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RESUMO

O presente trabalho tem como ponto de partida a intervencgéo e a regulacao do
Estado sobre a economia, notadamente, no seu ambito concorrencial. A partir
dos matizes constitucionais que autorizam a intervencdo estatal, de forma
reguladora, sobre o dominio econdémico enderecamos 0S contornos e as
caracteristicas que podem consubstanciar de forma segura o que vem a ser a
figura juridica do “contrato associativo” a luz do artigo 90 da Lei 12.529/2011.
Além de descritivo, o presente artigo visa a propor os elementos constitutivos
dessa figura juridica de forma que possa ser aprofundado o estudo e o torne
mais seguro aos operadores do direito, empresarios e autoridades regulatdrias.
Serdo adotadas, na pesquisa, a busca bibliografica e doutrinaria acerca do
tema, com vistas ao aprofundamento tedrico que o estudo ora apresentado

merece.
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ABSTRACT

This article has as its starting point the intervention and state regulation on the
economy, notably in its competitive arena. From the constitutional nuances it is
authorized the state intervention on the economic domain, under a regulatory
activity, reason why we address the contours and features that can safely
substantiate what comes to be the definition of "associative contract” in light of
article 90 of Law 12.529/2011. Besides descriptive, this article aims at
proposing the elements of such legal institute so that it can be further examined
and make it safer for law professionals, entrepreneurs and regulators. Will be
adopted in the research, bibliographic and doctrinal search on the subject, with

a view to deepening the theoretical study presented here deserves.

KEYWORDS: State Intervention; Regulation; Antitrust Law; Associative
Contracts; Law 12.529/2011.

1. INTRODUCAO

Faz pouco mais de um ano que a denominada Nova Lei Antitruste
Brasileira (Lei 12.529/2011) entrou em vigor e, ndo obstante os verificados
avancados, notadamente aqueles relativos ao encurtamento do tempo de
andlise dos atos de concentracdo, ainda assim existem diversas questfes
sobre as quais o operador desse campo precisa se debrucar e até mesmo
propor solucgdes.

O objetivo deste artigo € o de buscar na doutrina patria e estrangeira e,
sobretudo, nas decisdes e normas do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (“CADE”), os contornos e 0s elementos caracterizadores que
auxiliem na definicAo de um conceito para a figura juridica do “contrato
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associativo” previsto no art. 90 da Lei 12.529/2011. Ao final, apresentaremos a

nossa proposta.

2. DA IMPORTANCIA DE UM CONCEITO PARA O CONTRATO
ASSOCIATIVO

O controle das estruturas de concorréncia pelo CADE é prevista no art.
88% da Lei 12.529/2011, a qual deve ser feita de forma prévia (ex ante) a sua

concretizacdo pelas partes aderentes.

> “Art, 88. Seréo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagdo os atos de concentrag¢do
econémica em que, cumulativamente:
I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operagdo tenha registrado, no ultimo balango, faturamento
bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior G operagdo, equivalente ou superior a
RS 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e
Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no ultimo balango, faturamento
bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a
RS 30.000.000,00 (trinta milhées de reais).
§ 1° Os valores mencionados nos incisos | e Il do caput deste artigo poderdo ser adequados, simultdnea
ou independentemente, por indicagcdo do Plendrio do Cade, por portaria interministerial dos Ministros de
Estado da Fazenda e da Justiga.
§ 2° 0O controle dos atos de concentracéo de que trata o caput deste artigo serd prévio e realizado em,
no madximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a contar do protocolo de peti¢céo ou de sua emenda.
§ 3% Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem ser consumados antes de
apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo Il do Titulo VI desta Lei, sob
pena de nulidade, sendo ainda imposta multa pecunidria, de valor ndo inferior a RS 60.000,00 (sessenta
mil reais) nem superior a RS 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), a ser aplicada nos termos da
regulamentagdo, sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 69 desta Lei.
§ 4° Até a decisdo final sobre a operacéo, deverdo ser preservadas as condi¢des de concorréncia entre as
empresas envolvidas, sob pena de aplicacdo das sancdes previstas no § 3° deste artigo.
§ 5% Serdo proibidos os atos de concentragdo que impliquem eliminagcdo da concorréncia em parte
substancial de mercado relevante, que possam criar ou refor¢car uma posi¢céo dominante ou que possam
resultar na dominacdo de mercado relevante de bens ou servicos, ressalvado o disposto no § 6° deste
artigo.
§ 6% Os atos a que se refere o § 5° deste artigo poderdo ser autorizados, desde que sejam observados os
limites estritamente necessdrios para atingir os seguintes objetivos:
I - cumulada ou alternativamente:
a) aumentar a produtividade ou a competitividade;
b) melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou
c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econémico; e
Il - sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes.
§ 7° E facultado ao Cade, no prazo de 1 (um) ano a contar da respectiva data de consumacéo, requerer
a submissdo dos atos de concentragdo que ndo se enquadrem no disposto neste artigo.
§ 8% As mudangas de controle aciondrio de companhias abertas e os registros de fusdo, sem prejuizo da
obrigagdo das partes envolvidas, devem ser comunicados ao Cade pela Comissdo de Valores Mobilidrios
- CVM e pelo Departamento Nacional do Registro do Comércio do Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior, respectivamente, no prazo de 5 (cinco) dias uteis para, se for o caso, ser
examinados.
§ 9% O prazo mencionado no § 2° deste artigo somente poderd ser dilatado:
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Nesse sentido, com base do art. 90* da referida Lei, constituem-se atos
de concentragdo econémica, cujo controle prévio pelo CADE se faz necessario:
a fusdo; a aquisicdo, por compra ou permuta de acles, quotas, titulos ou
valores mobiliarios conversiveis em acdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis,
do controle ou partes de uma ou outras empresas; a incorporacdo; e quando
ocorre a celebracédo de contrato associativo, de consorcio ou de joint venture;
observados os limites de faturamento das partes envolvidas na operacéo.

Pois muito bem, as referidas operacfes sdo mecanismos legitimos
levados a cabo, regular e comumente, pelas empresas no curso de suas
atividades. Denominam-se atos de concentracdo na forma de estruturas de
concentracéo. E por serem legalmente permitidos pela Legislagao Brasileira em
vigor, mostra-se necessario ter-se claro o que se constituem cada um desses
mecanismos.

Porque a indefinicdo desses institutos gera inseguranca juridica com
consequéncias que podem levar, por um lado, (i) a um acumulo de atos
submetidos prévia e desnecessariamente ao CADE, e por outro, (i) ao
descumprimento pelas partes daquilo que foi normatizado em Lei e que
acarretaria a aplicacdo de altas multas pecuniarias as partes infringentes.

Se a doutrina e os operadores do direito ndo tem maiores dificuldades
em conceituar as demais figuras juridicas trazidas pelo artigo 90 da Lei
12.529/2011, o mesmo néo se pode dizer em relagédo ao instituto do “contrato

associativo”, o qual ainda levanta questionamentos®.

| - por até 60 (sessenta) dias, improrrogdveis, mediante requisi¢do das partes envolvidas na operagdo;

ou

I - por até 90 (noventa) dias, mediante decisdGo fundamentada do Tribunal, em que sejam especificados

as razées para a extensd@o, o prazo da prorrogagdo, que serd ndo renovdvel, e as providéncias cuja

realizagdo seja necessdria para o julgamento do processo.”

* Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragdo quando:

I - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou permuta de agées,

quotas, titulos ou valores mobilidrios conversiveis em ag¢des, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via

contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

Il - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consdrcio ou joint venture.

Pardgrafo unico. Ndo serdo considerados atos de concentragdo, para os efeitos do disposto no art. 88

desta Lei, os descritos no inciso IV do caput, quando destinados as licitagées promovidas pela

administrag¢do publica direta e indireta e aos contratos delas decorrentes.

> Nesse sentido, Msc. Pedro Paulo Salles Cristofaro, Mestre em Direito Comercial pela Université de

Paris X, Nanterre em palestra realizada no dia 16 de maio de 2013, no auditério do Centro Cultural do

Instituto dos Advogados do Brasil (“IAB”), sobre o tema: "Tdpicos Polémicos da Nova Legislacdo
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Em primeiro lugar, ndo h& qualquer definicdo legal sobre o que venha a
ser um contrato associativo. O adjetivo associativo inclusive pode remeter o
operador, caso ndo subsumido a area antitruste, a buscar paradigmas em
areas de direito previdenciario, de direito bancario ou de direito civil; o que néo

resolve.

Dai o segundo problema. Ha a probabilidade de uma confusao
conceitual entre as mais diversas areas do direito que, de novo, ndo contribui
em nada para o esclarecimento que se faz necessario.

Como terceira questdo, a novel legislacdo ainda nédo teve o devido
tempo de se consolidar e a jurisprudéncia do CADE nao teve tempo de
esclarecer os elementos que moldam essa figura juridica, que embora longe de
ser uma novidade, carece de um esclarecimento objetivo.

Dessa forma, a falta de um conceito claro e objetivo sobre a figura
juridica do contrato associativo para fins concorrenciais se traduz em um
compasso de espera no qual se encontram os operadores do direito e o0s
empresarios. Esse compasso de espera é negativo para as centenas de
operacdes que ocorrem hodiernamente clamando-se, portanto, em definir seus
contornos, ndo s6 a bem da seguranca juridica, mas também, para que evitem
0S riscos retro mencionados.

No mesmo sentido da importancia da certeza e da seguranca do direito
vale repisar FERREIRA: “Assim posto, ndo ha que se duvidar que ambos 0s
principios — Certeza e Seguranca do Direito — configuram bens juridicamente
protegidos, ndo podendo, em ambito nacional, nem mesmo as mais elevadas
autoridades (...) pretender atrelar a um fato (juridicamente qualificado) resposta

"6 Portanto, se ndo

outra que ndo aquela previamente determinada por lei (...)
h& lei definindo expressamente o instituto do contrato associativo, ao menos,
fontes indiretas de direito, como a jurisprudéncia administrativa do CADE é

onde seus contornos tem de ser encontrados.

Antitruste", acessado em http://iab.jusbrasil.com.br/noticias/100563465/topicos-polemicos-da-
nova-legislacao-antitruste

6 FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infragdo administrativa a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 35-36.
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3. BREVES COMENTARIOS SOBRE A INTERVENCAO DO ESTADO (E DA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA) NO DOMINIO ECONOMICO E REGUL AGAO

Antes de estabelecermos e mesmo, propormos, 0s contornos do
“contrato associativo”, em sede concorrencial, parece-nos prudente ao menos
perpassarmos as principais correntes doutrinarias que assentam voz sobre o
tema da intervencéo do Estado (e da Administracdo Publica) sobre o dominio
econdmico.

Essa digressédo caira bem como pano de fundo para o tema deste artigo,
dado que ninguém discute que hd uma acdo estatal em regrar — ou uma
atividade regulamentadora na espécie ordenadora. Em outras palavras, no
caso especifico do artigo 88 da Lei 12.529/2011, ha uma acdo estatal que
previamente aprovard total ou parcialmente, ou ainda, ndo aprovara um ato de
concentracdo econdmica sob a figura do contrato associativo, que € o0 tema
central deste artigo.

Desse modo ha de se fixar, de antem&o, que é no matiz constitucional,
embebecido nos artigos 170 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, que
se encontram respaldados tanto os espectros positivos, quanto os limites
negativos na ordem econdmica do Estado Brasileiro que, sobretudo, autorizam
a intervencdo estatal na seara concorrencial’.

Para se entender como € possivel que o Estado, por sua estrutura
legitimada no CADE, tem o dever de analisar atos de concentracao e, por outro
lado, a iniciativa privada esta sujeita a prévia aprovacao estatal, € necessario
transitarmos, mesmo que de modo resumido, sobre o papel do Estado na

ordem econdmica. Essa € a questao que se coloca a seguir.

7 Compartilhamos com Gaspar Arifio Ortiz: “Hd dois modos de nos aproximarmos do direito como
ordenador da vida em sociedade, duas perspectivas, dois enfoques diferentes. O direito pode ser visto
como aquele suum cuique tribuendi, “esse dar a cada um o seu”, em que o suum é visto a partir do
individuo singular, a partir da pessoa individual como centro de interesses que o direito ampara. Mas
também hd outra visGo da justica que é a visGo do coletivo, a necessdria prote¢do e defesa da ordem e
do bem da comunidade como conjunto. E a essa dupla visdo do direito responde a famosa defini¢éo de
Celso, que diz: “ius est ars boni etaequi”, na qual, junto aos direitos e interesses dos cidaddos (o
aequum), se assinala o bem publico ou bem comum (o bonum).” ORTIZ, Gaspar Arifio. “A afetacdo de
bens ao servigo publico. O caso das redes”. In RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
258, p. 11-25, set./dez. 2011.
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Assim passaremos a fazer, observando trés vertentes®: (1) aquela que
credita ao Principio da Subsidiariedade o elemento autorizador ao Estado
intervir na ordem econdmica, (2) aquela que credita ao Desenvolvimento esse
mesmo elemento autorizador ao Estado, e (3) aguela que credita aos Principios
Constitucionais da Ordem Econbmica os norteadores da definicdo do papel do
Estado nessa seara.

3.1. Principio da Subsidiariedade como sustentaculo da intervencéo

Estatal no dominio Econémico

O Principio da Subsidiariedade é motivo de regozijo desde a virada do
século XIX-XX para muitos autores do mundo Ocidental. Tem servido como
elemento legitimador as propostas de intervencao Estatal sob as mais diversas
tarefas e atividades sociais e econdmicas, para ficar apenas nesses dois
campos. Vem a ser uma resposta ao desmoronamento do Estado
essencialmente Liberal que ndo cumpriu o papel de atender anseios e
necessidades coletivas.

Muito se diz que advém originariamente de enciclicas papais, fundadas
em preceitos da doutrina Social da Igreja Catélica® que buscavam reintroduzir o

8 up concepgdo tradicional de um Estado demasiadamente forte no Brasil, contrastando com uma
sociedade fragilizada, é falsa, pois pressupée que o Estado consiga fazer com que suas determinagées
sejam respeitadas. Na realidade, o que hd é a inefetividade do direito estatal.” BERCOVICI, Gilberto.
Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensao do papel do Estado. In Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Organizagdo Maria Paula Dallari Bucci. Sdo Paulo: Saraiva: 2006. p.
159.

° “Com efeito, é com a doutrina social da Igreja Catdlica que a idéia de subsidiariedade adquire
delinea¢cbes mais especificas e atinentes a configuragdo sdcio-politica do Estado contempordneo,
sobretudo em fins do século XIX e inicio do século XX. Reputa-se, como marco inicial da versGio moderna
da formulagdo de subsidiariedade, a Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo Xlll, publicada em 1891,
que despertou todo um processo revisional de reestrutura¢do da sociedade da época e pds a igreja
Catdlica no movimento vanguardista pela concre¢Go da justica social”. ALMEIDA JUNIOR, Vitor de
Azevedo; BOSIO CAMPELLO, Livia Gaigher. in O Principio da Subsidiariedade e a Efetividade Juridica das
Normas Ambientais: Repercussdes e Convergéncias no Estado Brasileiro. Anais do Compedi Salvador/BA,
2006 acesso:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/vitor_de_azevedo_almeida_junior-2.pdf
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Estado no papel central das demandas sociais e econémicas™® precariamente

atendidas pela “mao invisivel do mercado™*.

As dimensdes internas e externas do Principio da Subsidiariedade nao
sdo parte deste trabalho valendo destacar aqui que esse Principio induz ao
Estado a participar da atuagao social quando a sociedade n&do tem condigbes
de se autogerir nas mais diversas facetas das interacdes sociais, com destaque
na economia®®,

Ao analisar o Principio da Subsidiariedade CASTRO SAMPAIO, em
recente tese de doutorado aprovada em banca da Universidade de S&o Paulo —

10 «gsse afastamento significava, em primeiro lugar, a ndo-interferéncia do Estado na Sociedade; dai as
reduzidas fungbes que lhe cabiam, a inibi¢do do Estado no dmbito econémico e social.” GROTTI, Dinora
Adelaide Musetti. Teoria dos Servicos Publicos e sua Transformacdo. In Direito Administrativo
Economico. Coordenagao SUNFELD, Carlos Ari. S3o Paulo: Malheiros. 2000, p. 40.
" Nesse sentido, Vicente Bagnoli. “Uma vez mais, remonta-se ao liberalismo do século XIX. A historia ja
comprovou que o Estado é necessdrio para o funcionamento do mercado, bem como para fiscalizar e,
quanto necessdrio, regular o poder econémico, a fim de coibir eventuais abusos e proteger o bem-estar
da coletividade.” BAGNOLI, Vicente. Direito e poder econdmico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 85
12 Assim atesta diferentemente Giandomenico Majone: “O que precedeu o Estado regulador
contempordneo ndo foi algum regime laissez-faire puro, mas outro Estado regulador. O que mudou foi o
modo, o escopo e/ou o nivel de regulacdo, bem como a importéncia relativa de politicas requladoras em
relagdo a outras fungbes governamentais, como redistribuicdo de renda. Nos Estados Unidos, por
exemplo, a regulagGo antitruste foi precedida por leis inglesas comuns contra o monopdlio. A lei
coorporativa moderna foi precedida pela politica de Estado de corporagdes empresariais licenciadas; a
regulagdo social federal, pela regulagdo social em nivel de Estado. Na Europa, a propriedade publica tem
sido o modo tradicional de regula¢éo econémica. Embora a empresa publica possa remontar ao século
XVIl, e em alguns casos até antes disso, foi s6 no século XIX que seu uso se tornou difundido com o
desenvolvimento do gds, da eletricidade, da industria da dgua, das ferrovias, dos telégrafos e, mais
tarde, dos servicos de telefonia. Essas industrias, ou parte delas, demonstraram as caracteristicas de
monopdlios naturais. Assim, a propriedade publica justificou-se pela necessidade de proteger os
consumidores da exploragdo por monopdlios privados.” MAJONE, Giandomenico. As transformacdes do
Estado Regulador. In Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 262, p. 11-43, jan./abr. 2013. p.
11.
B “aA subsidiariedade surge com a finalidade de regular a interven¢do estatal na economia,
possibilitando a convivéncia harménica entre a ordem econébmica espontdnea e a a¢do do Estado, a qual
ndo é vedada, mas limitada a corregées em nome do interesse publico. O Estado assim, se afasta de
atividades comerciais e industriais, bem como de grande parte dos servicos publicos. Todavia, sua
intervengdo ganha importdncia na defesa do interesse publico em que o agente estatal mantém a
competéncia geral de subordinar a econémica a suas regras, sem retirar dos orgdos sociais a fungdo
legitima de desenvolver diretamente a atividade econémica. Portanto, é através da subsidiariedade que
se ponderam direitos, os quais, a Principio, parecem antagénicos e excludentes: o direito a livre iniciativa
e o direito de interven¢do do Estado com vistas a preserva¢do do interesse publico. E é diante desse
aparente antagonismo que pode ser modelada a competéncia interventiva do Estado. A fun¢do estatal
na esfera econémica é, neste contexto, subsididria em relagdo aos individuos e aos grupos sociais, sendo
medida de exce¢do sua intervengGo e pontual n oque tange a eliminagGo de disfungbes que
desumanizagdo a ordem espontdnea.” CASTRO SAMPAIO, Gustavo J. M. de. O Principio da
Subsidiariedade como critério de delimitacdo de competéncias na regulacdo bancdria. 207 folhas. Tese.
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo 2011. Acesso
www.teses.usp.br/.../Gustavo_Jose_Marrone_de_Castro_Sampaio_DO.pdf
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USP traz importante contribuicdo ao delimita-la: “As intervencgdes legitimas do
Estado na ordem econdmica, diante do novo modelo apresentado, s6 ocorrem
quanto o interesse publico assim as justificar.”** Ademais, o mencionado autor,
ainda da pistas quanto ao passo seguinte a afirmacédo Estatal do poder de
intervir, ou seja, como intervir, mediante: regular, fomentar ou atuar
diretamente. “Desta maneira, somente quanto a atividade do particular ou do
poder econdmico de determinados grupos ponham em risco o bem comum e a
propria ordem espontédnea, é que a atuagdo estatal, seja ela regulatéria, de
fomento ou direta, encontra legitimidade. Deve ela ser subsidiaria, devendo
qualquer intervencao injustificada ser prontamente condenada.*>**”

Em suma, segundo parte da doutrina Brasileira, o Principio da
Subsidiariedade estaria implicito na Carta Magna que, sob tal signo, legitimaria
o Estado a intervir sobre as préaticas do dominio econémico a partir, dentre
outros, do controle prévio dos atos de concentragéo.

As razdes detalhadas dos beneficios e problemas que levam a essa
atuacao estatal também nédo séo parte desse trabalho, no entanto, € bom que
se diga que o controle das estruturas de mercado em sede concorrencial é
bastante antigo nos Estados Ocidentais, de modo que, seja pela analise
detalhada do direito concorrencial — repita-se, que neste trabalho ndo sera
detalhado —, seja pela pratica escorreita no direito alienigena e mesmo no

Brasileiro, é de se ter indispensavel & atuac&o estatal nesse campo*’*8,

' CASTRO SAMPAIO, Gustavo J. M. de. O Principio da Subsidiariedade como critério de delimitagdo de
competéncias na regulagdo bancdria. 207 folhas. Tese. Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo 2011.
Acesso www.teses.usp.br/.../Gustavo_Jose_Marrone_de_Castro_Sampaio_DO.pdf

> CASTRO SAMPAIO, Gustavo J. M. de. O Principio da Subsidiariedade como critério de delimitacdo de
competéncias na regulacdo bancaria. 207 folhas. Tese. Universidade de Sdo Paulo. S3o Paulo 2011.
Acesso www.teses.usp.br/.../Gustavo_Jose_Marrone_de_Castro_Sampaio_DO.pdf

'® Vale destacar que a doutrina minoritaria estabelece a intervengao direta como meio de regulacdo.

£ bem verdade que nao s no controle de estruturas a agado reguladora encontra espago. No controle
de condutas a agéncia concorrencial possui uma desafiadora tarefa. Situagdes que, num toque de
magica, poder-se-iam ter definidas com respostas-prontas na realidade tém particularidades e
especificidades que levam ao operador do direito ter uma cautela redobrada. Nesse sentido Richard
Posner levanta especial questdo ao analisar a estrutura cartel no setor de distribuicdo de direitos
autorais sobre distribuicdo de musicas entre agentes localizados em cadeia horizontal. Observa o autor
que nem sempre o resultado dessa estrutura gera maleficios sociais, o que denota ainda mais
complexidade na anadlise das operagdes de concentragdo. Nesse sentido, ao invés de propor uma
solucdo, realga questionamentos que sé seriam respondidos caso a caso e ndo a partir de respostas
prontas apenas com base na estrutura apresentada: “How far should the idea of an efficient cartel be
pushed? Suppose competing firms form an exclusive sales agency, arguing that this will (1) reduce buyer
search costs, (2) increase the incentive to innovate, and (3) reduce expected deadweight costs of
bankruptcy (see §14.5 infra). Are these ridiculous arguments? If not, how should they be traded off
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3.2. Desenvolvimento como fundamento interventivo e ndo a

subsidiariedade

E com levante singular que GABARDO identifica, de outro modo a

questdo da intervencdo do Estado sob o dominio econdémico.

Segundo o autor, o Estado Moderno passou a ter como objetivo o
desenvolvimento “sustentado”, “com o setor publico sendo responsavel pelo
controle das deficiéncias do mercado, inclusive tornando-se o aparelho estatal
um dos maiores produtores e consumidores de bens e servicos.”"*

Ora, ap0s perpassar toda a atual dinamica da Subsidiariedade como
principio norteador da atuagcdo do Estado Brasileiro sobre o dominio
econdmico, o autor chega entdo a concluséo, e sustenta com afinco, que em

verdade seria o “desenvolvimento sustentado”°

a mola propulsora que
legitimaria, autorizaria e, porque nao dizer, criaria 0 dever da atuacdo e
intervencgéo estatal sobre o dominio econémico.

E assim o fez sob respeitavel raciocinio.

Nesse sentido, aduz GABARDO que o matiz constitucional na atual
Carta Magna difere substancialmente da Carta de 1967, com redacdo dada a

partir da Emenda Constitucional de 17 de outubro de 1969. Segundo o autor, a

against the social cost of cartelization?” POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. Nova lorque:
Aspen Publishers. 72 edi¢do. 2007. p. 307.
¥ Nesse sentido, ainda sob o enfoque da legislacdo anterior — Lei 8.884/1994, Paula A. Forgioni chegara,
entre outras, a seguinte conclusdo: “(i) todos os atos restritivos da concorréncia (i.e. que impliquem
prejuizo a livre iniciativa ou a livre concorréncia ou ao dominio de mercado) devem ser submetidos ao
CADE, sejam eles acordos entre empresas ou concentragées econémicas.” FORGIONI, Paula A. Os
fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2008. 32 edigdo. p. 495.
19 GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade: o Estado e a Sociedade Civil para além do
bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 162.
% Nesse sentido, é possivel verificar na novel alteracdo da Lei das Licitagdes a preocupacdo do legislador
em buscar efetividade ao termo Desenvolvimento, como atesta FERREIRA. “Portanto, com base no
Direito atualmente vigente, qualquer licitacdo instaurada no Brasil ndo apenas pode como deve
promover o desenvolvimento nacional sustentdvel, o que coloca em cheque, de plano, as razées juridicas
de legitimidade vislumbradas para algumas das disposicbes contidas no art. 24 da Lei n® 8.666 antes da
mudanca radical operada em 2010. E que a justificativa outrora encontrada para elas era exatamente a
satisfagdo de outro interesse publico relevante que, mui excepcionalmente, poderia encontrar na
licitagdo um dificil empecilho, sendo.” FERREIRA, Daniel. Contratacdo direta de entidades do Terceiro
Setor: possibilidades, pardmetros e limites no contexto da Lei n? 12.349/10, in Férum de Contrataco e
Gestdo Publica - FCGP, ano 11, n. 126, jun. 2012.
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ordem econémica constitucional de 1967, insculpida naquele seu artigo 170%,
consagrava o principio da subsidiariedade como autorizador da a¢do estatal,
dado que em seu paragrafo primeiro estava expresso que “apenas em carater
suplementar da iniciativa privada o Estado organizard e explorara diretamente
a atividade econdémica” ?°. J4, segundo esse autor, o artigo 173 da atual Carta
Magna, que trata da mesma matéria, dispde de forma diversa®

GABARDO, nesse aspecto, sustenta que a Vvisao integrativa da
Constituicdo Federal de 1988 € que da o tom e autoriza defender que o
desenvolvimento sustentavel é o que da respaldo e se constitui como elemento
norteador a intervengé@o Estatal sobre o dominio econémico. A uma, em razao
do artigo 3° da atual Constituicdo Federal, expressamente, prever o
desenvolvimento® como um dos objetivos da Republica; e, a dois, em razdo de
sustentar que inexiste qualquer postulado, mesmo implicito, que venha induzir

a existéncia do Principio da Subsidiariedade na atual Carta Magna®>.

2L “prt. 170. As emprésas privadas compete, preferencialmente, com o estimulo e o apoio do Estado,
organizar e explorar as atividades econémicas.

“8§12 Apenas em carater suplementar da iniciativa privada o Estado organizara e explorara diretamente a
atividade econdmica.” (NA: redagdo e ortografia originais)

20 artigo 170 da Constituicdo brasileira de 1967 previa expressamente que as empresas privadas
competia, “preferencialmente, com o estimulo e apoio do Estado, organizar as atividades econémicas”.
Ja no pardgrafo primeiro deste artigo dispunha que “apenas em cardter suplementar da iniciativa
privada o Estado organizard e explorard diretamente a atividade econémica”. Aqui sim, neste dispositivo
da redacéo precedente a atual, estava consagrado o principio da subsidiariedade. O legislador
constituinte, entretanto, resolveu alterar propositalmente a norma, com vista a fazer desaparecer a ideia
de subsidiariedade (no que fez bem, pois tal ideia pouco tem a ver com um Estado de modelo social).” in
Interesse Publico e Subsidiariedade: o Estado e a Sociedade Civil para além do bem e do mal. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 225.

2 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econbémica pelo Estado so serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...)

§ 49 - A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a domina¢do dos mercados, a elimina¢do da
concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.

** Sobre uma perspectiva social do desenvolvimento Amartya Sen aprofunda o tema da liberdade como
principal fim do desenvolvimento: “’Procuramos demonstrar neste livro que o desenvolvimento pode ser
visto como um processo de expans@o das liberdades reais que as pessoas desfrutam. O enfoque nas
liberdades humanas contrasta com visdes mais restritas de desenvolvimento com crescimento do
Produto Nacional Bruto (PNB), aumento de rendas pessoais, industrializagdo, avango tecnoldgico ou
modernizagdo social.” SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2010. p. 16.

> “Foi muito acertada a redagdo dos dispositivos da Constituigdo brasileira sobre o assunto. Ndo se
menciona no texto da Constituicdo Federal de 1988 a expressdo “desenvolvimento econémico”; o
constituinte optou por sempre se referir ao “desenvolvimento nacional ou regional”, quando no artigo
39, inciso ll, elencou como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “garantir o
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Em suma, GABARDO entende que o Principio da Subsidiariedade nao
se encontra previsto, nem implicitamente, na Carta Magna e o que entao
legitima o Estado Interventor sobre o dominio econdmico é o objetivo da
Republica de desenvolvimento®® que, seguramente, haveria de se refletir nas

operacoOes de estruturas de mercados, sob o angulo concorrencial.

3.3. Principios da Ordem Econémica como norteadores da definicdo do

papel do Estado

Nota-se que GRAU tem visdao diversa daquelas expressadas
anteriormente. Esse autor aduz que é a partir da ordem econdémica que a
intervencdo do Estado € autorizada e, mais que tudo o quanto incompativel
com ela se reduziria & inconstitucionalidade.?’

A fim de racionalizar tal posicionamento, GRAU sustenta que qualquer

pratica econdmica (mundo do ser) incompativel com os ditames do art. 170%

desenvolvimento nacional”. in Interesse Publico e Subsidiariedade: o Estado e a Sociedade Civil para
além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 245.

*® Nesse sentido Daniel Ferreira: “(...) deixar de promover o desenvolvimento nacional ndo equivale a um
simples descumprimento de dever legal, ou mesmo desobediéncia a simples regras constitucionais;
revela, isto sim, desrespeito a direito fundamental.” FERREIRA, Daniel. A licitacdo publica no Brasil e sua
nova finalidade legal: a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 56.

7 “Dai porque desejo afirmar, vigorosamente, serem constitucionalmente inadmissiveis ndo somente
normas com ele incompativeis, mas ainda quaisquer condutas adversas ao disposto no art. 170 da
Constituicdo.” in GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 196.

28 ConstituicGo Federal de 1988: “Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Ill - funcgdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VIl - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 6, de 1995).”
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da Carta Magna de 1988, qual seja, com a valorizacdo do trabalho humano e
com a livre iniciativa sera adversa & ordem constitucional®.

Tem-se, portanto, que GRAU parte de um ponto diferente daquele que
os autores retro mencionados. Para ele € na Ordem Econdmica que se verifica
o tom constitucional e permissivo, autorizativo e mandatério a intervengédo do
dominio econémico. Ndo seria mero ajuste fino aos preceitos e ditames
advindos dos objetivos da Republica, como se observou em posicao,
diametralmente oposta, da aplicacdo do Principio da Subsidiariedade, nem em

posicao intermediaria da aplicacdo do Objetivo do Desenvolvimento.

Para GRAU, é sim a ordem econdmica, ndo so ajuste fino, mas também
0 pressuposto autorizador a intervencao estatal, com consequéncias bastante

relevantes, que, no entanto, ndo € objeto deste trabalho.

3.4. Da necessaria conclusdo da Intervencdo do Estado no Dominio

Econdmico

N&o obstante as trés vertentes expostas que, como se disse, teve 0
propésito de situar o leitor em um pano de fundo para responder a questdo
relativa de onde vem a autorizacdo da intervencdo do Estado sobre o Dominio
Econdmico, seja fomentador, seja participativo, seja ordenador, tem-se como
necessaria conclusdo o fato de que a intervencao do Estado € autorizada pela
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil.

Diante disso, passaremos desse nivel amplo de espectro constitucional
para o esclarecimento e a elucidacdo — em um nivel mais restrito do que vem a
ser — em sede concorrencial a atuacdo do Estado na analise e autorizacédo de

consecucao de atos de concentragdo, como passamos a fazer a seguir.

3.5. Regulacédo Administrativa: a forma de intervencéo do Estado sobre a

economia em sede concorrencial

» GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 195-
196.
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Pois muito bem, uma vez assentado 0s pressupostos que autorizam e
que legitimam o Estado Brasileiro intervir na ordem econdmica privada, ha que
se verticalizar o aprofundamento do tema, para responder a seguinte questao:
como entdo se d4 essa intervencdo? Ou melhor, qual é a forma, o instrumento
que o Estado Brasileiro esta autorizado a utilizar para intervir na esfera
concorrencial?

A resposta é: através da regulacdo administrativa®*3*,

Que se assente, nessa altura, que objetivamente a Constituicdo de 1998
prevé em seu artigo 173, paragrafo 4° que “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominacao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros”. E, atualmente, a Lei 12.529/2011, que
entrou em vigor em maio de 2012, é a que se constitui na ferramenta
infraconstitucional, em sede concorrencial, apta a levar a cabo tais preceitos
constitucionais.

Isso porque, esta previsto na Lei 12.529/2011 os diversos mecanismos

especificos de regulacdo administrativa — ordenadora e fiscalizadora®®** —

%0 Ricardo Martins ao se debrucar sobre o texto constitucional afirmar que: “(...) Em vdrios dispositivos o
contexto deixa claro que o constituinte utilizou o verbo “regular” e, pois, o substantivo “regula¢éo” com
o significado, préprio da linguagem comum ou natural, de “disciplinar”, “estabelecer regras.” in
MARTINS, Ricardo Martins. Regulagdo Administrativa a Luz da Constituicdo Federal. 12 Edi¢cdo. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 101. Em sentido oposto PASTRE, Daniel Fernando: “(...) péde-se
averiguar que o Estado atuard diretamente no dominio econémico quando utilizar-se de seu poder
legislativo e regulamentar, podendo, dirigir ou induzir a economia; e indiretamente quando exercer
atividade econémica do género (...)”. in Dissertagdio de Mestrado no Programa da UNICURITIBA:
Efetividade sécio-econdmica dos processos de autorizagdo estatal nas concentragdes empresariais. 2009
3 wp regulagdo administrativa refere-se a atividade econémica: é a interferéncia da Administragcéo
Publica sobre a atividade econémica.” MARTINS, Ricardo Martins. Regulacdo Administrativa a Luz da
Constituicdo Federal. 12 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 240.

32 J4 Vicente Bagnoli separa a da concorréncia como elemento auténomo de intervengdo: “O Controle
do poder econémico pelo Direito no século XXI, e o consequente combate ao seu uso abusivo, importa
em dois elementos essenciais: a regulagdo e a concorréncia. Existe, entretanto, uma linha bastante ténue
entre regulag¢do e concorréncia, sobretudo, em épocas de concentragdo do poder econémico, fazendo-se
necessdria uma regulagdo mais atuante e comprometida com o valor institucional da “concorréncia”.”
BAGNOLI, Vicente. Direito e poder econ6mico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 70. Em nossa opinido a
concorréncia ndo é um fim em sim mesma, portanto, € um produto da regulacdo, ou ainda, um dos
objetos sobre os quais a regulacdo administrativa se debrucara.

» Nesse sentido, afirma Luis Roberto Barroso: “Cabe ao Estado fiscalizar e regular atendimento, pela
iniciativa privada, dos principios de funcionamento da ordem econémica. No desempenho dessa
competéncia, deverd editar normas coibindo abusos contra o consumidor, prevenindo danos a natureza
ou sancionando condutas anticoncorrenciais, para citar alguns exemplos.” BARROSO, Luis Roberto. A
ordem econbmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no controle de pregos. In Revista dos
Tribunais n2 795. Janeiro de 2012. p 65.

3 Avanca na analise PIMENTA. Denota o autor que fomento também se constitui em atuagdo Estatal em
sede de regulacdo administrativa: “Com efeito, diferentemente das rela¢ées juridicas nascidas sob a
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sobre a atividade econbmica concorrencial, dentre eles o ja mencionado
controle prévio de estruturas de concorréncia do artigo 90, inciso 1V, onde se
situa, entre outros, o contrato associativo.

E nesse sentido concordamos com o que preleciona BAGNOLI para
quem “As acepcdes do termo “regulacdo” referem-se as formas de organizacéo
da atividade econémica pelo Estado, tanto pela concessao de servi¢os publicos
como ao poder de policia. Mas, especificamente no campo econdmico, diz

bY hY

respeito a redugcdo da intervencdo direta do Estado e a concentracéo

econdmica.”

A regulacdo administrativa®®®’, portanto, é a forma pela qual a
intervencdo do Estado se da sobre a economia®, que em sede concorrencial

encontrara sucedaneo normativo na Lei 12.529/2011.

égide do Direito Administrativo Ordenador e do Direito Administrativo Sancionador, as relagbes juridico-
administrativas surgidas sob a égide da técnica promocional sGo estruturadas a partir da adeséo dos
administrados a constituic@o dos referidos vinculos, teleologicamente orientados a satisfagcdo indireta de
interesses publicos especificos. Esta dimensdo dota o fomento de singularidade, em face da atividade
ordenadora e prestacional. Assim, a distingdo ndo estd no elemento finalistico comum a toda fungdo
administrativa, mas no modus operandi, ou seja, na técnica juridica operativa de estruturag¢éo ou criagdo
do vinculo juridico-administrativo entre particular fomentado e Administracdo fomentadora, em vista do
interesse publico colimado em Lei.” PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Os principios da Razoabilidade e
da proporcionalidade no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 516.

s BAGNOLI, Vicente. Direito e poder econémico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 71

*® Discordamos de Ricardo Martins quando diz que “(...) regulacdo abstrata auténoma, salvo expressa
disposi¢éo constitucional em sentido contrdrio, é efetivada por lei, é requlagdo legislativa.” (...) “O nucleo
essencial da fungdo legislativa é efetivar ponderagbes auténomas no plano abstrato; nucleo essencial da
fungcdo administrativa é realizar ponderacbes no plano concreto — edicdo de normas juridicas
concretizadoras das ponderagdes constitucionais e legislativa (...)”. (...) “Hd edicdGo de normas abstratas
no Poder Executivo, mas ndo sdo regulamentos para cumprir a legislagdo e sim para disciplinar os
subordinados. Efeitos internos com fung¢éo de hierdrquica.” MARTINS, Ricardo Martins. Regulacdo
Administrativa a Luz da Constituicdo Federal. 12 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 103-110.
No nosso entender, a regulagdo também se faz em plano abstrato, dado que compactuamos que é na
teoria dos standards onde se situam as “bandas” permissivas de atuacdo regulatéria abstrata estatal,
sem que isso fira a separagdo de poderes.

37 “pois bem: regulagdo no caput do art. 174 ndo tem o significado de “estabelecer normas abstratas”,
pois esse é o significado de “agente normativo”. A palavra “regulagdo” é, assim constitucionalmente
ambigua: em diversos dispositivos é utilizada no sentido genérico de “estabelecer normas”, no caput do
art. 174 é utilizada num sentido especifico ou técnico. Regulagdo administrativa em sentido estrito,
primeira conclusd@o, ndo consiste numa atividade normativa no sentido constitucional da palavra, quer
dizer, na edigdo de normas abstratas, na realizagéo de ponderagées autébnomas ou ndo autébnomas no
plano abstrato. Regular é nesse sentido, para os fins constitucionais, efetuar ponderagées no plano
concreto.” MARTINS, Ricardo Martins. Regulacdo Administrativa a Luz da Constituicio Federal. 12
Edicdo. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 106.

38 Ricardo Martins entende diferente de nés. Para ele somente a regulacdo externa é cabivel, ou seja,
ndo atingiria os entes da Administracdo, mas, tdo somente, os particulares no exercicio da atividade
econOmica é que seria objeto da regulacdo administrativa. “Eis uma caracteristica fundamental da
regulagdo administrativa: é uma atividade estatal voltada aos particulares, a esfera de liberdade destas,
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4. PROPOSTA PARA A DEFINICAO DOS CONTORNOS E ELEMEN TOS
CARACTERIZADORES DOS CONTRATOS ASSOCIATIVOS PREVIST O NO
ARTIGO 90 DA LEI 12.529/2011

Assentado nos trechos acima a autorizagcdo constitucional de
intervencao do Poder Publico sobre o dominio econémico, bem como a forma
(regulacdo) dessa intervencdo em sede concorrencial, cabe-nos entdo
propormos 0s contornos e elementos caracterizados dos contratos associativos
a luz do artigo 90, inciso IV da lei 12.529/2011, sobretudo, com o objetivo de
tentarmos trazer seguranca juridica aqueles atos que necessariamente devem
ser submetidos a aprovagédo do CADE.

Para tanto, antes de tudo, devemos elucidar em que contexto o instituto

do contrato associativo se situa.

4.1  Contratos Associativos, Joint Ventures e Consorcios: instrumentos
de cooperacao empresarial — tracos caracteristicos gerais.

Nessa altura é necessario reafirmar que a criacdo da personalidade
juridica®® ndo se constituiu na linha-de-chegada & seara do direito das

e ndo a atuagdo do Estado. ” (...) “ (...) requlagdo de servigos publicos ou regulagdo de monopdlios
estatais é contradictio in terminis. Com efeito: servigos publicos e monopdlios estatais s@o atividades do
Estado- e, pois ndo passiveis de regulagdo.” (MARTINS, Ricardo Martins. Regulagdo Administrativa a Luz
da Constituicdo Federal. 12 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 114-116.) O nosso
entendimento é que o ente Estatal ator de atividade econ6mica sob respaldo constitucional, pode ser
sim objeto de regulacdo administrativa, como, alids, pondera no mesmo sentido Vicente Bagnoli: “O
dever de controlar o poder econémico é exercido pelo Estado por meio de seus orgdos competentes,
impondo-se a todos os agentes econémicos atuantes no mercado, independentemente de serem entes
privados ou estatais desempenhado atividade econémica.” BAGNOLI, Vicente. Direito e poder
econémico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 76

** Nesse sentido vale revisitar o magistério de PONTES DE MIRANDA: “As pessoas juridicas, como as
pessoas fisicas, sdo criagées do direito; é o sistema-juridico que atribui direitos, deveres, pretensoes,
obrigagdes, agOes e excegbes a entes humanos ou entidades criadas por esses, bilateral, plurilateral
(sociedade, associa¢bes), ou unilateral (fundag¢des).” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de Direito Privado. Parte geral. Volume |, 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1983. p.
280.

Pag 16 de 28



sociedades empresariais.”’ Ao contrario, talvez tenha se constituido apenas
num primeiro passo em dire¢cdo a consecucdo das atividades empresariais,
dado que os empreendimentos, ao longo do Século XX, foram levados a cabo

por meio de inUmeras e sofisticadas figuras e institutos juridicos.

Seja pela necesséaria e indissocidvel conjugacdo de esforcos entre
empresarios, seja pela mitigacdo de riscos de um empreendimento a serem
alocados em entidades diversas; o mundo dos fatos nos mostra que inUmeras
figuras juridicas foram brotando a partir criatividade empreendedora. Assim &
que, ndo so6 figuras juridicas tipificadas no ordenamento patrio*', mas também
figuras atipicas tém sido rotineiramente utilizadas como instrumentos de
realizacdo dos fins empresariais.

No modelo do inciso IV artigo 90 da Lei 12.529/201 estatuiram-se as
figuras do contrato associativo, consorcio ou joint venture que, uma vez firmado
por duas ou mais empresas, tornar-se-iam gatilhos para a prévia submissao do
CADE da operacao neles subsumida.

Pois 0 que se tem de comum nessas trés figuras**? — assentar isso, é
um primeiro passo na busca de uma proposi¢ao sobre os contornos do instituto
do contrato associativo — A nossa resposta: € especificamente o traco da
cooperacao empreséaria. Cooperacdo empreséria que como se disse, ou pode
ser com a conjuncao de esforcos econdmicos, tecnolégicos, administrativos,

operacionais, entre outros, ou pode ser com a simples, mas importante,

" Conforme esclarece Gilberto Gomes Bruschi: “Convém salientar que nem todos os paises da
comunidade juridica internacional que tém seu direito civil origindrio do direito romano-germdnico
adotam a expressdo “pessoa juridica”. Dentre aqueles que utilizam a mesma denominag¢do brasileira,
estdo a Argentina, a Alemanha, a Itdlia e a Espanha. Na Sui¢ca e na Franga, usa-se o nome de “pessoa
moral” e, em Portugal, o instituto é chamado de “pessoa coletiva.” BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos
processuais da desconsideragdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004. p.
5.
1 s30 tipificadas Codigo Civil Brasileiro de 2002: Sociedade em Conta de Participagdo; Sociedade
Simples; Sociedade em Nome Coletivo; Sociedade em Comandita Simples; Sociedade Limitada;
Sociedade Anbnima; Sociedade em Comandita por Ac¢Ges; Sociedade Cooperativa. Atipicas, ou seja,
conceito aberto na legislacdo em vigor Brasileira:
2 MODESTO, Carvalhosa postula que a joint venture nao seria outra coisa sendo um consércio
societdrio: “A conjugagdo de aptidGes e recursos empresariais de duas ou mais sociedades tem levado a
cabo — (...) — a formagdo de consorcios contratuais (joint venture agreements). Na sua formagdo
mantém-se a autonomia das consorciadas, que nomeiam o administrador do consdrcio (operator)
visando a consecugdo dessas atividades comuns. A essa prdtica acrescentou-se, alternativamente, outra:
a formacgdo de consdrcios societdrios — joint venture corporations.” In Comentdrios a Lei de Sociedades
Andbnimas: Lei n2 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Sao Paulo: Brasil, 1998. p. 344.

Pag 17 de 28



preocupacao de mitigacdo de riscos econdmicos e/ou financeiros das partes
envolvidas no empreendimento.

As figuras juridicas da joint venture®® e do consércio ndo clamam por
maiores esclarecimentos, notadamente, quanto a sua identificacdo e
caracterizagdo. Por seu turno, prestam um auxilio em busca do que vem a ser
um conceito ou 0s contornos, justamente, do contrato associativo. Nao é
desarrazoado sustentar que sdo espécies do mesmo género, como se vera
adiante. Nesse caso do género instrumentos de cooperagao empresarial.

Eis, portanto, o primeiro traco caracteristico geral do contrato

associativo: instrumento de cooperacao empresarial.

4.2 Joint Ventures

Segundo BASSO “as joint ventures tém origem na pratica privada, nos
contratos que as constituem e nas operagcdes comerciais, ndo sendo criagcéo
dos legisladores nacionais.”** Adicionalmente, sustenta que “(...) expressdo que
nao em equivalente em nossa lingua, corresponde a uma forma ou método de
cooperacao entre empresas de um mesmo pais ou de paises diferentes, sendo
usada na linguagem comercial para designar qualquer acordo empresarial para
realizagdo de um projeto especifico, uma aventura comum, independentemente
da forma juridica adotada: societaria, quanto constitui uma terceira pessoa para
realizacdo do empreendimento comum, ou somente contratual, quanto o
acordo entre os parceiros ndo da nascimento a uma pessoa juridica

independente.”

A doutrina*® divide as joint ventures em duas espécies*’: “joint ventures”

contratuais (non corporate joint ventures), sendo esta caracterizada como uma

3 Para Carlos Alberto Bittar, joint venture é conceituada como o “ajuste tendente a combinagdo de
capitais ou de técnicas entre empresas diferentes, com ou sem o surgimento de nova personalidade
juridica”. BITTAR, Carlos Alberto. Contratos comerciais. Rio de janeiro: Forense Universitdria, 1994. 22
ed., p. 213.

4 BASSO, Maristela in Joint Ventures — Manual Pratico das Associacées Empresariais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 15

45 BASSO, Maristela in Joint Ventures - Manual Prdtico das Associacbes Empresariais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 15

6 BASSO, Maristela in Joint Ventures — Manual Pratico das Associacées Empresariais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 44 : "A distingdo entre as joint ventures societdrias (corporate) e as ndo

societarias (non corporate) resulta da existéncia, na primeira, de elementos especificos do contrato de
sociedade, em especial : a) a entrada com que os participantes contribuem para possibilitar a execucdo
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férmula contratual que dé& relevo a instauragdo de uma relacdo de colaboracdo
ndo constituida de esquema societario, ou seja, meramente regida por um
contrato com relacdes de cunho obrigacionais e sem a formacédo de uma nova
empresa ou estrutura societaria formal, destituidas, portanto, de personalidade
juridica. Ja as “joint ventures” societarias tém como caracteristica essencial o
objetivo de realizar um projeto ou empreendimento comum, com a criacao de
uma nova empresa diversa daquelas que Ihe deram origem.

BASSO ainda preleciona que “Os investimentos indiretos podem ser
feitos, basicamente, por meio dos consoércios de empresas, previstos na Lei
das Sociedades Anbénimas (Lei 6.404/76, e de outras modalidades de
associacdes empresariais que chamamos de joint venture.”®

Desse modo, seja com a criacdo de uma personalidade juridica propria,
seja por meio de relacdo contratual pura, a joint venture € instrumento atipico
do ordenamento juridico patrio, mas legitimo, de cooperacdo empresarial em

busca de objetivos comuns entre empresarios e/ou sociedades empresarias.

4.3 Os Consoércios da Lei das Sociedades Anbnimas

Se a joint venture ndo encontra definicAo na legislacdo positiva
Brasileira, 0 mesmo nao se diz do instituto do consorcio. O capitulo XXII da Lei
das Sociedades Andnimas — 6.404/1976 se dedica aos contornos juridicos do
consércio em sede societaria — nada, portanto, tendo relagdo com o consércio

mercantil, bancario ou ainda o imobiliario®.

em comum do projeto ou operagdo, b) a reparticdo de lucros ou prejuizos; c) o interesse comum dos
participantes de que a associacdo atinja seus objetivos, em razdo do qual exercem ou controlam a
gestdo do empreendimento”.

* 14 Patricia Carvalho propde cinco espécies de joint ventures, conforme a origem, criacdo de terceira

entidade, participacdo financeira localizacdo e duracdo: “As joint ventures empresariais podem ser
classificadas em: a) nacionais e internacionais; b) com ou sem participa¢do financeira; c) com ou sem
criagdo de personalidade juridica; d) filial comum internacional; e, por ultimo transitéria ou
permanente.” In CARVALHO, Patricia, Joint venture — Uma visGo econbémico-juridica para o
desenvolvimento empresarial. Curitiba: Jurua, 2004, 12 edigdo, 22 tiragem. p.39-40.

8 BASSO, Maristela in Joint Ventures — Manual Pratico das Associacées Empresariais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 67/68
* Lei 6.404/1976: “Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo controle ou

ndo, podem constituir consorcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto
neste Capitulo.
§ 12 O consdrcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condi¢des
previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obriga¢des, sem presun¢do de
solidariedade.
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A nosso ver o consércio, por ter previsdo legal, traduz-se em um
instrumento de cooperacdo empresarial que da maior previsibilidade do que a
joint venture. Esta ultima ficard sujeita a solucéo de litigios em sede judicial,
notadamente, se trazido a enfrentamento por terceiro que nao se constitua
parte da joint venture. Explico com um exemplo: a Lei (artigo 278 paragrafo 1°
da Lei das Sociedades Andnimas) ja estabelece que néo existe solidariedade
entre as partes nas obrigacées que assim nao forem previstas no contrato de
consorcio. Por outro lado, mesmo que previsto dessa forma no contrato de joint
venture, sempre havera espacgo para que terceiro estranho ao contrato tente
imputar a existéncia de responsabilidade solidariedade em caso de
inadimplemento de obrigacdo daquela parte com quem estabeleceu negdcio
juridico no ambito do empreendimento.

Por outro lado, a joint venture permite que o contrato para consecucao
do empreendimento seja moldado de forma mais aberta, dado que possui essa

caracteristica, justamente, em razdo de ser um instituto nao tipificado.
4.4  Contratos Associativos — perspectivas Lato Sensu e Stricto Sensu
Como se demonstrou acima o0s consorcios de empresas e as joint

ventures tem como objetivo a cooperacdo empresarial elemento este que em

realidade os caracterizam como contratos associativos lato sensu.

§ 22 A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o consorcio com as outras
contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma prevista no
contrato de consdrcio.

Art. 279. O consdrcio serd constituido mediante contrato aprovado pelo érgdo da sociedade competente

para autorizar a alienag¢do de bens do ativo néo circulante, do qual constardo: (Redacio dada pela Lei n® 11.941, de
2009)

| - a designagdo do consodrcio se houver;
Il - o empreendimento que constitua o objeto do consorcio;
Il - a duragdo, enderego e foro;
IV - a definigdo das obrigacbes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das prestagées
especificas;
V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;
VI - normas sobre administracdo do consorcio, contabilizagdo, representagdo das sociedades
consorciadas e taxa de administragdo, se houver;
Vil - forma de deliberagdo sobre assuntos de interesse comum, com o numero de votos que cabe a cada
consorciado;
VIII - contribuicdo de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.
Pardgrafo unico. O contrato de consdrcio e suas alteracbes serdo arquivados no registro do comércio do
lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada.”
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Por esses instrumentos juridicos duas ou mais empresas associam
capitais, objetivos, operacoes, finalidades, estratégias em busca de um
resultado comum de tal maneira que se caracterizam como contratos
associativos numa perspectiva larga.

Nas palavras de CARVALHOSA, “O consércio constitui um contrato

associativo, sem personalidade juridica.”™°

Para BITTAR, “Em si, 0 joint venture representa um contrato associativo,
por meio do qual os empresarios rednem recursos ou técnicas em
empreendimento de interesse reciproco.”™*

Ora, fica claro que a expressdo Contrato Associativo tem duas
perspectivas. Uma lato sensu que compreende o consorcio e a joint venture e,
outra, stricto sensu que é o préprio contrato associativo.

N&o fosse isso, ndo haveria qualquer racionalidade para que essa
expressdo fosse inserida lado a lado as outras duas espécies géneros de
Contratos Associativos (vide figura 1). Para tanto, a seguir passaremos a
enfrentar e propor os tornos e elementos caracterizadores dos contratos

associativos stricto sensu, ponto final deste artigo.

Contratos

Associativos
lato sensu

0 MODESTO, Carvalhosa. Comentdrios a Lei de Sociedades Anénimas: Lei n® 6.404, de 15 de dezembro
de 1976. Sao Paulo: Brasil, 1998. p. 339.

31 BITTAR, Carlos Alberto. Contratos comerciais. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 2008. 52 ed., p.
198.
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Figura 1: Instrumentos de cooperacdo empresarial do artigo 90, inciso 1V - Lei
12.529/2011.

Fonte: autor

45 Uma Proposta para a definicho dos contornos e elementos
caracterizadores dos contratos associativos stricto sensu no Direito

Concorrencial Brasileiro a Luz da Lei 12.529/2011.

A proposicdo de elementos caracterizados a figura do contrato
associativo a luz do artigo 90 da Lei 12.529/2011 € enorme desafio, dado que a
doutrina especializada ainda ndo se debrugcou sobre o tema de forma detida.
N&o obstante, ndo deixaremos de dar a nossa proposta, dado que o0 passo
inicial tem de ser dado. Longe de ser uma posi¢ao fechada, o propdésito é de
justamente chamar a atencdo dos operadores do direito, membros da
academia e das autoridades reguladoras quanto a necessidade de serem
fixados os contornos dessa figura que, repita-se ndo tem um norte normativo
seguro.

Para tanto, valemo-nos da analise de um rol recente de julgamentos do
CADE que dao pistas dos elementos que podem caracterizar tal instituto.

A rigor, a Procuradoria Especializada do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica — PFECADE teve a oportunidade de, até o momento,
enfrentar o tema apenas em uma oportunidade.

No ambito do Ato de Concentracdo 08700.008736/2012-92 aquele 6rgao
vinculado a Advocacia Geral da Unido emitiu o Parecer n°
394/2012/AGU/PGF/PFECADE datado de 29 de outubro de 2012.

No caso especifico sustentou a Procuradoria Especializada do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica que embora a operacdo nédo fosse
caracterizavel como joint venture, nem como consoércio, ainda assim haveria a
colaboracdo entre empresas numa operacdo com potencial de implicar a
eliminacao ou reducéo de concorréncia nos mercados afetados.

Sustentou ainda a Procuradoria Especializada que, muito embora se
mantivesse a autonomia juridica dos centros de decisdo das partes contratante,
havia a previsdo de exclusividade que as impediriam de prestar individualmente

servicos a terceiros semelhantes aquele objeto da parceria.
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Dessa forma, a parceria havida, a partir do referido caso concreto,
poderia ser caracterizada como um contrato associativo a luz do inciso IV da
Lei 12.529/2011.

No entanto, cremos que apenas eles dois elementos (i) exclusividade e
(i) cooperacgao/colaboracdo empresarial ndo se prestariam para enquadrar e
diferenciar dogmaticamente o instituto do contrato associativo stricto sensu de
outros institutos, dado que também estdo, ou podem estar, presentes na joint
venture e no consorcio.

Nosso ponto de partida é que, ndo obstante a figura juridica utilizada, o
gue o legislador pretendeu contemplar a partir do artigo 90 inciso IV da Lei
12.529/2011, foram quaisquer atos que em razdo de uma cooperacao
empresarial tivessem o potencial de criar restricbes concorrenciais.

A forma do ato € um complementador, mas nédo o essencial.

No entanto, isso s6 ndo nos presta para qualificar o contrato associativo
stricto sensu, pois estabelecido nas linhas acima os contornos da joint venture
e do consorcio, tudo mais de contratos que seja cooperativo e com
exclusividade devem ser objeto de apresentacdo ao CADE, mas desde que
contenha alguns elementos proprios da sua natureza concorrencial.

E que se nesse grande colchdo se debrugassem todos os contratos que
nao se encaixassem em joint venture e consoércios isso levaria a um
despropdsito sem medida. Fixe-se: o contrato associativo stricto sensu tem
alguns elementos proprios de sua natureza que colhemos ao longo de diversos
acorddos do CADE, como: quando prevista a transferéncia de ativos
concorrenciais sensiveis (tais como: fisicos, intangiveis ou informacionais);
quando prevendo vigéncia superior & 5 anos®*®*; quando prevendo a

impossibilidade de rescisdo imediata por quaisquer das Partes, sem 6nus.

2 No Ato de Concentracdo n2 08012.000182/2009-56 — Contrato de Fornecimento ndo exclusivo
firmado entre a Monsanto e a lharabras, O CADE, por maioria, ndo conheceu da operacdo, julgada em
2010, aos argumentos do eVoto de Vista Cons. Arthur Badin: i)Auséncia de transferéncia de direitos
sobre ativos; ii)lnexisténcia de cldusulas de exclusividade ou equivalentes (restricdes ao direito de
decisdo); iii)Prazo de vigéncia inferior a 05 anos; iv)Possibilidade de rescisdo imediata sem &nus;
v)Volume de produtos inferior ao percentual legal (art. 54, §32 da Lei n. 8.884/94).

>3 No Ato de Concentragdo n2 08012.005367/2010-72 — Contrato de Fornecimento de glifosato firmado
entre a Monsanto e a Dow Agrosciences, do mesmo modo CADE, por unanimidade, ndo conheceu da
operacdo, julgada em 2010, aos argumentos do Voto do Relator Cons. Carlos Ragazzo: i)Auséncia de
transferéncia de direitos sobre ativos; ii)lnexisténcia de cldusulas de exclusividade ou equivalentes
(restricdes ao direito de decisdo); iii)Ndo se tratava de um ato que limitava a concorréncia.
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Sédo elementos que ddo o tom necessario para serem relevantes do

ponto de vista concorrencial e ao mesmo tempo os tornam singulares em

relacdo a joint venture e ao consércio.

De forma reduzida, abaixo apresentamos, por fim, na figura 2 a nossa

proposta dos contornos e dos elementos caracterizadores dos contratos

associativos, em cotejo com as figuras da joint venture e do consorcio:

os Associativos "lato sens

" aluz do artigo 90 da Lei

Joint venture Consorcio de empresas Contratos associativos, stricto sensu
" Objetivo cooperagdo empresarial cooperagdo empresarial cooperagdo empresarial
T com criagdo ou sem criagdo de sem criagdo de terceira pessoa |[sempre sem criagdo de terceira
()
g Tipos terceira pessoa juridica juridica pessoa juridica
ag Responsabillidade
g solidaria entre as
f"_, partes possivel vedada em lei possivel
Previsdo legal |atipica tipica atipica
Natureza espécie de contrato associativo |espécie de contrato associativo |espécie de contrato associativo
2 prevendo: exclusividade;
° trasferéncia de ativos concorrenciais
u% sensiveis (fisicos, intangiveis e
§ reunido de recursos ou técnicas informacionais); vigéncia superior a
S de empreedimento de interesse |expansdo de negdcios das 5 anos; impossibilidade de rescisdo
E reciproco para consecugdo de um {empresas através de unido de imediata por quaisquer das Partes,
w Caracteristicas |objetivo predeterminado forgas sem Onus.
construgdo de uma fabrica para contratagdo de fornecimento de
Exemplo em mercado externo construcdo de uma ponte material em carater de exclusividade
Figura 2: Elementos caracterizados dos Contratos Associativos a luz do artigo
90 da Lei 12.529/2011
Fonte: autor

A partir do exposto acima, concluimos que é necessério, a bem da

seguranca juridica, que os operadores do direito e 0s agentes concorrenciais

se debrucem e busquem apresentar propostas ao conceito de contrato

associativo trazido pelo artigo 90, inciso IV da Lei 12.529/2011. Esses

contornos salvaguardardo empresarios, sociedades empresarias, operadores e

o proprio CADE que havera de se preocupar apenas com 0S atos

necessariamente objeto de sua atuacdo de controle de estruturas.
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Uma proposta para elucidar os contratos associativos seria a de
caracteriza-los sob dois prismas. O primeiro como contratos associativos lato
sensu, englobando a joint venture, os consércios de empresas e 0S proprios
contratos associativos. O segundo prisma, corolario do primeiro, a existéncia
de contratos associativos stricto sensu. Essa proposta ndo encontra na
doutrina qualquer similar, mas entendemos que isso se deve ao fato do tema
ainda nao ter sido enfrentado.

O elemento geral e compartilhado entre as espécies de contratos
associativos lato sensu seria: a cooperacdo empresarial, comum nas trés
figuras juridicas.

No tocante ao contrato associativo stricto sensu 0s seus elementos
especiais seriam quando da previsédo de clausulas contendo: (i) exclusividade;
(ii) transferéncia de ativos concorrenciais sensiveis (fisicos, intangiveis e
informacionais); (iii) vigéncia superior a 5 anos ;e, (iv) impossibilidade de

rescisdo imediata por quaisquer das Partes, sem 6nus.
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