,9% - -

Merrel Lepetit - - - 39,4%

Oral B (Gillete) - 9,5% 12,8%

Fonte: Colgate. Elaboracao: CADE.

Na sequéncia, o Conselho pode se aprofundar nas etapas subsequentes da andlise, extrain-

do o que compreendia ser a melhor sintese dos argumentos contrapostos.

Apesar da empresa Procter & Gamble ter tido papel importante na antitese a aprovagao da
operagao, também foram contrarios outros concorrentes, clientes, assim como institutos ndo gover-
namentais especializados em consumo, como o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC)

e o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (Brasilcom) (Gheventer, 2005, p. 64).

Baseado no indice HHI', a SEAE manifestou-se no sentido de que a fusdo geraria expres-
sivo poder de mercado a empresa gerada, dificil de ser combatido dada a dimensdo das barreiras
de entrada existentes, agravadas pela ndo constatacao de possiveis sinergias capazes de contraba-

lancar o aumento da concentracao (Oliveira; Rodas, 2013, p. 378).

Por sua vez, apesar de fazer ponderagdes analogas, evidenciando que o ato geraria um cena-
rio quase monopolistico, o parecer da SDE apontou ndo ser possivel constatar a efetiva lesdo a ordem

econdmica, sendo necessario maior estudo (Oliveira; Rodas, 2013, p. 378).

A partir desse quadro € que, seguindo o voto condutor, a maioria do colegiado concluiu que
nos mercados relevantes de fio dental e enxaguante bucal a concentra¢do ndo implicaria em ameaca

a concorréncia, tendo em vista “a reduzida participacdo das empresas em questao nesses mercados”.

Quanto ao mercado relevante de escova dental concluiu que, apesar de as duas empresas
juntas passarem a deter a primeira posi¢cao em volume de vendas (35,1%), referido produto conta-
va um diferencial junto ao consumidor na medida em que, por se tratar de um bem de experiéncia

juntamente com o baixo custo da experimentacao, faziam o mercado ser altamente competitivo.

Todavia, no pertinente ao mercado relevante de creme dental, conclui-se que a aquisi¢do
poderia implicar na eliminago substancial da concorréncia, em especial a concorréncia intermarcas,

caracteristica desse tipo de mercado, tendo em vista que o negdcio encetava compra da marca lider do

1 O indice de Herfindahl Hirchsman corresponde ao quadrado das participagdes percentuais de cada empresa atuante
em determinado mercado relevante, variando de 0 a 10.000, de modo que em um modelo de concorréncia perfeita os
valores das participagdes individuais de cada concorrente tendem a zero, ao passo que num modelo monopolistico, a
participagcdo de uma delas se aproxima de 10.000.
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mercado pela vice-lider, de modo a angariar uma participagao de quase 80% do mercado, enquanto a
empresa seguinte em participagdo permaneceria com algo proximo de 20%. As demais concorrentes

do segmento, de tdo pequenas, ndo chegariam a atingir 1%. O voto condutor ponderou que:

Muito embora a concentrag¢ao de mercado ndo “crie” barreiras a entrada, ela aumenta
os riscos ¢ os custos de entrada no mercado. Os recursos em maos da firma dominante
para reagir a tentativa de entrada e manter sua posi¢ao de mercado sdo muito amplos,
0 que aumenta o custo e o risco de entrada e consequentemente inibe a entrada
de novos competidores, posto que a entrada nesse mercado envolve consideraveis
custos irrecuperaveis em propaganda e promogao (Salgado, 2006, p. 99).

Assim, em sessdo plenaria, no dia 18 de setembro de 1996, a maioria do colegiado — a exce-
¢ao do Conselheiro Renault de Freitas Castro, que votava pela reprovacao integral do ato —, concluiu
pela aprovagdo da operagdo no que concerne aos mercados relevantes de escova dental, fio dental

e enxaguante bucal, por ndo representar dano ou ameaga a concorréncia.

Ja no pertinente ao mercado relevante de creme dental, a aprovacao da operagao foi condicio-
nada, devendo a requerente, optar, no prazo de 30 (trinta) dias a contar da publicagao da decisdo, por
um dos trés conjuntos de condicdes: a) suspensdo da marca Kolynos pelo prazo de 4 (quatro) anos;
ou b) licenciamento exclusivo para terceiros da marca Kolynos; ou c) alienagdo da marca Kolynos
para comprador que nao detivesse participagdo maior do que 1% no mercado e que se apresentas-

se como competidor capaz de sustentar a marca.

Foi concedido a requerente o prazo de 30 (trinta) dias, a contar da publicacdo da decisdo,
para a escolha de um dos conjuntos de condigdes, e outros 60 (sessenta) dias para a apresentacao

de um dos planos, sob pena de multa diaria de R$85.000,00.

A requerente optou pelo conjunto “A”, que, além da suspensdo da marca Kolynos, impu-
nha a nova empresa formada pela concentracao o dever de prestar suporte logistico de produgao e
distribuicdo, necessarios para que outras empresas pudessem se estabelecer no segmento da pas-

ta “KOLYNOS Super Branco”.

Tal conjunto de condigdes foi idealizado porque, segundo as projecdes do CADE, além de o
prazo de quatro anos ser o tempo minimo necessario para que uma concorrente entrante no merca-
do relevante de cremes dentais pudesse se estabelecer neste “espaco vazio” deixado pela Kolynos,

essa sua entrada necessitaria de certo apoio logistico de produgao e distribuigao.

Finalmente, os termos do Compromisso de Desempenho assumido pela nova empresa foram
homologados a unanimidade, nos termos do voto da relatora, com as achegas dos conselheiros Ran-

gel Xausa e Fonseca da Silva (Oliveira; Rodas, 2013, p. 378).
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4.2 DAS CRITICAS A DECISAO

Como ja era de se esperar, a decisdo gerou divergentes opinides. Tanto a comunidade empre-
sarial como o governo apreciaram a decisdo. Em suas memorias, alias, a relatora confidenciou que,
antes da votagdo plendria, foi juntamente com o presidente do Conselho a presenga do Ministro
Jobim para apresentar-lhe uma prévia do que seria sua decisao e deste recebeu um elogio. Para o
Ministro, a relatora teria encontrado uma solugdo que trazia a operacao “para dentro da legalidade

da defesa da concorréncia” (Dutra, 2009, p. 58).

Por outro lado, as criticas ndo foram poucas. Dentre elas, destacamos a manifestacao do entdo
Conselheiro Renault de Freitas Castro, voto vencido no referido ato, para quem a transacao significou
a concentracao de 75% da produ¢do de creme dental nas maos de um unico produtor, condicio-
nando a aprovagdo a retirada da marca Kolynos do mercado por quatro anos e, ao fim desse prazo,

pesquisas apontam que essa medida foi insuficiente para causar o efeito esperado (Castro, 2000).

Outro expoente da critica a decisdo de aprovacao foi o ex-Conselheiro do CADE, Arthur

Barrionuevo, para quem a solu¢do comportamental sugerida teria fracassado:

Conforme a analise do Cade, existiam barreiras a entrada de novas empresas,
especialmente relacionadas a fidelidade as marcas existentes por parte dos con-
sumidores e pelo sistema de distribuicdo. A compra, portanto, ampliava o poder
do detentor das marcas, a Colgate. Para resolver essas dificuldades foi tentada
uma solucdo comportamental (retirada da marca Kolynos por um certo periodo
de tempo) que fracassou. A empresa foi rapida ao langar uma marca alternativa
(Sorriso) que herdou os consumidores da Kolynos e o Cade ndo soube reagir a
tempo (Barrinuevo, 2011, p. 10).

Diante deste quadro, em 2006 a relatora do ato de concentragdo em questdao escreveu um
artigo denominado “O Caso Kolynos-Colgate e a Introducao da Economia Antitruste na Experi-
éncia Brasileira” (Salgado, 2006) no qual, além de explanar sobre a importancia do caso para o
CADE, procurou apresentar dados no sentido de que, ao fim do periodo de suspensao da marca
Kolynos, verificou-se uma paulatina queda real do preco de creme dental, levando-se em conside-

racdo a evolucao do preco nominal do bem em relagao ao IGPM/FGV.

Com a decisao teria também havido uma evolucao do consumo bruto anual do produto que,
em 1994, seria de 33.918 toneladas e, em 2001, atingiu a marca de 59.420 toneladas, com um salto

do consumo per capita de 251,9 gramas em 1994 para expressivos 400,3 gramas em 2001.

No mais, concluiu asseverando que ao fim do quarto ano de suspensao da marca Kolynos
teria havido importante alteragdo nos percentuais de participagdo no mercado j4 que a empre-
sa dominante, decorrente da fusdo, teria sofrido uma queda de 14,3% na participagdo, ao passo
que as demais marcas, capitaneadas por Gessy Lever e GlaxoSmithkline, teriam dado um salto de
23% para 37,3%, alterando, assim, de forma substancial, o cendrio de participagdes no mercado de

creme dental.
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Feitas estas consideracdes, deve-se ter em mente a complexidade do caso posto em exame,
na medida em que a natureza hibrida das decisdes do CADE atrai inevitavelmente aos casos jul-
gados as criticas das areas juridica e econdmica, o que, por si so, afasta qualquer possibilidade de
convergéncia das impressdes académicas, seja qual for o caso colocado sob andlise. Afinal, con-
forme a doutrina especializada:

[...] enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica; enquanto a
critica econdmica se da pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade. Isso torna

o didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente turbulento, e geralmente
bastante destrutivo (Oliveira; Paydo, 2018, p. 206).

Por essa razao ¢ que o exame individualizado de qualquer ato de concentragdo nao deve
estar limitado ao enfoque ou aos dogmas desta ou daquela disciplina. Alias, nem mesmo a cha-
mada analise economica do direito (Law and Economics) parece ser capaz de tutelar, explicar ou

servir de norte Unico para se aferir se determinado veredicto se revela mais ou menos adequado.

Alias, a pretensao nao € essa. E preciso buscar elementos faticos, historicos e institucionais
capazes de unir, criar elos possiveis entre o exame juridico da fungdo econdmica e a analise eco-

ndmica das fungdes juridicas dos atos de concentracao em geral.

E necessario que se busque vislumbrar de antemao os reflexos e as implicagdes de deter-
minada decisdo no habitat da defesa da concorréncia e de todos os seus agentes, mas também no

papel institucional do préprio 6rgao julgador.

CONCLUSAO

A analise académica de casos consolidados se revela sempre injusta para com os investi-
gados, ja que coloca o observador em uma posi¢ao presuncosa e de extrema vantagem em relagao

aqueles a quem se confiou o seu julgamento no calor dos acontecimentos.

No caso do presente artigo, nao se buscou, nem se teve a pretensao de trazer uma conclusao
estanque acerca do acerto ou desacerto da decisao do CADE no Ato de Concentragao n° 27/1995,
seja sob a otica do direito, seja da economia, tampouco da Law and economics. Ao contrario, o
que se pretendeu foi demonstrar que, diante do cenario existente a época do referido julgamento,
a solugdo apresentada pela relatora, e que foi acompanhada pela maioria dos membros, revelou-se
como uma das principais razoes para que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia pudes-

se se estabilizar nesse atual formato.

Conquanto o Brasil tivesse flertado em varios momentos com uma melhor estruturagao da
politica antitruste, estas tentativas foram, ao longo dos anos, sendo sempre serenadas por sucessivos
periodos de ruptura democratica, € que acabavam minando este ideario de um o6rgao independen-

te, livre de ingeréncias politicas.
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Apenas a partir da reforma administrativa iniciada no primeiro governo do Presidente Fer-

nando Henrique Cardoso ¢ que se concebeu este modelo mais independente do CADE.

E foi justamente neste estdgio embriondrio desta nova modelagem do 6rgao que a fusao
Kolynos-Colgate foi levada a julgamento. Curiosamente, alias, logo apds o fatidico e polémico jul-
gamento, pelo 6rgdo, da aquisicao da Pains pela Gerdau, cuja concentracado foi inicialmente vedada
pelo CADE, e que gerou uma série de represalias politicas que foram da ingeréncia ministerial na
suspensao dos efeitos do veredicto por decisdao unipessoal do entdo Ministro da Justica a ndo recon-
ducdo dos seis conselheiros que votaram contrarios a referida concentragdo e, ainda, a criagdo de
grupo interministerial de estudos técnicos com vistas a sugerir alteragdes legislativas tendentes a

mitigacdo dos poderes e independéncia do CADE.

Embora ndo se possa afirmar com nitidez qual o tamanho do alijamento funcional que pode-
ria recair sobre o CADE em um novo veredicto de desaprovagdo do ato de concentracdo - ja que
isso demandaria amplas conjecturas —, o certo ¢ que dificilmente uma decis@o nestes termos pas-

saria in albis.

Na visao maniqueista da época, a decisao a ser proferida, por mais embasada que fosse, esta-
ria fadada a uma enxurrada de criticas. A aprovagao pura e simples da concentragao traria reflexos
morais por demais negativos ao Conselho, ja que passaria uma imagem (ainda que inveridica) de fra-
queza institucional e de subserviéncia as forgas politicas entdo dominantes. Ja a desaprovacao total
poderia implicar em uma injusta, porém inevitavel, reducao dos poderes e atribui¢cdes do Conselho,

além de trazer reflexos negativos para a economia nacional e continental daquele mercado relevante.

E, neste contexto, a grande e inesperada solugcdao daquele Conselho foi a de cunhar uma
decisdo hibrida capaz de afastar o peso de um veredicto de aprovagao ou desaprovacao. Na ver-
dade, a decisdao da aprovacao da fusao Kolynos-Colgate, apenas com a suspensao da temporaria
marca da empresa lider no mercado relevante de creme dental conseguiu ndo apenas conciliar uma
proposta técnica, juridica e economicamente aceitavel, mas também uma solugdo socio-politica e
administrativamente palatavel, ndo vedando uma importante e milionaria fusdo ja consolidada, ao
mesmo tempo em que apresentou medidas tendentes a mitigar os efeitos do aumento da concentra-

¢do gerada pelo negocio.

O fato de as concorrentes nao terem sido eficientes na busca pelo preenchimento da lacuna
deixada pela retirada da marca Kolynos de mercado de pasta de dente pelo consideravel periodo de

quatro anos ndo pode ser atribuido a decisdo em si.

Desse modo, ainda que possa haver criticas pontuais a esse modelo de aprovagao com res-
salvas — cuja formula foi repetida em tantos outros atos de concentracdo subsequentes, inclusive na
reapreciacao do caso Gerdau-Pains — ndo se pode negar que a decisdo do CADE no Ato de Con-
centracao n° 27/1995 foi, sem sombra de duvidas, se ndo o maior, um dos principais responsaveis

pela consolidagdo funcional e renascimento da imagem do CADE perante a opinido publica e o
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governo vigente num momento historico de amplas reformas administrativas que traziam consigo

as instabilidades politicas a elas inerentes.
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