
FusÃ£o NestlÃ©/Garoto desafia legislaÃ§Ã£o de concorrÃªncia

O Ãºltimo episÃ³dio do imbrÃ³glio jurÃdico em que se transformou o processo de fusÃ£o da NestlÃ©
com a Garoto aconteceu na semana passada com a concessÃ£o de uma liminar, cassada em seguida

A juÃza LÃlia Botelho Neiva, da 4Âª Vara federal de BrasÃlia, acatou os argumentos de que a
procuradora-geral do Cade – Conselho Administrativo de Defesa EconÃ´mica, Maria Paula Dallari
Bucci, Ã© sobrinha de um dos pareceristas do processo, Adilson Dallari, e deferiu liminar cassando o
veto de Maria Paula para que as duas empresas se unam. Dias depois, o entendimento de LÃlia foi
reformado.

â??Trata-se de procedimento sem fundamento que sÃ³ serve para retardar o processoâ?•, afirma o
advogado da NestlÃ©, Carlos Francisco de MagalhÃ£es. O processo de fusÃ£o da NestlÃ© com a
Garoto, um negÃ³cio de R$ 600 milhÃµes, jÃ¡ dura trÃªs anos e nÃ£o tem prazo para acabar. Tudo isso
acontece no momento em que a legislaÃ§Ã£o da concorrÃªncia comemora seu dÃ©cimo aniversÃ¡rio.
NÃ£o se vive no melhor dos mundos, mas a situaÃ§Ã£o era muito pior antes da lei.

Para especialistas, a discussÃ£o judicial em torno da fusÃ£o das fabricantes de chocolate nÃ£o passa de
um embate alimentado por integrantes do MinistÃ©rio PÃºblico Federal, da Procuradoria do Estado do
EspÃrito Santo e do Cade e sÃ³ serve para prejudicar o andamento do processo. Na prÃ¡tica, seja qual
fosse o entendimento, ele nÃ£o provocaria diferenÃ§a alguma na fusÃ£o. Isso porque, existe um acordo
assinado pelas empresas com o Cade no qual elas se comprometem a nÃ£o dar seguimento Ã 
integraÃ§Ã£o da administraÃ§Ã£o e da produÃ§Ã£o de chocolates das duas fÃ¡bricas antes da
decisÃ£o final da autarquia.

O que vale mesmo e Ã© aguardado pelas partes envolvidas no processo Ã© o acÃ³rdÃ£o que deve ser
publicado nos prÃ³ximos dias, com a resoluÃ§Ã£o do Cade de denegar o pedido de compra por 3 votos
a 2. A decisÃ£o, que determina que a NestlÃ© venda a Garoto, serÃ¡ contestada pela compradora. Em
nota divulgada no inÃcio deste ano, a NestlÃ© afirmou que a demora do Cade em chegar a uma
soluÃ§Ã£o definitiva â??traz em si uma discussÃ£o processual acerca da nulidade insanÃ¡vel da
decisÃ£o, uma vez que foram ultrapassados os prazos legais previstos na leiâ?•.

A posiÃ§Ã£o do Cade em vetar a uniÃ£o das empresas foi, desde o inÃcio, recebida com surpresa pelo
mercado. Esperava-se que o processo repetisse a histÃ³ria de sucesso na formaÃ§Ã£o da Ambev
(AntÃ¡rtica e Brahma), aprovada pela autarquia. O resultado foi inesperado em especial porque um dos
pontos rechaÃ§ados pelo Cade na uniÃ£o Ã© o fato de que a fusÃ£o traria monopÃ³lio de 100% do
mercado em alguns produtos, como a cobertura de chocolates, por exemplo.

Levaria, tambÃ©m, Ã  ausÃªncia da guerra de preÃ§os, jÃ¡ que a Lacta, colocada entre as trÃªs
maiores do setor, deixaria de querer competir com a gigante NestlÃ©/Garoto. Na visÃ£o de
especialistas, a fusÃ£o prejudica o mercado â?? requisito levado em conta pelo Cade — e nÃ£o favorece
o consumidor. Para eles, nÃ£o hÃ¡ de se comparar o caso com a Ambev, jÃ¡ que â??um erro nÃ£o
justifica o outroâ?• alÃ©m de os mercados de cerveja e chocolates serem muito distintos.
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O embate das empresas x Cade se dÃ¡ em meio ao aniversÃ¡rio da lei das concorrÃªncias (8.884), que
comemora dez anos com vitalidade e graÃ§a, mas ainda cheia de caminhos a percorrer. Antes dela,
nÃ£o existia um sistema organizado de proteÃ§Ã£o Ã  concorrÃªncia e a violaÃ§Ã£o de tal princÃpio
econÃ´mico era tratada como crime. A nova lei valorizou o Cade e o transformou em autarquia. O
Ã³rgÃ£o passou a atuar efetivamente e criar regulamentos e jurisprudÃªncia para a aplicaÃ§Ã£o das
normas.

Ele ainda prescinde, no entanto, de estrutura que permita dar maior celeridade aos pedidos de fusÃ£o.
Hoje, cada conselheiro da autarquia conta com um, Ã s vezes dois assistentes. Segundo um especialista
em Direito ConcorrÃªncial, nenhum profissional do setor privado aceitaria trabalhar no Cade. Os
salÃ¡rios sÃ£o muito baixos. HÃ¡ tambÃ©m de se evitar excessos de duplicaÃ§Ã£o de tarefas entre o
Cade e a Secretaria de Direito EconÃ´mico (SDE). Hoje, em casos complexos como o da NestlÃ©
existe excesso de informaÃ§Ãµes e pareceres, que resultam na demora do julgamento. Para os
especialistas, a decisÃ£o final deveria demorar no mÃ¡ximo 30 dias, evitando a possÃvel
paralisaÃ§Ã£o do mercado e prejuÃzo Ã s empresas.

AlÃ©m de melhor aparelhar o Ã³rgÃ£o, Ã© necessÃ¡ria tambÃ©m a reforma da lei das concorrÃªncias
â??para melhor atender a demanda econÃ´mica do paÃsâ?•. Para o advogado JosÃ© Marcelo Martins 
ProenÃ§a, do Advocacia Approbato Machado a nova legislaÃ§Ã£o precisa aprimorar o ato de
concentraÃ§Ã£o, introduzindo o controle prÃ©vio de fusÃ£o. Atualmente, â??primeiro Ã© feita a
fusÃ£o para depois comunicÃ¡-la ao Cade. A idÃ©ia Ã© que o ato seja comunicado previamenteâ?•, diz
ele.

ProenÃ§a acredita que existem falhas e uma das mais graves Ã© a falta de fortalecimento institucional
para assegurar a independÃªncia nas decisÃµes do Cade. Para ele, no entanto, hÃ¡ de se reconhecer as
vantagens do dispositivo. â??Hoje, entende-se que o processo nÃ£o pode sÃ³ beneficiar as empresas em
questÃ£o, mas trazer contrapartidas, como aumento da qualidade, da garantida e reduÃ§Ã£o do preÃ§o
do produtoâ?•.

Leia a Ãntegra da liminar concedida esta semana e cassada logo em seguida

MANDADO DE SEGURANÃ?A INDIVIDUAL

PROCESSO: 2004.34.00.045421-0

CLASSE 2100

DECISÃ?O

Trata-se de mandado de seguranÃ§a, com pedido de liminar, impetrado pelo representante do
MINISTERIO PÃ?BLICO FEDERAL E DO MINISTÃ?RIO PÃ?BLICO DO ESTADO DO
ESPÃ•RITO SANTO, contra ato do PRESIDENTE DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE
DEFESA ECONÃ?MICA â?? CADE, objetivando, em sÃntese, suspender os efeitos da decisÃ£o
proferida na 326Âª SessÃ£o OrdinÃ¡ria, a qual exceÃ§Ã£o de impedimento suscitada pelo MPF, em
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face da Procuradoria-Geral do CADE, nos autos do Pedido de ReapreciaÃ§Ã£o nÂº
08012.001697/2002-89 formulado pelas empresas NestlÃ© Brasil Ltda e Chocolates Garota S/A.

Alega, em sÃntese, que a Procuradoria-Geral do CADE, a Dra. Maria Paula Dallari Bucci, encontra-se
legalmente impedida de oficiar no referido feito, uma vez que o parecerista contratado pelas empresas
interessadas, o Dr. Adilson Dallari, Ã© seu tio, incidindo, na espÃ©cie as regras contidas nos arts. 18,
II, Lei nÂº 9.781/99 e art. 87 da Lei nÂº 8.884/94 c/c 134. V, do CPC.

Requer, tambÃ©m, em sede de liminar, o afastamento da referida Procuradora-Geral do CADE para
atuar no processo de concentraÃ§Ã£o de interesse das referidas empresas, assim como o
desentranhamento dos referidos autos, dos pareceres emitidos pela mesma.

Os impetrantes manifestaram-se a fls. 388/380, requerendo a citaÃ§Ã£o das empresas NestlÃ© Brasil
Ltda e Chocolates Garoto S/A, do Sindicato dos Trabalhadores da AlimentaÃ§Ã£o do Estado do EspÃ
rito Santo, do estado do EspÃrito Santo, assim como do MunicÃpio de Vila Velha/ES.

Ã? o sucinto relatÃ³rio

DECIDO

Inicialmente, recebo a petiÃ§Ã£o de fls. 377/380 como emenda Ã  inicial, e defiro o pedido de
citaÃ§Ã£o, na qualidade de litisconsortes passivas necessÃ¡rias, tÃ£o somente em relaÃ§Ã£o Ã s
empresas NestlÃ© Brasil Ltda e Chocolates Garoto S/A, eis que somente estas possuem interesse do art.
47 do CPC.

Quando ao pedido de liminar, registra-se que a concessÃ£o de medida liminar em Mandado de
SeguranÃ§a pressupÃµe a existÃªncia dos requisitos legais, consubstanciados na relevÃ¢ncia do direito
invocado e no fundado receio de lesÃ£o irreparÃ¡vel ou de difÃcil reparaÃ§Ã£o, ou seja, o fumus buni 
jÃºris e o periculum in mora.

Do caso, a plausibilidade do direito alegado verifica-se presente, na medida que, nos termos do art. 18,
II, da Lei nÂº 9.784/99 aplicÃ¡vel subsidiariamente Ã  espÃ©cie (art. 69 do referido diploma), encontra-
se impedida de atuar em processo administrativo a autoridade que tenha dele participado ou venha
participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situaÃ§Ãµes ocorrem quanto ao
cÃ´njuge, companheiro ou parente e afins atÃ© terceiro grau, como sÃ³i ocorrer no presente caso, em
que o parecerista contratado pelas empresas interessadas pela ato de concentraÃ§Ã£o Ã© tio (parente
consangÃ¼Ãneo de terceiro grau) da Procuradora-Geral do CADE, que atua no referido processo
administrativo, nos termos do art. 11, parÃ¡grafo 11Âº, da Lei nÂº 8.884/94.

Registre-se que o mencionado dispositivo legal, visando garantir a imparcialidade das decisÃµes
administrativas, em atendimento ao principio da moralidade da administraÃ§Ã£o pÃºblica,
expressamente previsto no art. 37, caput, da Carta Magna, estabelece, de forma objetiva, a referida
hipÃ³tese de impedimento, cuja caracterizaÃ§Ã£o prescinde de qualquer avaliaÃ§Ã£o circunstancial,
bastando a verificaÃ§Ã£o do vÃnculo de parentesco.
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Ademais, Ã© aplicÃ¡vel Ã  hipÃ³tese o disposto no art. 137, V, do CPC, eis que o parente da
Procuradora-Geral atua no procedimento administrativo como preposto das empresas interessadas, sendo
causa de avaliaÃ§Ã£o da sua participaÃ§Ã£o, na qualidade de parte, uma vez que, em se tratando de
pessoa jurÃdica, deve-se aferir o parentesco considerando-se as pessoas fÃsicas beneficiÃ¡rias do ato,
em qualquer dimensÃ£o.

Ante o exposto, DEFIRO A LIMINAR, requerida pelo MINISTÃ?RIO PÃ?BLICO FEDERAL, para
suspender os efeitos da decisÃ£o proferida pelo PlenÃ¡rio do CADE, na 326Âª SessÃ£o OrdinÃ¡ria, a
Dra. Maria Paula Dallari Bucci, de qualquer anÃ¡lise e julgamento relacionados ao ato de
concentraÃ§Ã£o de interesse das empresas NestlÃ© Brasil Ltda e Chocolates Garoto S/A, objeto do
Pedido de ReapreciaÃ§Ã£o nÂº 08012.001697/2002-89. Determino, ainda, a retirada das
manifestaÃ§Ãµes expendidas pela referida Procuradora nos autos do Procedimento Administrativo em
questÃ£o.

Oficie-se a autoridade para o devido cumprimento, assim como para que apresente as informaÃ§Ãµes
cabÃveis.

Citem-se as empresas NestlÃ© do Brasil Ltda e Chocolates Garoto S/A, na qualidade de litisconsortes
passivas necessÃ¡rias, conforme requerido pelos impetrantes.

DÃª-se vista ao MinistÃ©rio PÃºblico Federal.

EntÃ£o, venham os autos conclusos para sentenÃ§a.

Publique-se.

BrasÃlia, 29 de novembro de 2004

LÃ•LIA BOTELHO NEIVA

JuÃza Federal Substituta da 4Âª Vara
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