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BREVES OBSERVACOES SOBRE O COMPROMISSO DE
DESEMPENHO.

Mauricio de Moura Costa*

De acordo com o artigo 58 da Lei 8884/94, “o Plenéario
do CADE definira compromissos de desempenho para o0s
interessados que submetam atos a exame na forma do art. 54,
de modo a assegurar o0 cumprimento das condic¢des
estabelecidas no 81 do referido artigo”. O compromisso
estabelecerd “metas qualitativas ou quantitativas” para a
empresa, definidas levando-se em conta, dentre outras
circunstancias relevantes, “as alteracdes no nivel de
emprego”(art. 58, §1). Ora, dentre as condi¢cOes estabelecidas
no 81 do artigo 54, que o compromisso de desempenho visa
assegurar, ndo consta a referéncia ao emprego ou a reducdo
de seu indice, mesmo em razdo do ato de concentragdo. A
partir deste angulo, a seguir analisaremos o contelddo do
compromisso de desempenho (2)que ndo pode estar em
desacordo com a sua func¢do (1).

1. A funcdo do compromisso de desempenho.

O compromisso de desempenho é um ato que, quando
aplicado, s6 intervém no final de um percurso decisional que
comecga com a notificacdo da operacdo ao CADE. Com efeito,
os atos de concentracdo econdmica que atinjam uma
determinada dimensdo devem ser apresentados (notificados) ao
CADE para exame e aprovacdo (art. 54, §3). O objetivo desta
obrigacdo é de proporcionar um controle preventivo sobre atos
considerados como sendo potencialmente perigosos para a
livre concorréncia. O CADE s6 poderda aprovar a operacdo
notificada se o ato preencher as condicBGes previstas no 81 do
artigo 54, ou seja, se do ato decorrerem eficiéncias de
natureza econémica, se as vantagens obtidas forem repartidas
com 0s usuarios, se 0 ato ndo provocar mais restricbes de

! O autor é Doutor em Direito (Universidade de Paris I1), Mestre em Direito Econdmico e
Empresarial (Universidade de Paris 1I) e em Direito Comparado (Instituto de Direito
Comparado de Paris) e advogado associado ao escritdrio Castro, Barros e Sobral Advogados.
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concorréncia do que o necessario para se obter as eficiéncias
desejadas, e enfim, se ndo houver eliminagdo da concorréncia.

Convém sublinhar que, mesmo a lei ndo dizendo
expressamente, o CADE deve proceder a uma andlise do
impacto anticoncorrencial da operacdo, antes de analisar as
eventuais condi¢fes de aprovacao. Isto porque somente 0s atos
anticoncorrenciais precisam de uma autorizagdo para serem
validos, enquanto que a obrigacdo de notificacdo dos atos de
concentracdo independe dos reais efeitos anticoncorrenciais.
Ou seja, a obrigacdo de notificagdo resulta do 83 do artigo 54,
e se aplica aos atos de concentracdo que atinjam uma
determinada dimensdo. Uma vez notificado o ato, o CADE
deverd verificar se ele é realmente anticoncorrencial. Caso o
ato notificado ndo apresente efeitos nocivos a concorréncia,
ou ainda, caso os efeitos pro-concorrenciais do ato superem o0s
efeitos anticoncorrenciais, o CADE devera arquivar o
processo, sem maiores exigéncias, declarando que o ato
notificado independe de autorizagdo por ndo apresentar real
perigo a concorréncia.

Se, ao contrario, o ato notificado for considerado
como efetivamente ou potencialmente anticoncorrencial, o
CADE deverd verificar se as condi¢cGes de aprovacdo estdo
atendidas. N&o se trata aqui de analisar cada uma destas
condicdes? Por ora é suficiente sublinhar que se trata de um
“balango econémico”, onde o CADE verificard se o ato
apresenta beneficios para a economia suficientes para
compensar os efeitos anticoncorrenciais da operacdo de
concentracao.

Caso a operagdo apresente um balan¢co negativo, ou
seja, caso ela ndo atenda as condi¢cdes estabelecidas no artigo
54, §1, o ato ndo poderé ser aprovado®. Se o ato ja tiver sido
realizado, o CADE “determinara as providéncias cabiveis no

sentido de que (seja) desconstituido, total ou parcialmente”*.

2 Pelo momento remetemos o leitor ao artigo de José Inacio G. Franceschini e Edgard

Antonio Pereira, “As eficiéncias econdmicas sob o prisma juridico”, in Revista de Direito
Econdmico, n. 23, 1996, p. 25. Com relagdo & Lei 8158/91 ver Tércio S. Ferraz Jr., “A
concentracdo econdmica e fiscalizacdo administrativa”, in Revista de Direito Administrativo,
n. 193, 1993, p. 76 e ss.

3 Salvo se o artigo 54, §2 for aplicavel.

* A questdo da desconstituicdo de uma operagéo de concentragdo econdmica é uma das mais
complexas do direito da concorréncia. Ver notadamente as dificuldades enfrentadas pelo
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Neste caso ndo ha& que se falar em compromisso de
desempenho.

Se, ao contrario, a operacdo atender as condi¢des do
81 do art. 54, ou seja, se apresentar um balanco econémico
positivo, ela deve ser aprovada®. Uma vez aprovado o ato, o
CADE definird um compromisso de desempenho, “de modo a
assegurar o cumprimento das condicGes estabelecidas no 81"
do art. 54.

Verifica-se assim que o compromisso de desempenho é
um instrumento negociado entre o CADE e as empresas-parte
da operagdo, ap0s a aprovacao desta. Seu objetivo é fazer com
gue as empresas cumpram as condi¢cGes que permitiram a
autorizacdo de uma operacgdo anticoncorrencial. Isto porque a
analise da operagcdo pelo CADE ¢ feita a priori (mesmo que a
notificacdo possa ser feita ap6s a realizacdo do ato), ou seja,
antes que os efeitos (benéficos ou ndo) da operacdo possam
ser verificados. A aprovacdo sendo feita a partir de
conjecturas e previsdes, o compromisso de desempenho visa a
obrigar a empresa a se esforcar no sentido de atender as
condigdes que permitiram a realizagdo da operagdo. Como diz
a lei, o objetivo do compromisso €é de “assegurar o
cumprimento das condi¢Ges estabelecidas no §1” do art. 54
(art. 58, caput). Ndo se trata de criar novas condi¢gBGes, mas
unicamente de formalizar, em um compromisso, 0s objetivos
de eficiéncia e as demais condi¢des. Como observou Pedro
Dutra, “o objetivo do compromisso de desempenho € de
especializar as eficiéncias previstas em lei”®. O contetdo do
compromisso deve respeitar tal objetivo.

2. O conteudo do compromisso de desempenho.

CADE no caso Rhodia/Sinasa (decisdo AC n. 12/94, de 30.09.94, publicada na Revista do
Ibrac, v. 2, n. 3) e no caso Gerdau (decisdo AC n, 16/94 de 29.03.95, publicada na Revista do
Ibrac, v. 3, n. 1), ou ainda a complexidade da decisdo Kolynos (AC n. 27/95, de 18.09.96,
publicada na Revista do Ibrac v. 3, n. 10).

® A lei diz, na realidade, que 0 CADE “pode™aprovar a operagéo. Entendemos, contudo, que o
CADE deve aprovar o ato. Neste sentido Pedro Dutra observa que “se o orgdo julgador
constatar que as eficiéncias estdo presentes e expressas, ndo pode desaprovar o ato - tem de
aprova-lo” (“A concentragdo do poder econdmico”, in Revista de Direito Econdmico, n. 23,
1996, p. 118). Tal é igualmente a opinido de José Inacio G. Franceschini e Edgard Antonio
Pereira, “As eficiéncias econdmicas sob o prisma juridico”, art. précitado, p. 36. Ao nosso
conhecimento, ndo ha opinido em contrario.

® «A concentragdo do poder econdmico”, art. précit., p. 118.
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Como visto, o objetivo do compromisso de cessacao é
de assegurar o cumprimento das condi¢cdes que permitiram a
aprovacdo da operagdo. Seu conteudo deve, consequentemente,
estar em harmonia com seus objetivos. A lei estabelece assim
gue o compromisso de cessacdo deve conter “metas
gualitativas ou quantitativas em prazos pré-definidos” (art. 58,
82). Tais metas devem ser estabelecidas de tal maneira que os
objetivos de eficiéncia (aumentar a produtividade, melhorar a
qualidade dos bens ou servicos, ou ainda propiciar a eficiéncia
e o desenvolvimento tecnoldégico ou econdmico) sejam
obtidos, e que os beneficios decorrentes sejam distribuidos
com 0s usuarios. Quanto as duas outras condi¢cdes (ndo
eliminagdo da concorréncia, e auséncia de restricdes de
concorréncia nédo indispensaveis), em principio ndo haveria
razdo para que elas fossem formalizadas no compromisso. Sdo
condicdes que tocam a estrutura da operacdo, e ndo a sua
implementacao.

As “metas qualitativas e quantitativas”, ou, de uma
maneira mais genérica, as obrigacGes que devem constar no
compromisso, sdo assim estreitamente vinculadas as condigdes
de aprovacdo. O compromisso de desempenho “serve para
especializar as eficiéncias que estdo no artigo 54, paragrafo
1o. Esta vinculagdo é inafastavel”’. No entanto, o §1 do artigo
58 dispde que “na definicdo dos compromissos de desempenho
serd levado em consideracdo o grau de exposi¢cdo do setor a
competicdo internacional e as alteragdes no nivel de emprego,
dentre outras circunstancias relevantes”. Este dispositivo cria
uma certa perplexidade, na medida em que a variagdo do nivel
de emprego € um elemento estranho as condi¢gdes de aprovacéo
do ato. Com efeito, a manutencdo dos efetivos, ou mesmo a
auséncia de impacto social ndo sdo condi¢bes a aprovacdo da
operacao.

Convém lembrar que a antiga “Commission de la
concurrence”, na Franca, era encarregada de elaborar um
parecer sobre os atos de concentragdo econémica, fundado em
um “balango econdmico-social” destas. Em outras palavras, o
parecer seria favoravel a autorizacdo da concentracdo se esta
proporcionasse vantagens econdmicas e sociais suficientes
para compensar os efeitos nocivos a concorréncia. Tdo logo o

" Pedro Dutra, “A concentragio do poder econémico”, art. précit. p. 118.
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primeiro parecer foi publicado, as contradi¢des de um balanco
estabelecido ao mesmo tempo sob critérios econ6micos e
sociais foram denunciadas pelos especialistas, pois o0 que
deveria ser considerado como um elemento positivo sob o
ponto de vista social (a manutencdo do emprego apods a
operacdo) era necessariamente um fator negativo na analise
econdmica da operacdo (o aumento da eficiéncia)®. A lei foi
rapidamente modificada, de modo que a andlise das operacdes
de concentracdo é feita atualmente unicamente a partir de
critérios econdmicos, podendo o Ministro da Economia levar
em conta o0s custos sociais da operacdo (“Ordonnance”
francesa de 1986, art. 39 e seguintes).

Atento a tais dificuldades, o legislador brasileiro
adotou, a exemplo do legislador francés, o sistema do balango
exclusivamente econdmico. Ou seja, dentre as condicgdes
necessarias para a aprovagdo de um ato de concentragdo que
tenha efeitos anticoncorrenciais ndo existe nenhuma referéncia
a auséncia de efeitos sociais negativos. Caso o balango
econémico seja positivo, o ato de concentracdo deve ser
aprovado. O CADE nédo pode, assim, negar autorizacdo a uma
operacdo que tenha um balan¢co econémico positivo, mesmo
gue o0s impactos sociais negativos que resultem sejam
importantes.

Assim, mesmo que o legislador brasileiro tenha se
mostrado sensivel ao problema do desemprego, declarando
que, quando da definicdo do compromisso de desempenho, o
CADE deve levar em conta, dentre outros fatores, “as
alteracdes no nivel de emprego”, a aprovagdo do ato ndo se
subordina a tais consideracdes. Como ja vimos, 0 compromisso
de desempenho s6 intervém apo6s a aprovacdo do ato, e para tal
aprovacdo o CADE deve se limitar a verificar a presenca das
condigdes do art. 54, 81 (onde a questdo do desemprego néo é
abordada).

Poréem, mesmo que o impacto social da operacdo néo
deva ser considerado como um critério para a obtencdo da
aprovacdo, ele sera levado em conta na definigdo do

8 Antoine Pirovano, “Progrés économique ou progrés social (ou les contradictions du droit de
la concurrence)”, in Recueil Dalloz Sirey, 1980, Ch., p. 145; Michel Glais et Philippe
Laurent, “La commission de la concurrence et le contrble de la concentration - premier
avis”in Gazette du Palais, doctrine, 1979, p. 477, e ainda Michel Pédamon, “Le droit francais
de la concurrence et la crise”, in Gazette du Palais, 1985, doctrine, p. 543.
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compromisso de desempenho das empresas, tal como
determina a lei. Isto resulta em daltima analise da propria
Constituicdo, que determina que a ordem econdmica, fundada
na valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
“a busca do pleno emprego” como um de seus principios (CF,
art. 170, VIII). Assim, ao definir os termos do compromisso
de desempenho, o CADE e as empresas-parte da operacdo
deverdo estar atentos as variagdes no nivel de desemprego. O
CADE deve assim estabelecer, com as empresas, metas
gualitativas ou quantitativas que ndo agravem o0S custos
sociais da operacdo, e eventualmente compromissos que visem
a atenuar tais custos. Isto ndo significa que o CADE possa
subordinar a autorizacdo da operacdo a auséncia de custos
sociais, impedir que a empresa dispense seus funcionarios, ou
mesmo considerar o impacto social da operacdo como um
critério para a sua aprovacdo (ou ndo aprovacao).

Assim, se o CADE pode pedir a empresa que assuma
compromissos com o objetivo de atenuar 0s custos sociais da
operacdo®, isto ndo pode se tornar uma condicdo para a
aprovacdo do ato. E inversamente, a aprovacdo do ato néo
pode ser transformada em um meio de pressdo para se obter da
empresa compromissos sociais. Deve-se assim ficar atento
para que o impacto social da operacdo ndo seja transformado
em um dos critérios para a sua aprovagdo, instaurando-se um
sistema de “balanco econémico e social” que o legislador
conscientemente escolheu ndo adotar.

® Por exemplo, recentemente 0 CADE condicionou a autorizagio da compra da Pains pelo
grupo Gerdau a adogdo por esta de um programa de requalificacdo profissional e recolocagéo
para todos os trabalhadores cuja perda do emprego esteja associada a operagdo. Além disto, o
CADE assinou um protocolo com a Secretaria de Formagéo e Desenvolvimento Profissional
do Ministério do Trabalho (Sefor), para obter desta uma colaboragéo técnica na defini¢éo e na
implementacéo de tais programas.



