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AUTORIZACAO DE ATOS LIMITATIVOS DA CONCORRENCIA:
ANALISE DO ART. 54 DA Lei 8884/94
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INTRODUCAO

Passada a primeira metade do século XIX e, mais especialmente, du-
rante o ultimo quarto deste século, os perenes problemas do monopdlio e da
restricdo do comércio comegaram a apresentar-se através de uma nova roupa-
gem em todos os paises industrializados. Principalmente nos EUA, surgiram
gigantescas companhias de “holdings” que conquistaram posi¢cdes de mono-
polio, ou de quase monopdlio, dentro de muitas industrias basicas. Tais con-
centragdes causaram, nos EUA e em outros paises, uma forte reagao das pes-
soas, que protestavam contra os abusos e as injusticas da industrializagdo. A
resposta aos reclamos da sociedade se deu com a proclamacao de duas leis
federais, a Inter State Commerce Act de 1887, ¢ a Lei Sherman, de 1890'. A
Inglaterra e outros paises europeus seguiram caminhos semelhantes” .

Atualmente, o fendmeno de concentragdo de empresas ¢ encarado
sob otica diversa, face a globalizagdo da economia, em que se registrou, em
escala mundial, aumento significativo de aquisigdes, fusdes e incorporacoes
de empresas. As decisdes paradigmaticas do passado se tornassem improprias
para regular concentragdes empresariais motivadas por realidades distintas e
novas.

Nao se pode ignorar que a presenga de pelo menos um elemento do
monopolio ¢ inevitavel e pode constituir na realidade um componente genui-
no do bem-estar. Nao raras vezes, a fabricagdo de certos produtos exige uma
estrutura mais concentrada, que tenha maiores recursos para a produgdo e que
possa utilizar procedimentos em grande escala (v.g. automoéveis, industria
quimica e farmacéutica, petrdleo, etc.). De fato, a introducao de novos produ-
tos, a técnica superior € uma maior produtividade podem exigir, a principio

" Aluno de pos-graduagio em Regulagdo Econdmica e Defesa da Concorréncia da
Universidade de Brasilia - UNB

' Esta tltima lei continha apenas duas breves disposi¢des substantivas. Caracteriza
como crime todo contrato, combinagdo do tipo do trust ou de outros tipos, ou toda
conspiragdo para restringir a inddstria ou o comércio entre os diferentes estados ou
com nagdes estrangeiras. Da mesma forma, condena a monopolizagdo ou os intentos
ou conspiragdes para monopolizar qualquer parte da industria ou do comércio

> Em 1948 foi editada a Britisch Monopolies and Restrictive Practices Act, seguida
pela Restrictive Trade Practices Act, de 1956
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uma acao que, a principio, possa parecer contraria a livre concorréncia, mas
que, na verdade, contribuird para o bem estar social.

Atento para tais situagdes especiais, o direito brasileiro, tal como
ocorre com o direito europeu, prevé que a autoridade competente conceda, em
determinados casos, autorizagdo para que as empresas adotem medidas limita-
tivas ou restritivas da concorréncia. O art. 54, da Lei 8.884/94 dispde sobre a
apreciagdo e autorizacdo pelo CADE dos atos restritivos ou limitativos da
concorréncia, ai incluida a concentragao de empresas. Tal dispositivo esta de
acordo, portanto, com a nova realidade social, em que as empresas nacionais
se véem obrigadas a realizar atos de concentragdo para fazer frente as socie-
dades estrangeiras que, aproveitando-se da politica de fronteiras abertas e do
abandono da pratica de substitui¢do de importagdes, escolheram o Brasil co-
mo um Estado emergente.

O presente trabalho tem por objetivo analisar o contetido do disposi-
tivo supracitado. Para tanto, se dividird em trés capitulos. No primeiro, anali-
saremos o fundamento e a natureza juridica da autorizagao de medidas limita-
tivas da concorréncia. No segundo capitulo examinaremos os dois requisitos
positivos, vale dizer, as vantagens das medidas (2.1) e os beneficios para os
usudrios (2.2); e no capitulo seguinte estudaremos os requisitos negativos:
restricdes da concorréncia (3.1) e a manutengdo de um certo grau de concor-
réncia (3.2).

CAPITULO 1. FUNDAMENTO E NATUREZA JURIDICA DA AUTO-
RIZACAO DE ATOS LIMITATIVOS DA CONCORRENCIA

1. Nocoes gerais

Segundo o arts. 20 € 21 da Lei n. 8.884/94, sdo incompativeis com a
livre concorréncia e sao proibidos todos os acordos entre empresas, decisoes
de concentracdo de empresas e praticas concertadas que possam limitar, false-
ar, ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa.
Sado consideradas infracdes contra a ordem econOmica, entre outros atos, os
acordos ou praticas que determinem o aumento arbitrario dos lucros, o domi-
nio de mercado relevante ou o exercicio abusivo de posicao dominante.

Em primeiro lugar, os autores das medidas restritivas de concorrén-
cia proibidas pelos arts. 20 ¢ 21 da Lei n. 8.884/94 s3o os empresarios em
sentido amplo, ou seja, aqueles sujeitos com capacidade para firmar acordos,
adotar decisdes ou realizar praticas concertadas e, portanto, aqueles a quem se
pode imputar uma conduta. O direito de concorréncia se refere a “empresas”,
em lugar de “empresarios”, porque fundamentalmente se tem em conta qual-
quer unidade econdmica com incidéncia direta ou indireta no mercado, a mar-
gem do que juridicamente se possa qualificar ou ndo como empresario. De
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qualquer forma, as diversas formas de infragao da ordem econémica implicam
ndo apenas a responsabilidade da empresa, mas também a responsabilidade
solidaria e individual de seus dirigentes ou administradores (art. 16).

De fato, o conceito de empresa em direito da concorréncia ¢ muito
amplo e pragmatico: qualquer pessoa fisica ou juridica que realize algum tipo
de atividade econdmica ou comercial. E indiferente a forma juridica adotada.
Nao € necessario que a empresa possua personalidade juridica e nem que per-
siga uma finalidade de lucro. Tampouco se requer a existéncia de uma organi-
zagdo estavel, duradoura ou habitual (art. 15 da Lei n. 8.884/94).

Em segundo lugar, as medidas restritivas proibidas pelos arts. 20 e
21 podem se manifestar sob qualquer forma. Em geral, tais atos se revestem
sob a forma de um acordo, uma decisdo de associagdo de empresas ou uma
pratica concertada. Nao € necessario que o acordo ou concerto entre as partes
seja juridicamente vinculante. Tampouco ¢ relevante a forma juridica adotada.
A disting¢ao entre as trés figuras em si ndo tem grande transcendéncia pratica,
uma vez que todas estdo proibidas.

Em terceiro lugar, o art. 20 da Lei n. 8.884/94, estabelece que, para
incorrer na proibicdo, os atos devem limitar, falsear, ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, independentemente de culpa, ainda que os
efeitos ndo sejam alcangados. Assim, comprovado o objeto restritivo da con-
corréncia, nao sera necessario analisar o efeito. Em suma, no direito brasileiro
de concorréncia, assim como na maior parte dos direitos nacionais, adota-se o
chamado “principio do efeito”.

2. Sistemas de protecio da concorréncia nos distintos ordenamentos juri-
dicos

Da mesma forma que as demais legislagdes “antitrust”, a concorrén-
cia protegida pela lei brasileira ¢ a denominada “concorréncia efetiva, prati-
cavel ou realizavel” (workable competition) e ndo a concorréncia pura ou
atomista. Em geral, os distintos ordenamentos juridicos regulam e protegem
esta concepg¢ao de concorréncia. Atualmente, ¢ impossivel conceber uma con-
corréncia pura ou atomista, que leve a um equilibrio de forcas entre os agen-
tes econdmicos que atuam no mercado. Pelo contrario, conforme afirma
HUNTER, ¢ inevitavel a existéncia de operadores econdmicos de diferentes
dimensoes e for¢a de atuagao e, inclusive, sdo possiveis as situagdes de mo-
nopolio e oligopolio.

Os sistemas juridicos de prote¢do da concorréncia efetiva, adotados
pelos diversos ordenamentos juridicos, ndo sdo os mesmos. Trés diferentes
sistemas fundamentais de regulamento juridico da concorréncia podem ser
divisados, ainda que cada um deles possua variagdes: o sistema de liberdade
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absoluta, o sistema de proibicao absoluta e o sistema intermediério de proibi-
cao relativa.

2.1 Sistema de liberdade absoluta

O sistema de liberdade absoluta atualmente ¢ inadmissivel, mas ja
foi aplicado antes da Segunda Guerra Mundial. Nesse sistema, os Estados ndo
adotam leis especificas sobre a concorréncia e deixam que as “conspiragoes”
para monopolizar ou restringir o comeércio fiquem dentro do ambito jurisdi-
cional das leis ordinarias do pais, € permitindo que as iniciativas para obter
alivio fiquem nas maos dos individuos e das empresas.

2.2. Sistema de proibicao absoluta

Nesse sistema, 0os governos proibem totalmente, ou pelo menos em
principio, toda atividade monopolistica ou pratica restritiva. Esse ¢ o método
adotado pelos EUA que, no Sherman Act declara ilicito todo acordo ou con-
vencado que tenha por objeto restringir a competéncia nos Estados membros da
Unido. O principio da proibigao absoluta foi atenuado com a aplicacdo da rule
of reason.

2.3. Sistema intermediario de proibicao relativa

Entre os dois sistemas supracitados, existe um intermediario, tam-
bém denominado “sistema europeu”, uma vez que € seguido pela maioria dos
paises europeus ¢ pela Unido Européia. A maioria desses paises estabeleceu
reformas nos seus respectivos direitos de concorréncia e a Italia, apenas re-
centemente editou lei sobre o tema’. A maioria dos paises europeus possui
normas modernas sobre a concorréncia € adota o sistema de proibicao relati-
va, onde podem ser distinguidas uma série da variantes.

2.3.1. Proibicao unicamente do “abuso”.

Nesse sistema sao permitidas medidas limitativas da concorréncia
sempre que ndo permitam uma excessiva restricdo da mesma. Trata-se de um
sistema de controle a posteriori, ainda que mais tolerante”.

> Na Alemanha, cumpre destacar a GWB, de 1957, modificada pela ultima vez em
1990. Na Franga, prevalece a “Ordonnance” 86/1243. Na Bélgica, foi aprovada a Lei
sobre a prote¢ao da concorréncia econdmica em 5 de agosto de 1991. Na Holanda, na
Espanha e na Dinamarca, as leis sobre concorréncia, que modificaram as antigas
legislagdes, sao de 1989. Na Italia, a primeira lei para a tutela da concorréncia e do
mercado foi publicada em 1990 e, em 1991, foi publicada na Irlanda o Irish Competi-
tion Act.

* Seguem esse sistema a lei belga sobre abuso de posi¢do dominante (1960), a lei
suica sobre cartéis (1985) e a antiga lei irlandesa sobre préaticas restritivas de 1972 e a
lei sobre controle de fusdes, aquisi¢des € monopolios, de 1978.
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2.3.2. Proibicao com excecdes ou autorizacoes

As outras variantes do sistema intermediario partem do principio ge-
ral da proibicdo das medidas limitativas de concorréncia. Nao obstante, esta-
belecem excecoes a regra geral proibitiva, que podem operar automaticamente
em virtude da prépria lei (“sistema da excecao legal” ou “controle a posterio-
ri”’); ou podem necessitar de uma autorizagdo de uma autoridade administrati-
va (“sistema de reserva de autorizacao” ou “controle a priori”).

No sistema de excecao legal, sdo os sujeitos econdmicos, vale dizer,
as empresas, os encarregados de examinar se suas medidas ou acordos ndo
violam uma disposicdo legal. As autoridades competentes vigiam “a posterio-
ri”’ a validez dos atos e acordos das empresas ¢ podem impor, se for o caso,
sancoOes correspondentes. Esta resolu¢do da autoridade tem carater declarati-
vo, ¢ os efeitos da decisdo que autoriza ou denega a medida restritiva de con-
corréncia sdo retroativos (ex tunc), uma vez que a medida ¢ proibida ou auto-
rizada pela lei e a autoridade apenas declara esta proibigdo ou autorizagao.
Esse sistema ¢ seguido pelo direito francés.

No sistema de reserva de autorizagdo ou controle a posteriori, as
empresas somente podem realizar atos ou adotar medidas restritivas da con-
corréncia apds a autorizagao da autoridade competente. Esta autoridade reali-
za um controle prévio, vale dizer, antes que seja executada a medida ou que
seja ela colocada em pratica. Dessa forma, analisa e examina previamente a
conveniéncia ou necessidade da autorizagdo e os efeitos benéficos que a me-
dida produzira.

No sistema de reserva de autorizagdo, a resolu¢ao do 6rgao corres-
pondente possui um carater constitutivo e, portanto, seus efeitos ndo sao re-
troativos (ex nunc). Até que seja concedida a autorizagdo, a medida esta proi-
bida pela legislacdo. Para conceder a autorizagdo, a autoridade se baseia na
redagdo ou aspecto formal do ato, ja que ainda ndo pode examinar os efeitos
que serdo produzidos na pratica. De qualquer forma, a autoridade pode, poste-
riormente, dependendo dos efeitos produzidos, revogar a autorizagdo. Assim,
esse sistema de controle a priori leva também a um controle a posteriori dos
acordos e atos das empresas.

Esse ¢ o sistema adotado pela lei alema e também pelo direito brasi-
leiro, conforme se percebe do disposto no art. 54 da Lei n. 8.884/94.

3. Caracteristicas peculiares do sistema de autorizacdo no direito brasi-
leiro de concorréncia
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Para que seja possivel a concessdo de uma autorizacdo de medida
restritiva da concorréncia, hd necessidade de uma notificacdo por parte da
empresa ou empresas interessadas. A notificagdo de medidas restritivas ndo
constitui um dever ou uma obrigagao legal. Nao obstante, sem a notificacdo
da medida, vale dizer, sem que a empresa submeta o ato que possa limitar ou
prejudicar a concorréncia a apreciacdo do CADE, ndo haverd a autorizagao
que conferird validade ao ato (art. 54, par. 1, da Lei n. 8.884/94).

Assim, a notificacdo de um ato restritivo da concorréncia constitui
um requerimento de autorizacao de tal conduta. Além de constituir um pedido
de autorizacdo, a notificagdo produz uma série de efeitos e conseqiiéncias.
Um dos beneficios da notificacdo prevista no caput do art. 54 consiste em
eliminar a possivel aplicacdo da multa pecuniéria estabelecida no paragrafo 5
deste artigo pelos efeitos restritivos da concorréncia. Nao poderd ser aplicada
a multa desde a notificacdao até a decisdo do CADE a respeito da autorizagdo
ou nao do ato restritivo da concorréncia ou da livre iniciativa.

A notificacdo deve ser feita pela empresa interessada previamente a
medida restritiva da concorréncia ou no prazo maximo de quinze dias apos
sua realizagdo, mediante encaminhamento da respectiva documentacdo em
tré€s vias a Secretaria de Defesa Econdmica (SDE), que enviard uma via ao
CADE e outra a SEAE (Secretaria Especial de Assuntos Economicos).

Segundo se depreende do teor do art. 54, uma vez feita a comunica-
¢do ao CADE, o ato restritivo da concorréncia podera ser executado sem que
haja possibilidade de multa a seus autores. Tal ato, no entanto, esta sujeito a
uma condicdo suspensiva, que consiste na eventual autorizagdo por parte do
CADE. Assim, produz o ato efeitos legais at¢ eventual realizacdo da condicao
resolutiva. De fato, o paragrafo 7, do art. 54, estabelece que “a eficicia dos
atos de que trata este artigo condiciona-se a sua aprovagao, caso em que retro-
agira a data de sua realizagdo”. Caso o ato nao seja apreciado pelo CADE no
prazo de 120 dias, sera automaticamente considerado aprovado (art. 54, par.
7).

A questdo da retroatividade dos efeitos da autorizagcdo pode suscitar
uma questdo delicada em direito privado, que se refere a possivel validez
provisodria, derivada da notificagdo do ato pela empresa interessada.

3.1. Validade e eficacia provisoria dos acordos notificados

A questdo sobre a validade e a eficacia provisoria tem relevancia,
notadamente no que concerne a situacdo em que se encontram os acordos no
tempo compreendido entre a notificacao até a decisdao definitiva do CADE. Se
a decisdo for positiva, isso ¢, se for concedida a autorizagdo, ja vimos que
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seus efeitos serao retroativos a data do ato. Os efeitos restritivos deste ato ou
acordo seriam sanados pela decisdao de autorizacao.

No entanto, se a decisdo for negativa, vale dizer, se nao for concedi-
da a autorizacao, os atos sao nulos ab initio, desde sua adocao. Essa nulidade
ipso iuri e ab initio compreende qualquer tipo de acordo. Assim, toda medida
que ndo cumprir os requisitos exigidos para ser autorizada serd nula de pleno
direito.

Este ¢ o mecanismo legal. A questdo que subsiste, pois, consiste em
determinar em que situacdo permanece o ato até a decisdo da autoridade com-
petente. Ha uma situacdo de incerteza, uma vez que nao se sabe se a medida
sera ou ndo autorizada, o que prejudica as relagcdes econdmicas e causa inse-
guranca juridica. Nesse interim, € possivel que as partes ou mesmo terceiros,
solicitem a execucdao do acordo ou, ao contrario, aleguem sua nulidade por
vulnerar o principio geral da defesa da livre concorréncia.

Preocupada com a transcendéncia pratica desse problema, a doutrina
entende que tais atos, uma vez notificados a autoridade competente, gozam de
uma eficdcia e validade provisoria. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
das Comunidades Européias (TJCE), ja teve a oportunidade de declarar a
“validade provisoria” para os “acordos notificados”, notadamente para aten-
der aos fins de seguranca juridica, e de tutela dos legitimos interesses dos
empresarios ou empresas interessadas. Mais recentemente, o tribunal comuni-
tario mudou de orientacao, para afirmar que apenas os acordos antigos (acor-
dos anteriores a adesdo ao Reg. 17/62, que instituiu a “notificagdo dos acor-
dos novos, decisdes e praticas”), gozam de validade provisoria, mas nao os
acordos novos.

No que se refere ao direito brasileiro, nos parece que a seguranga ju-
ridica nao € relevante, tendo em vista a necessidade de notificacdo do ato no
prazo maximo de 15 dias da sua execugdo. Tratando-se, pois, de “acordos
novos”, podera o tribunal competente que apreciar eventual litigio que lhe for
submetido antes da autorizacdao pelo CADE, atuar de trés formas:

a) Se entender que o ato ndo possui efeitos sensiveis para o jogo da
concorréncia, poderd nao reconhecer a existéncia de infragdo a ordem econd-
mica (arts. 20 e 21 da Lei n. 8.884/94) e, assim, considerar valido o acordo.

b) Se considerar que existe infragdo contra a ordem econdmica, jul-
gara o ato nulo de pleno direito.

c¢) Finalmente, se tiver diivida quanto a compatibilidade do ato com
o principio geral da livre concorréncia, podera suspender a agdo, para aguar-
dar a decisdo do CADE (art. 265, VI, “a”, do CPC).
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Cumpre ressaltar que, na hipotese prevista na letra “a”, nao nos pa-
rece que o CADE nao podera, posteriormente, autorizar a medida. De fato, o
CADE ¢ a autoridade competente para conceder ou negar a autoriza¢ao para a
pratica de ato restritivo da concorréncia, conforme estabelece o art. 54, da Lei
n. 8.884/94. Na pratica, tendo em vista que o CADE deve se pronunciar no
prazo de 120 dias, sob pena de autoriza¢do automatica da medida, o tribunal
apenas apreciaria a questdo em sede de liminar, de forma que a autorizagdo
posterior do CADE concederia validade e eficacia ao ato, efeitos, esses, retro-
ativos a data da execucao do acordo ou ato.

CAPITULO 2. REQUISITOS POSITIVOS PARA A AUTORIZACAO
DE ATOS RESTRITIVOS DA CONCORRENCIA

Para que a autorizagdo prevista no art. 54, paragrafo primeiro, da
Lei n. 8.884/94, seja concedida, € necessario que estejam presentes os requisi-
tos formais e materiais. Os requisitos formais ja foram vistos ao longo do
primeiro capitulo: necessidade de notificagdo, encaminhamento da respectiva
documentag¢do em trés vias, etc. Muito mais importantes sdo os requisitos
materiais, que serdo objeto de estudo mais detalhado neste e no capitulo se-
guinte.

A autorizacao ¢ concedida a requerimento da parte (principio da ins-
tancia). Esta ¢ quem deverdao submeter o ato restritivo da concorréncia a apre-
ciacao do CADE, que podera autoriza-lo, desde que atenda a pelo menos trés
das quatro condic¢des previstas nos incisos [ a IV, do dispositivo supracitado.
Nao obstante, um vez comprovado que as quatro condi¢cdes - ou no minimo
trés delas -estdo preenchidas, deverao elas ser valoradas globalmente, para
examinar se as vantagens produzidas pelo ato compensam os prejuizos ocasi-
onados pela restrigdo da concorréncia que se pretende seja autorizada.

De fato, estabelece o art.54, paragrafo 2, que os atos poderdo ser
considerados legitimos quando presentes pelo menos trés das condigdes pre-
vistas, quando necessarios por motivo preponderante da economia nacional e
do bem comum, e desde que nao impliquem prejuizo ao consumidor ou ao
usuario final®.°

> Nio obstante, 0 CADE aprovou ato de concentragio das empresas Bayer S/A e Cia
Nitro Quimica do Brasil, mesmo reconhecendo o ndo atendimento aos requisitos I e
IV do par. 1 do art. 54 da Lei 8.884/94 ¢ a existéncia de potencial de dano ao merca-
do consumidor. Considerou-se que a operagdo apresentava potencial de geracao de
eficiéncias de natureza transacional e produtivas. Ato de concentragdao n. 22/95. Re-
vista de Dir. Econ. Jan/jul. de 1997.

% Cf. Magalhées e Arruda Sampaio, op. cit.
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Dito isso, passemos a analisar os requisitos exigidos, comec¢ando pe-
los positivos.

2.1. Vantagens do ato

O primeiro requisito exigido para que seja concedida uma autoriza-
¢do em virtude do art. 54, paradgrafo primeiro, da Lei n. 8.884/94, ¢ que o ato
(acordo, decisdo ou pratica concertada), contribua para “aumentar a produti-
vidade”, “melhorar a qualidade de bens ou servigos” ou “propiciar a eficién-
cia e o desenvolvimento do tecnologico ou econdomico” (inciso I, do pardgrafo
primeiro do art. 54). Portanto, para que a medida ou ato seja autorizado, ¢
necessario que produza ele uma série de vantagens, em principio, de indole
comercial, econdmica ou tecnologica.

De fato, ¢ essencial que o ato ou acordo implique em melhora da
produg¢do ou da distribuigdo, ou fomento do progresso técnico ou econdmico.
Além disso, deve se verificar se as vantagens irdo beneficiar os consumidores.
Nas palavras de BERCOVITZ, “se o acordo ndo contribui para melhorar a
producao ou a distribui¢do, ou fomentar o progresso técnico ou econdomico,
entdo falta totalmente a base que permitiria aplicar a isengao”. Parece logico,
portanto, que ndo seja autorizada a medida, se ela ndo oferece nenhuma van-
tagem.

O dispositivo ora em estudo fala de “aumento de produtividade”,
“melhora de qualidade” e “eficiéncia ou desenvolvimento tecnologico ou
econdmico” (inc. I, do par. 1, do art. 54). Esses resultados podem ser cumula-
dos ou alternativos. Na pratica, ¢ dificil separar as vantagens ja que, freqiien-
temente, varias ou todas concorrem no mesmo acordo. Assim, os acordos de
pesquisa e desenvolvimento podem melhorar a produgdo e, ao mesmo tempo,
fomentar o progresso técnico e econdmico; o mesmo pode ocorrer com 0s
acordos de distribui¢do, as licengas sobre direitos de propriedade industrial,
os acordos de joint ventures, etc.

As vantagens devem ser objetivas, sensiveis e importantes. A exi-
géncia de que a vantagem seja objetiva, significa que ndo deve repercutir de
forma benéfica unicamente entre as partes do acordo ou do ato. E evidente
que as empresas pensarao, antes de tudo, em seu beneficio proprio e as vanta-
gens para as partes ndo pode ser desdenhada. Mas tal melhora de posicao
deve repercutir favoravelmente no mercado € na economia em geral. Devem
ainda ser sensiveis e importantes, ou seja, tangiveis, concretas, nitidas e indis-
pensaveis para a melhora que se trate.

Assinala DERINGER que para determinar se o acordo ¢ objetiva-
mente capaz de contribuir para os objetivos desejados, deve ele ser considera-
do na sua totalidade e ndo apenas as suas cldusulas restritivas da concorréncia,
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ja& que a necessidade dessas clausulas deve ser examinada com relagdo a in-
dispensabilidade do acordo.

E necessario ainda que exista um nexo de causalidade entre o ato
ou medida limitativa da concorréncia e as vantagens obtidas. Esta relacdo e
sua intensidade fica patente nos termos “aumentar”, “melhorar” e “propiciar”,
utilizados no dispositivo supracitado. As vantagens devem ser conseqiiéncias
diretas do ato ou acordo e ndo poderao ser alcancadas por outro meio menos

restritivo.

Assim, € necessario um estudo comparativo entre a situacao existen-
te sem a aplicagdo da medida, e a mesma situacdo tendo em conta sua aplica-
¢d0. Supde uma analise ndo s6 do ato em sim mesmo, sendo também de sua
execugao em um contexto econdmico, concreto e determinado. Deve ser leva-
do em consideragdo o mercado e o produto ou servigo de que trata cada caso.
Também influi na determinag¢do das possiveis vantagens, o grau de concor-
réncia existente no mercado relevante e, inclusive, a restricdo de concorréncia
que derive da medida e sua repercussao.

2.1.1. Alcance das vantagens

Conclui-se das expressoes utilizadas no art. 54, par. primeiro, I, que
as vantagens serdo fundamentalmente comerciais ou econdmicas. Nao obstan-
te, a jurisprudéncia interpreta esses termos de forma bastante ampla, incluindo
também os beneficios sociais e culturais. Na sentenca “Metro v. Comissao”,
de 25 de outubro de 1977, o tribunal europeu tomou em consideragdo o alcan-
ce social da medida restritiva e, em concreto, a conservacdo do emprego .

Cumpre observar, ainda, que nos ultimos anos, diversos setores in-
dustriais estdo passando por sérias dificuldades. Fundamentalmente, por con-
seqliéncia da crise econdmica, por nao poder se adaptar ao desenvolvimento
tecnologico ou competir com empresas multinacionais. As autoridades com-
petentes de diversos paises t€ém admitido, nessas hipdteses, que as empresas
estabelecam uma cooperacao entre elas, para superar tal dificuldade e se con-
verterem em empresas fortes e rentaveis. Esses acordos sdo conhecidos na
doutrina como “cartéis de crise”® . Na Europa, foram autorizados, por exem-
plo, acordo de cooperagdo técnica entre a Bayer e a BP Chemicals, para “ra-
cionalizar e modernizar de forma mais rapida e radical” a distribuig¢do no setor
de polietileno’; e também a reestruturagio de empresas petroquimicas que
consistia, essencialmente, na criacdo de uma empresa conjunta e no fecha-

"Rec. 1977, pp. 1916-1917.
® Assim denomina, por exemplo, Sharpe, “The Comission’s Proposal on Crisis Car-
tels”, CMLRev., 1980, p. 75.
’ DOCE (1988) L 150, p. 35.
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mento de fabricas ou instalacdes para reduzir e readequar a capacidade'®. No
Brasil, podemos citar a concentragdo vertical entre a Bayer S/A e Cia. Nitro
Quimica do Brasil, que apresentava “potencial de geragdo de eficiéncias de
natureza transacional e secundariamente de eficiéncias produtivas, ainda que
significasse “fortalecimento de posicao dominante” e “restricdo de ofertas nos
mercados relevantes”'' . Também a criacdo da AMBEV foi autorizada para
fazer frente a concorréncia de grandes empresas de cervejaria estrangeiras.

2.1.2. Analise individualizada das vantagens mencionadas no inciso I, do
par. 1, do art. 54.

A primeira vantagem citada ¢ a melhora da produgdo ou da distribu-
icdo, além do aperfeicoamento da qualidade de bens e servigos. A melhora de
producgdo deve se referir tanto a quantidade, como a qualidade dos produtos.
A produtividade pode ser aumentada de diversas formas: fabricando mais
produtos ja existentes, ou fabricando produtos novos, de qualidade distinta.
Esse incremento pode ser obtido com a racionalizacdo da producdo, com a
melhor utilizacdo de instalacdes, porque possibilita a entrada de novos con-
correntes no mercado ou porque permite o fortalecimento de um competidor
ja existente.

Determinados tipos ou categorias de acordos podem, por suas carac-
teristicas especificas, apresentar essas vantagens para a produg¢do, como por
exemplo, os acordos de pesquisa e desenvolvimento (P&D), de especializa-
¢do, “joint ventures” de produgdo ou acordos de reestruturagdo (“cartéis de
crises” ). J& a melhora da distribuicao pode ser obtida com acordos de distri-
buicao (exclusiva ou seletiva) ou de franquia, dentre outros.

No que se refere ao fomento do progresso técnico ou econdmico, es-
se termo ¢ mais amplo do que os anteriores. Conforme ja foi dito, o “desen-
volvimento econdmico” abrange outras vantagens, como a de cunho social
(aumento de emprego). Conforme afirma DERINGER, com essa expressao se
pode interpretar quase tudo o que seja progresso em comparacao com a situa-
¢do que existiria sem o acordo > . A melhora tecnolégica e econdmica pode
ser obtida em varios tipos de acordos, como as licengas de patente, licencas de
know how, e de pesquisa e desenvolvimento, por exemplo. A eficiéncia eco-
ndmica e incorporacao de tecnologia podem também decorrer de atos de con-

centragio de empresas' .

" DOCE (1988) L 50, p. 18.

" Ato de concentracdo n. 22/95, Revista de Dir. Econ. Jan/jul., 1997.

12 Op. cit., p. 135.

" Akzo Nobel Coatings International B.V. ¢ PPG Industries Inc., ato de concentragdo
n. 65/96, Rel. Cons. Paulo Dyrceu Pinheiro. Revista de Dir. Econ., ja/jul. 1997.
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2.2. Beneficios para os usuarios

O segundo requisito positivo previsto no art. 54, paragrafo primeiro,
da Lei n. 8.884/94, determina que os “beneficios decorrentes sejam distribui-
dos eqiiitativamente entre os seus participantes, de um lado, e os consumido-
res ou usuarios finais, de outro”. O dispositivo ¢ semelhante ao previsto no
direito comunitario da concorréncia, segundo o qual as medidas limitativas da
concorréncia devem “reservar ao mesmo tempo aos usudrios uma participacao
eqiiitativa no beneficio resultante (art. 85,3 TCEE).

Trés questdes se colocam na analise do presente dispositivo: o que
se entende por “usudrios finais”, quais sdo os beneficios tratados na lei e co-
mo devem ser apreciados ou determinados.

2.2.1. O conceito de usuario final

H4, na lei sobre concorréncia, uma nitida preocupacdo com o bem
estar social, vale dizer, vela para que a livre concorréncia no mercado acabe
por trazer beneficios aos consumidores. Dai a razdo de ser do dispositivo em
exame.

Nos termos em que esta redigido, o inciso II, do par. primeiro, do
art. 54, permite concluir que “consumidor” e “usuario final” sdo sindnimos, ja
que utiliza entre eles a conjuncao disjuntiva “ou”. De fato, consumidor ou
usuario final sdo aqueles que utilizam os bens ou servigcos para sua préopria
satisfagdo ou uso pessoal, sem animo de renegociar tais bens. Ao contrario,
usuarios intermedidrios sdo os agentes econdmicos que utilizam os bens ou
servicos com a finalidade de realizar, posteriormente, uma atividade econd-
mica ou comercial.

No que tange ao direito europeu, parte da doutrina considera que o
requisito ¢ cumprido quando os beneficios do ato ou acordo chegam ao usué-
rio intermediario, ainda que nao atinjam os consumidores. Sendo assim, “ndo
¢ necessario que as partes provem que o beneficio resultante do ato repercuta

; . 14
até o consumidor final” " .

No Brasil, segundo se conclui da redagao da norma do direito brasi-
leiro de concorréncia, nao € suficiente que os beneficios repercutam nos usud-
rios intermediarios, tais como fabricantes ou distribuidores, quando ndo pas-
sam com a mesma intensidade aos consumidores finais. Para que seja autori-
zado o ato restritivo da concorréncia, € necessario que também os consumido-
res, € ndo soO as partes e os usudrios intermediarios, sejam beneficiados com a
medida. Isso ndo impede, porém, que a autoridade competente presuma que,

4 Van Damme, La réglamentation de la concurrence dans la C.E.E. PUF, Paris,
1974, p. 140.
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se existe um certo grau ou intensidade de concorréncia no nivel intermediario
beneficiado pelo acordo, esses beneficios também repercutirdo, de alguma
forma, nos consumidores.

2.2.2. Os beneficios

Conforme ja foi visto, o consumidor deve ter participagdo no bene-
ficio resultante do ato restritivo da concorréncia. A lei nao define quais sdo os
beneficios e nem o que se entende por “participagdo eqiiitativa”. Cumpre ob-
servar que o termo “eqiiitativo” previsto na lei brasileira, também ¢ utilizado
no Tratado da Comunidade Economica Europ¢ia (TCEE), nas suas versoes
francesa (“équitable”), espanhola (“eqiiitativa”), inglesa (“fair”) e italiana
(““congrua”).

Este termo ndo € preciso e também exige uma analise comparativa
(o beneficio deve ser eqiiitativo com respeito a algo). Os beneficios ao con-
sumidor devem ser razoaveis e equivalentes aqueles auferidos pelas partes no
ato limitativo da concorréncia. A necessidade de realizar o exame comparati-
vo se destaca em boa parte da doutrina, conforme assinalam FONT GALAN e
DERINGER . Os comentadores europeus entendem ainda que o termo “eqiii-
tativo” mostra que o beneficio deve ser, tal como a vantagem exigida no pri-
meiro requisito estudado, apreciavel, importante.

Assim, ndo basta que a medida nao resulte em dano ao consumidor,
mas ¢ necessario que haja uma melhora em sua situagdo, em comparagdo com
a situacao que existiria caso nao fosse concretizado o ato ou acordo.

2.2.3. Determinacao dos beneficios

A participacdo eqiiitativa que os consumidores devem ter nos beneé-
ficos apresenta, como um dos problemas fundamentais, a sua determinacao.
As previsoes ou probabilidade de se alcangar os beneficios devem estar mi-
nimamente fundadas. Para parte da doutrina, que consideramos mais acertada,
as partes precisam demonstrar com uma probabilidade razoavel que os bene-
ficios eslrf))erados do acordo repercutirdo em uma medida razoavel nos consu-
midores .

Na determinagdo dos beneficios para os usuarios, devem ser levados
em consideragdo determinados fatores ou indicios. Um dos mais importantes
fatores positivos ¢ a existéncia de uma efetiva concorréncia no mercado. Es-
tima-se, em geral, que, se existe um determinado grau de concorréncia no
mercado (“mercado relevante”), as partes autoras do ato de restri¢ao, se verao

5 Op. cit., p. 139.
' Bellamy, C. e Child G. , Derecho de la competencia en el Mercado Comum. Civi-
tas, Madrid, 1992 ,p. 197.
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obrigadas a repassar as vantagens auferidas com o acordo, para os usuarios
finais. Com isso evitariam a diminui¢cao de sua cota no mercado, ou mesmo
aumentariam tal cota. Outro fato ou indicio freqiiente ¢ o que se refere a posi-
¢do dos usuarios intermediarios. Vale dizer, examinar ou comprovar se esses
sujeitos sdo empresas poderosas, com um peso econdmico determinado ou
usuarios especializados ou expertos. Essas caracteristicas dos usuarios inter-
medidrios obrigardo ou condicionardo as partes no ato, a repercutir sobre elas
as vantagens do beneficio.

Cumpre destacar, no entanto, que a reducdo do preco ndo constitui,
necessariamente, o unico beneficio, ou mesmo o mais, a ser levando em con-
sideracdo na afericdo da participagdo eqiiitativa dos consumidores. Varios
beneficios aos consumidores, inclusive de indole ndo-econdmica, podem ser
citados. A titulo de exemplo, cabe mencionar: melhora da oferta ou da produ-
¢do; melhora dos servigos; melhor garantia técnica ou assisténcia pos-venda;
surgimento de novos produtos, como um tratamento terap€utico mais eficaz;
etc.

CAPITULO 3. REQUISITOS NEGATIVOS PARA A AUTORIZACAO
DE ATOS RESTRITIVOS DA CONCORRENCIA

Os requisitos negativos tém por objetivo salvaguardar um certo grau
de concorréncia, que necessariamente ira ser limitada com a autorizagao do
ato e supdem um limite para a concessao da autorizagdo do ato ou acordo.

3.1 Manutencio de um certo grau de concorréncia

Esse requisito negativo exige que o ato restritivo da concorréncia
que pretenda ser autorizado, ndo ofereca as empresas interessadas a possibili-
dade de “eliminagdo da concorréncia de parte substancial de mercado relevan-
te de bens e servigos” (Inc. III, do paragrafo primeiro, do art. 54). Da mesma
forma que o segundo requisito negativo, que sera visto oportunamente, supoe
um limite ou barreira para a concessdao de uma autorizagiao, que ¢ a manuten-
¢do de um certo grau de concorréncia.

Assim, para que seja autorizado um ato ou acordo, ¢ fundamental
que subsista um certo grau de concorréncia que, em nenhum caso, podera ser
eliminado. Isso ndo significa, no entanto, que ndo possam ser autorizados atos
que impliquem em monopdlio ou em posicao de dominio, quando ha justifica-
tiva de uma melhora a posteriori da concorréncia no mercado. Nesse sentido,
ja decidiu o CADE que, ainda que o ato de concentracdo implique em entra-
ves ao ingresso de novos concorrentes, o ato deve ser autorizado se “a opera-
¢do apresenta potencial de geracdo de eficiéncias de natureza transnacional e
ha, em potencial, beneficios a serem gerados para o mercado, em fun¢ao do
fortalecimento de um concorrente mais habil a ostentar a posi¢cao de mercado
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) N u u o L.

dominante e forcar a disciplina de conduta e a busca de eficiéncias proprias de
. ~ A . 1

situacdes de concorréncia”'’

VAN HOUTTE define a eliminagdo da concorréncia de uma parte
substancial de mercado relevante de bens e servicos, como “uma situacdao em
que as empresas partes no acordo tem a possibilidade, gracas a auséncia de
concorréncia interna e externa, de estabelecer as condi¢cdes de contratacao em
um nivel sensivelmente diferente daquele que seria estabelecido em uma situ-
acdo de concorréncia...”'® .

3.1.1. O mercado relevante

O exame do grau de restrigdo da concorréncia, € sua possivel elimi-
nacdo, apenas pode ser feito com referéncia a um ambito ou marco determi-
nado, que € o mercado relevante.

O conceito de mercado relevante abarca trés dimensdes ou perspec-
tivas distintas que devem ser levados em consideracao para sua delimitagdo:
dimensao objetiva (produtos e servicos correspondentes em cada caso); di-
mensao espacial (Ambito geografico) e dimensao temporal.

Os produtos que podem formar parte do mercado relevante sao, lo-
gicamente, aqueles produtos idénticos aos que sdo objetos do ato limitativo da
concorréncia. Nao obstante, devem ser ainda incluidos os produtos que, por
suas caracteristicas, podem substituir os anteriores. Esse critério de substitui-
¢do deve levar em consideracdo as preferéncias dos consumidores (“elastici-
dade cruzada das demandas™). Outro critério ainda pode ser admitido para
determinar os produtos que formam o mercado relevante em sua dimensao
objetiva, que € o da permutabilidade das unidades de producao, que enfoca a
substituicao dos produtos desde o ponto de vista da producdo. Existem em-
presas que sdo competidores potenciais na fabricagdo de um produto, uma vez
que t€m possibilidade de se converterem, em um dado momento, em competi-
dores reais, fabricando o mesmo produto ou outro substituivel " .

Para determinar os produtos intercambidveis ou de substitui¢do, se
podem distinguir, fundamentalmente, dois critérios: um objetivo, e outro sub-
jetivo. Do ponto de vista objetivo, um produto ¢ intercambiavel ou substitui-
vel pr outro, se possuem caracteristicas similares e particulares, de tal forma
que permitam satisfazer as mesmas necessidades. Segundo o critério subjeti-
vo, serdo os consumidores que decidem se os produtos podem ser intercambi-

7 Ato de concentragcdo n. 111/96, Rel. Cons. Lucia Helena Salgado e Silva, Arco
Quimica do Brasil Ltda. E Olin Brasil Ltda. Rev. de Dir. Econ., jan/jul. 1997.

'8 Van Houtte, op. cit., p. 90-91.

' V. Fernandez-Novoa, 6 ADI, 1979-80, pp. 271-271.
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aveis entre si. De fato, ainda um produto seja objetivamente substituivel por
outro, se os consumidores assim nao o consideram, conclui-se que nao podem
pertencer ao mesmo mercado relevante.

No que tange ao ambito espacial, o mercado relevante tem um mar-
co ou delimitagdo geografica. Esta delimitacdo ¢ importante se o que se pre-
tende provar ¢ se existe ou ndo eliminagdo da concorréncia em um mercado
concreto. O mercado geografico que pode ser afetado pode estar constituido
pelo territério do Estado ou de uma determinada regiao.

Finalmente, o fato tempo também ¢ importante para a definicdo do
mercado relevante. As dimensdes objetiva e espacial do mercado relevante
podem sofrer variagdes pela influéncia ou transcurso do tempo. Como assina-
la HOET, “o mercado relevante estd vinculado a um certo lapso de tempo. A
permutabilidade deve ser produzida durante um tempo determinado para a-
precia-la...”*° . Com efeito, os produtos ou o Ambito geografico do mercado
relevante podem variar com o transcurso do tempo, devido a ocorréncia de
diversos fatores, como, por exemplo, a apari¢do de novos produtos ou mu-
dancas na preferéncia dos consumidores, ou até mesmo com a possibilidade
de surgimento de novos competidores no mercado relevante.

3.1.2. Determinacio da possibilidade de eliminar a concorréncia

O dispositivo do inc. III, do paragrafo primeiro, do art. 54, ao exigir
que o ato ou acordo ndo permita as empresas participantes a possibilidade de
eliminar parte substancial do mercado relevante de bens e servicos, suscita a
questdo de determinar qual o grau de restri¢gdo da concorréncia ndo autorizado
e, portanto, qual ¢ a intensidade da restricdo permitida.

Nao sera concedida a autorizagdo quando o ato possa originar a eli-
minacao da concorréncia no futuro, ainda que seja mantida a concorréncia em
um momento inicial do acordo. Nao ¢ necessdrio que as empresas partes no
acordo, conscientemente, prevejam a eliminagdo da concorréncia: basta que
tal eliminacao possa ser produzida. Em sentido contrario, ndo bastam as boas
intengdes das empresas, que manifestem expressamente sua vontade de nao
eliminar a concorréncia.

Por outro lado, ndo basta uma possibilidade puramente tedrica de e-
liminagdo da concorréncia para o indeferimento da autorizacao do ato limita-
tivo. E preciso que haja uma razio concreta que indique um risco real de eli-
minacao da concorréncia.

De acordo com uma parte da doutrina, “eliminacao” significa “a to-
tal supressdo da concorréncia , de sorte que deixa de ser um fator decisivo no

** Hoet, RMC, 1989, n. 325, p. 143
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mercado relevante””' . Segundo este entendimento, ainda que permaneca uma

concorréncia sem importancia, em aspectos secundarios, considera-se que foi
ela eliminada. Outros, como DERINGER, entendem que apenas existe elimi-
nacdo da concorréncia quando ela for suprimida completamente ou quase
completamente e isso dependerd das formas de concorréncia que estdo cober-
tas pelo acordo, assim como do ambito geografico e dos produtos do mercado
relevante. Parece evidente, pois, que haverd maiores possibilidades de autori-
zagdao de um ato que contenha uma restrigdo grave da concorréncia, se as par-
tes ocupam uma cota de mercado reduzida. E vice-versa, se as empresas ocu-
pam uma cota importante do mercado®” .

Na analise do requisito em exame, a concorréncia deve ser analisada
em todas as suas manifestagdes, como preco, qualidade ou servigo pos-venda.
Ainda que desapareca a concorréncia em alguma de suas manifestagdes, se
subsiste nas demais, nao devera ser considerado que houve eliminag¢do da
concorréncia. O mesmo pode ser dito quando, apesar de eliminar a concorrén-
cia entre as empresas participantes, subsiste com relacdo a terceiros™.

Finalmente, no estudo desse requisito negativo ¢ importante distin-
guir entre eliminagdo da concorréncia “INTRA-BRAND” e “INTER-
BRAND?”. Essa distingdo ¢ importante, sobretudo nos acordos verticais, tais
como os acordos de distribuic¢do seletiva ou exclusiva, acordos de franquia e
acordos de licenga sobre direitos de propriedade industrial. Ambas as modali-
dades de concorréncia podem sofrer restrigdes mas, em nenhum caso, poderao
ser eliminadas por um acordo que pretenda ser autorizado.

Os acordos verticais geralmente lesionam de forma grave a concor-
réncia ‘“intra-brand”, vale dizer, a concorréncia entre os membros de uma
determinada rede comercial. Nao obstante, simultanecamente, tais acordos
podem favorecer a concorréncia “inter-brand”, ou seja, entre distintas redes
ou marcas. Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia, mostram-se favoraveis a
aceitar restrigdes, mais ou menos consideraveis, da concorréncia entre os
membros da rede comercial, em favor de uma melhora na concorréncia “inter-
brand” (entre marcas ou redes).

2! Oberdofer/Gleiss/Hirsch, op. cit., p. 93.

> Ainda assim pode ser aprovado o ato, mesmo que seja necessaria a imposigio de
condi¢des pelo CADE. Nesse sentido, no caso onde eram requerentes Bayer S.A e
Cia Nitro Quimica do Brasil, foi autorizado o ato sob condi¢des, mesmo sendo reco-
nhecida a restricdo de oferta nos mercados relevantes e posicdo de monopdlio em
mercado afetado transversalmente. Ato de concentragao n.22/95, Rel. Lucia Helena
Salgado e Silva, Revista de Dir. Econ., jan/jul, de 1997.

# Oberdofer/Gleiss/Hisch, p. 93.

301



REVISTA DO IBRAC

Cumpre ressaltar, no entanto, que esta restricdo da concorréncia “in-
tra-brand” ndo pode ser tdo importante, que elimine por completo a concor-
réncia entre uma determinada rede de distribuicdo. Esta concorréncia deve
permanecer, ainda que limitada.

3.2. Indispensabilidade das restri¢oes a concorréncia

Conforme foi visto, o principio geral consagrado no direito brasilei-
ro ¢ o da livre concorréncia e livre iniciativa. Em determinadas situacdes ex-
cepcionais, presentes os requisitos legais, o CADE podera autorizar atos que
prejudiquem esse principio geral, quando ensejarem vantagens e beneficios
valiosos. A restricdo a concorréncia, no entanto, deve ser absolutamente ne-
cessaria e indispensdvel para que tais vantagens e beneficios sejam produzi-
dos. No que tange ao exame da restricdo da concorréncia, a autoridade com-
petente deve aplicar a chamada “regra do razoavel” (rule of reason), origina-
ria do direito anglo-saxdo, ou seja, se ¢ razoavel admitir-se um certo prejuizo
a livre concorréncia, em razao das vantagens econdmicas que podem resultar
do ato restritivo ou limitativo.

Um setor da doutrina distingue entre indispensabilidade “quantitati-
va” e “qualitativa”. A indispensabilidade das restrigdes, sob um ponto de vista
qualitativo, significa que elas devem ser aptas ou adequadas para atingir os
objetivos desejados. Assim, ndo seriam indispensaveis as restricdes que nao
estejam estreitamente vinculadas coma obtengdo das vantagens econOmicas
ou tecnologicas (primeiro requisito positivo) ou beneficios para o consumidor
(segundo requisito positivo).

No que concerne a analise qualitativa da indispensabilidade, FONT
GALAN ensina que “se requer, em todo caso, a existéncia de uma estreita
inter-relagdo ou inter-dependéncia entre o efeito perturbador da concorréncia
e o efeito benéfico para os consumidores, derivados ambos dos acordos proi-
bidos escusaveis”** . A anélise da indispensabilidade das restrigdes, também
significa que os beneficios ou vantagens da medida ndao podem ser obtidos
por outros meios menos restritivos e igualmente aptos para alcangé-los.

Sob o ponto de vista quantitativo da “indispensabilidade”, podemos
afirmar que deve ser levado a cabo um estudo de sua extensdo, grau ou impor-
tancia das restricoes. Estas devem ser a necessarias para conseguir os objeti-
vos, € ndo mais que as necessarias para consegui-los. Vale dizer, as restrigoes
devem ser a “minimas imprescindiveis” para alcancar as vantagens e benefi-
cios visados. Assim, quando o mesmo resultado pode ser obtido por outros
meios apropriados e menos danosos, a clausula deve ser descartada.

* Op. cit., p. 202.
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3.2.1. Determinac¢io da indispensabilidade

A “indispensabilidade” deve ser objetiva, vale dizer, ndo pode ser
presumida pela simples afirmagdo das partes. A valorizagdo ou avaliagdo da
indispensabilidade deve ser feita de acordo com o caso concreto. As restrigdes
devem, a principio, ser analisadas individualmente e, apos, deverdo ser exa-
minadas no seu conjunto, uma vez que podem ser distintos os efeitos que
produzem as restrigdes de forma individual, daqueles que sdo produzidos pela
combinagdo de todas elas® .

A indispensabilidade das restri¢des dependera de uma série de cir-
cunstancias ou fatores concretos. Entre elas se destacam o tipo, categoria ou
classe de acordo, assim como os objetivos ou vantagens que se pretende al-
cancar. Deve ser considerada, ainda, a posicdo das empresas contratantes no
mercado em vai ser aplicado a medida e a intensidade de concorréncia em tal
mercado.

Se as vantagens ou objetivos sdo de especial importancia, como por
exemplo, a introdug¢do de um produto novo no mercado, ou um novo compe-
tidor, ou uma tecnologia mais avangada, isso tornara mais vidvel a aceitagcdao
de um certo grau de restricdo da concorréncia. Também o tipo de acordo, ¢
importante na andlise da indispensabilidade da restricdo. Resumindo, pode-
mos afirmar que na determinacdo das restricdes indispensaveis, devera se ter
em conta os objetivos visados, a intensidade da concorréncia e a categoria ou
tipo de acordo de que se trata em cada caso. Também serd levado em conside-
racdo o estado geral do mercado e, em concreto, do setor das empresas partes
no ato em questdio. E necessaria, ademais, uma analise comparativa da situa-
¢do das empresas partes no acordo, em relagdo com outras empresas em situa-
¢do similar ou com acordos semelhantes aquele para o qual se pede a autori-
zacdo. Finalmente, serd preciso examinar as circunstancias particulares das
empresas autoras da medida, e admitir seu direito a desenvolver uma determi-
nada politica comercial. Isso tudo, dentro dos limites implicados no termo
“indispensabilidade”, acima analisados.

3.2.2. Restricoes geralmente consideradas indispensaveis e nao- indispen-
saveis

Conforme foi visto, alguns tipos de contratos possuem clausulas ti-
picas ou usuais, algumas delas consideradas necessarias para a consecucao

> Para DERINGER, “se um acordo contém varias restri¢des, ¢ necessario, a princi-
pio, examinar cada uma por separado, mas depois também deverdo ser examinadas
todas juntas, uma vez que o efeito da combinagdo de varias restricdes, podem ser

avaliadas de forma diferente que o efeito de cada uma individualmente”, op. cit., p.
141.
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dos fins propostos e outras que a doutrina e a jurisprudéncia consideram nao-
indispensaveis ou que podem ensejar uma limitacdo ndo razoavel na livre
concorréncia.

Nos acordos de joint ventures, ¢ geralmente considerada indispen-
savel e, portanto, licita, a clausula que permite as partes compartilhar o custo
de um maior investimento ou risco financeiro. Sao geralmente aceitas as res-
trigdes seguintes: cldusula de ndo-concorréncia entre as empresas maes; obri-
gacdo de compra exclusiva por parte das empresas maes da joint venture,
ainda que a distribuicdo conjunta deve ser justificada em cada circunstancias e
clausulas que concedem direitos de propriedade intelectual exclusivos a joint
venture. Na autorizacao de tais restri¢des, a autoridade competente geralmen-
te se assegura de que, no fim do acordo, as partes serdo livres para competir
entre si.

No que se refere a outros acordos horizontais (acordos relativos a
precos ou outras condi¢des de contratagdo; acordos sobre intercambio de in-
formagdes comerciais; acordos para limitar a produgdo; acordos sobre normas
técnicas; acordos sobre compra ou venda conjunta; etc.); eles dificilmente sdao
aprovados. Entre as restricdes inadmissiveis e ndo-indispensaveis, podemos
citar as de fixacao de preco e de outras condi¢des contratuais, salvo raras ex-
cecdes’; as que determinam reparti¢io de mercado, dentre outras.

Nos acordos verticais relacionados com a distribui¢ao sao conside-
radas nao-indispensaveis e, portanto, ilicitas, as restricdes que déem origem a
uma protec¢do territorial absoluta. Sao admitidas as restricdes relativas a um
compromisso de entrega exclusiva; reparticdo de areas entre as partes, assim
como a obrigagdo do concessionario exclusivo, de centrar suas atividades
comerciais nos produtos previstos no contrato e no territoério concedido; uma
vez que tais condicOes sdo necessarias para a obtencdo de uma melhora da
distribuicao.

Também as restri¢coes relativas a acordos de transferéncia de propri-
edade intelectual, podem ser autorizadas. Nao obstante, a licenca que compor-
te uma protegao territorial absoluta em geral ¢ vedada pela autoridade de con-
corréncia.

2% Tem-se entendido que exce¢des podem ser previstas nas areas de seguro e bancaria.
Decisao européia de 21 de dezembro de 1992 permite a fixagdo em comum de tarifas
de prémios de risco, baseadas em estatisticas ou em numero de sinistros. No que tan-
ge aos bancos, admite-se a fixagcdo de preco ou comissdao uniforme e remuneracao de
servicos. Também no setor de transporte internacional de cargas e passageiros, o
IATA incentiva a adog@o de um sistema internacional uniforme para obter economias
de escala.
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CONCLUSAO

A analise da jurisprudéncia européia (comunitdria) e brasileira, no
que se refere a autorizagdo dos atos limitativos de concorréncia, ai incluidos
os atos de concentragdo previstos no par. 3, do art. 54, da Lei n. 8.884/94,
mostram similitudes de conceitos e de exigéncias.

Nao obstante, ao contrario do direito europeu, o direito brasileiro
admite o cumprimento de apenas trés dos quatro requisitos estudados no pre-
sente trabalho para a autorizacdo do ato. Em pelo menos um caso, o CADE
autorizou sob condigdes ato de concentragao de empresas, ndo obstante tenha
reconhecido o ndo atendimento aos requisitos I e IV, do par. 1°., art. 54.

O Relatorio de 1997 do CADE mostra ndo s6 um aumento dos mo-
vimentos concentracionistas, como a diversificacdo dos casos notificados a
autoridade de concorréncia, que vao da fusdo e incorporacdo de empresas até
a formacao de joint ventures. Mostram ainda que a tendéncia futura, tal como
ocorreu no continente europeu € em outros paises industrializados, ¢ o cres-
cimento do numero de atos envolvendo produgdo e transferéncia de tecnolo-
gia, tais como acordos de P&D, joint ventures e acordos de licenga de propri-
edade industrial, sobretudo nos setores quimicos, farmacéuticos e de alimen-
tagdo. Outro aspecto importante a ser notado, ¢ a auséncia de jurisprudéncia
relevante nos tribunais brasileiros acerca do tema, o que pode mostrar que os
juizes brasileiros ainda nao estdo preparados para andlise de casos envolvendo
o direito de concorréncia, sobretudo quando afetam a economia nacional.

Destarte, o direito comparado, sobretudo face a similaridade dos di-
reitos de concorréncia, que seguem uma tendéncia a internacionalizacao e a
uniformizac¢ao, mostra-se fundamental para nortear a evolugdo da doutrina e
da jurisprudéncia brasileiras. Os juristas brasileiros podem, como os demais,
aproveitar as experiéncias levadas a cabo no exterior: materiais Uteis para
realizar uma justica melhor. Nas palavras de RENE DAVID, “o desenvolvi-
mento dos estudos do direito comparado servird este fim; ele situa-se dentro
da linha de uma evolucao que tende a promover, sobre todos os aspectos, uma
melhor cooperacéo internacional”?’ .

27 René David, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Sao Paulo, Martins
Fontes, 1988
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