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1-Introducao

O atual desenvolvimento do comércio internacional demanda aos agentes
econdmicos, cada vez mais, a busca por maiores recursos técnicos, contribuicoes
financeiras maiores, equipamentos mais sofisticados, que, normalmente, uma empresa
nio esta em capacidade de obté-los ou prové-los por si mesma, razio pela qual necessita
da participacao de outra entidade que colabore em determinada atividade econémica
especifica através do aporte de recursos financeiros, do conhecimento tecnolégico, de
equipamentos ou pesquisa, de maneira tal que, conjuntamente, podem levar a cabo o
desenvolvimento dessa atividade e, assim, suportar a concorréncia acirrada do mercado -
internacional®.

10. As questdes levantadas no decorrer to presente trabalho e nas conclusdes 6,
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Nesse contexto de necessaria preparagio tanto econdmico-financeira, como
tecnolégica e administrativa, surge uma nova forma ou método de cooperagao entre
empresas, de um mesmo pais ou de paises diferentes, com vista a realizacdo de um
projeto especifico, uma aventura comum, independente de qual seja a forma juridica
adotada?.

Trata-se da joint venture’, expressio sem equivaléncia em nosso idioma,
consistente, portanto, em modelo estratégico de parceria empresarial que tem sido
amplamente utilizado no cendrio econdmico internacional nao s6 como pressuposto
de sobrevivéncia e ampliacio de mercados frente 4 evolugio do comércio internacional,
mas também como incremento para o desenvolvimento tecnolégico da empresa
participante, bem como do pais de sua atuagao®.

A joint venture internacional’, cuja formacio no Ambito da legislagao antitruste
brasileira é o objeto do presente trabalho, ndo s6 o é, como sera um dos instrumentos
contratuais mais utilizados no novo mercado global que surge e se apresenta como
caracteristica do século XXI, mormente em funcao de sua flexibilidade e capacidade
de adaptagio as mais diversas atividades econdmicas®. Vérios sao os beneficios
alcancados pelas empresas que se utilizam deste método de cooperagao empresarial,
dentre os quais destacam-se a divisao dos riscos inerentes ao negécio no qual estao
engajadas, a assimilagio da mais moderna tecnologia e técnicas administrativas, a
inserciao em novos mercados, e principalmente a preparagao e fortalecimento para
enfrentar o mercado altamente competitivo’.

No entanto, em que pese as evidentes vantagens alcangadas com a opg¢io pela
forma associativa in focu, tanto para as empresas como para o pais hospedeiro da joint
venture, no momento de sua formacao devem ser observadas as implicagdes desta

7, 8 e 9, referentes ao procedimento de notificagio estabelecido no artigo 54 da Lein.
8.884/94, tornaram-se prioridades no campo da politica concorrencial e reforma
regulatéria, de tal forma que provavelmente serdo objeto de consideracio na criagio
de nova legislagio em futuro préximo.

11. A Lei Antitruste brasileira tem como objetivo, dentre outros, disponibilizar a
Administragio Piblica um instrumento com o qual possa orientar ou manipular as decisGes
dos grandes grupos de empresas que controlam a atividade econdmica, para fins de se fazer
implementar o desenvolvimento possivel e almejado da politica econdmica. Tem como
escopo, ademais, a protecio da livre concorréncia e a defesa dos consumidores. A exemplo
da orientagio européia, resta estreme de davidas, pela analise do texto constitucional, que
a concorréncia € tida, no Brasil, como instrumento para alcance de um bem maior consistente
no “assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social.” (artigo 170
da Constituicio Federal)

' HART, José Léon Barandiaran. E/ Contrato de Joint Venture. Contratos y Empresa. Lima-Peru:
Revista Peruana de Derecho de la Empresa, 1988. p. 31.
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parceria sob a égide concorrencial da Lei Antitruste brasileira® - Lei Federal n.2
8.884/94, publicada no D.O.U. de 13.06.94. E extremamente necessario fiscalizar
a constituicio ou formagio das joint ventures internacionais no pais, como forma
de reprimir ou evitar que, por meio da concentragio de empresas, se atente contra
a ordem econdmica nacional. Cabe ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) exercer o controle prévio sobre as joint ventures internacionais,
no momento de suas formacoes, através da anilise dos seus efeitos econdmicos e
de mercado.

Com efeito, a Lei n.2 8.884/94 dispoe sobre a prevengio e a repressio as infracoes
contra a ordem econdmica, estando fulcrada nos mandamentos constitucionais contidos
nos artigos 173, § 4%, e 174, caput, da Constituicao Federal de 1988°, que, sinteticamente,
estabelecem o exercicio da fungao fiscalizadora do Estado com vista a repressao do
abuso do poder econdmico que vise 3 dominagao dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Ademais, procura-se, por meio da
referida fungio fiscalizadora, preservar os interesses maiores dos consumidores, cuja
protegdo é consagrada constitucionalmente!® e objetivada pela lei de protegio a
concorréncia.

A Lei Antitruste brasileira foi criada na chamada era moderna de politica
concorrencial no Brasil, momento em que o processo de privatizagio estava por
desabrochar. Ainda que relativamente nova, a lei em questio possui um niimero bastante
consideravel de problemas conceituais e substantivos, de forma que provavelmente
sera objeto de alteragdes por meio de um novo texto sob revisao e analise do Congresso
Nacional.

A importancia do tema esta justamente em ressaltar a necessidade de aplicagio
prudente das leis que visam coibir a concorréncia desleal, através da anélise cautelosa
e discernida por parte de quem as aplicam, com vistas a evitar resultados indesejaveis
a economia nacional e aos consumidores. Ademais, presta-se a alertar aos agentes
econdmicos e respectivos advogados sobre a necessidade de submeter-se a maioria das
Joint ventures'! (artigo 54 da Lei n.2 8.884/94), independentemente de sua magnitude,
a0 crivo prévio da autoridade antitruste, sob pena de se incorrer em multa ou processo
administrativo (artigo 54, § 52, da Lei n.2 8.884/94) que lhes sejam prejudiciais e que
ponham em risco toda a negociagio j4 efetivada com o parceiro estrangeiro'?. Por fim,

2 BASSO, Maristela. Joint Ventures — Manual pratico das associagdes empresariais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 41-42.

3 Sobre as joint ventures, indica-se a leitura das seguintes obras: LE PERA, Segio. Joint Venture
y sociedad: acuerdos de coparticipacion empresaria.Buenos Aires: Editorial Astrea, 1984; CORNO,
Fabio. Joint Venture. Versione italiana de Kathryn Rudie Harrigan. Padova: CEDAM, 1988; ASTOLFI,
Andrea. El contrato internacional de joint venture. Cuadernos de la Revista del Derecho
Internacional y de las Obligaciones, Buenos Aires, 1983; BAPTISTA, Luiz Olavo. A joint venture:
uma perspectiva comparatista. Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, n. 42, abr./jun. 1983; BASSO,
Maristela. Joint Ventures: manual pratico das Associagdes Empresariais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998; GAMBARO, Carlos Maria. O contrato internacional de joint venture.Revista de
Informacédo Legislativa, Brasilia, n.146, 2000; SIERRALTA RIOS, Anibal. Joint Venture
Internacional. Buenos Aires. 1996.



460 Thiag’o V. Flores

o assunto adquire maior relevincia quando levado em consideracido o impacto
econdmico proporcionado pelo aumento do investimento direto estrangeiro
verificado nos anos noventa, por intermédio das joint ventures internacionais.

Como forma de atingir os objetivos anteriormente referidos, o presente
trabalho sera dividido em duas partes: a primeira, na qual se fard uma analise
superficial das origens e conceituacdo dos joint ventures, bem assim suas
caracteristicas, taxionomia e vantagens; e a segunda, aonde se criticar4 e fard uma
andlise exegética dos dispositivos da legislaciao antitruste vigente, bem como se
verificara os passos tomados pelos agentes econdmicos e conselheiros do CADE
no processo de formagio e autorizagio das joint ventures internacionais.

11— As Joint Ventures Internacionais
A - Origem e conceituagiao do mecanismo

Muito se tem tentado estabelecer um conceito preciso??, definitivo ou absoluto
do que seja uma joint venture internacional, mormente tendo em vista 3 margem de
imprecisao inerente s peculiaridades das relagoes econdmicas internacionais’*.

Em realidade, juridicamente, inexiste definicdo legal exata que delimite a
expressio joint venture, Nascida para resolver questdes de ordem pritica, a joint venture
nio possui um conceito definitivo e absoluto'®. Ao contrario, seu conceito é amplamente
genérico e ingratamente lato e impreciso!®. Doutrinariamente ou jurisprudencialmente
predomina a imprecisao terminoldgica, o que torna esse instituto um conceito ‘fluido’™’.
A expressao é utilizada para designar qualquer tipo de estratégia empresarial, desde
simples contrato de colaboragio até uniio total de sociedades em uma sé empresa.

Em que pese nao se possa negar a problematica da conceituacio deste instituto
que, diga-se de passagem, € estranho ao ordenamento juridico da grande maioria dos
paises, “o melhor é niio correr o risco de congelar essa figura em um ou outro instituto
conhecido de direito interno (nacional), e considerar que as joint ventures sio

4 LUPATELLI JR., Alfredo; e MARTINS, Eliane Maria Octaviano. Joint Venture — Aspectos legais
e estratégicos. Revista de Derecho del Mercosur. Buenos Aires — Argentina: La Ley, v. 3, n. 2,
1999. p. 194.

5 As obras indicadas na nota n.2 3 dedicam grande parte de seus textos ao estudo das joint ventures
internacionais. i

¢ GAMBARO, Carlos Maria. O Contrato Internacional de Joint Venture. Revista de Informagao
Legislativa. Brasilia: Subsecretaria de Edigdes Técnicas do Senado Federal, n. 146, 2000. p. 62.
7 LE PERA, Sergio. Joint Venture y Sociedad. Buenos Aires — Argentina: Editorial Astrea, 1984. p.
88.

& LUPATELLI JR, Alfredo; e MARTINS, Eliane Maria Octaviano. Defesa da concorréncia e joint
ventures no Brasil. Revista de Derecho del Mercosur. Buenos Aires — Argentina: La Ley, v. 3, n.
4, 1999. p.180.
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mecanismos de cooperagio entre empresas, que nao tem forma especifica, tendo
em vista sua origem e seu cardter contratual...'®”

Em linhas gerais, sobre sua concepcao ¢ licito afirmar que a joint venture
“mas que una integracion empresarial debe ser visto como un acto de colaboracién,
podria hablatse de una “affectio cooperationis”, como lo hace la professora canadiense
Nicole Lacasse, pues se trata de la realizacién de una obra comiin.”®” Qu, consoante
entendimento de Irineu Strenger?, encontra-se na joint venture uma férmula
contratual que consente na instauracao de relagio de colaboragao ocasional sem
determinagao obrigatéria de um esquema societdrio. Essa dltima caracteristica
apontada pelo conceituado autor diz com a existéncia de duas espécies formais de
Jjoint ventures: uma, com constitui¢ao de uma empresa independente (joint venture
societdria); e outra, apenas contratual (joint venture contratual), dai porque “sem
determinagao obrigatéria de um esquema societdrio”. Sobre a taxionomia das
joint ventures discorrer-se-a no decorrer do presente estudo.

Juridicamente, a primeira apari¢io da expressio joint venture ocorreu no inicio
do século XIX, mais precisamente em dois julgados norte-americanos datados de 1808%!.

No entanto, é compartilhada pela doutrina a opiniao de que a “joint venture”,
tal como hoje é concebida, ¢ origindria dos Estados Unidos, tendo surgido na segunda
metade do século XIX?, onde se desenvolveu e espalhou-se pelo mundo ocidental,
impulsionada pela crescente expansio dos interesses norte-americanos na esfera
internacional®. Para Luiz Olavo Baptista e Anibal Sierralta Rios?* a joint venture originou-
se através de “uma mescla da criacao civilista e do interesse pritico e consuetudindrio
da common law.” ,

Consoante os ensinamentos de Sergio Le Pera® “el joint venture, como especifica
nocién juridica, es justamente una creacién de la jurisprudencia moderna destinada a

25 ¢¢

¢ FONSECA, Joao Bosco Leopoldirno da. Lei de protegdo da concorréncia — Comentarios a Lei
Antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 52.

1 Artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988.

" Em relagdo aos atos cuja eficicia esta sujeita & aprovagdo pelo CADE, Fébio Uthoa Coetho sustenta
que os agentes econdmicos ao realizé-lo devem analisar concretamente os efeitos juridicos potenciais
e efetivos da transagdo. COELHO, Fabio Ulhoa. Direito Antitruste Brasileiro — Comentarios a Lei
n. 8.884/94. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 125. ‘

2 Cf. POPP, Carlyle; e ABDALA, Edson Vieira. Comentérios a nova Lei Antitruste. Curitiba: Jurua
Editora, 1994. p. 129.

'S ALFREDO LUPATELLI JR. e ELIANE MARTINS assinalam que, ndo obstante a imprecisdo
terminologica da joint venture, a tipologia aberta da forma em que se encontra atualmente“oferece
um maior grau de liberdade & evolugao dos negécios, acompanhando dessa forma o dinamismo das
relagbes econdmicas”. Joint Venture: aspectos legais estratégicos. Revista de Derecho del Mercosur,
Buenos Aires, v.3, n.2, 1999. p. 196.

4 BASSO, 1998. p. 45.

" ASTOLFI, Andrea. El contrato internacional de joint venture. Cuadernos de la Revista del Derecho
Internacional y de las Obligaciones, Buenos Aires, 1983. p. 2."®Nesse sentido manifesta-se LOBO,
C. A. da Silveira. As Joint Ventures. Revista de Direito Renovar. Rio de Janeiro, v.1, 1995. p. 80.
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eludir la prohibicién segin la cual una sociedad por acciones (corporation) no
podia formar parte de una sociedad que no fuese por acciones (partnership)?.

Mais recentemente, dentro da Comunidade Européia operou-se o
desenvolvimento de uma espécie de joint venture, calcada no Groupement d’Interét
Economique?’, previsto na lei francesa n.2 821, de 23.09.1967. Foi, inclusive, preparado
pela Comunidade Européia um projeto de lei uniforme, ja adotado por alguns paises,
com o objetivo de disciplinar os “Agrupamentos de Interesses Econdmicos Europeus”,
cuja a finalidade precipua é facilitar e encorajar a associacéo e cooperagio empresarial
transnacional, intrabloco?.

De outro lado, ndo podemos, infelizmente, dizer que 0 mesmo ocorre no
Mercosul. Estamos distante da realidade européia, na qual as instituicbes supranacionais
determinam os caminhos do bloco, estabelecendo diretrizes e fiscalizando
comportamentos®. Nao obstante isso, é vlido afirmar que comegou a surgir no Mercosul
o entendimento de que o isolacionismo nio é benéfico, principalmente em fungio da
internacionalizacio comercial e interdependéncia econdmica crescente entre os paises
da sociedade internacional. O interesse econdmico crescente produziu, e ainda produz,
nos futuros parceiros, uma atracao pelo investimento em locais com vantagens de
ordem econdmica e culturais.

A mola propulsora das aliancas empresarias no Mercosul consiste nos acordos
setoriais. Esses, por sua vez, foram regulamentados pela Decisao n.? 03 do Conselho do
Mercado Comum?® publicada em 17/12/91, baseada no artigo 5%, letra “d”, do Tratado
de Assungio, sobre Termos de Referéncia para Acordos Setoriais. O artigo 12 da deciséo
supracitada, aponta como sua finalidade fundamental o favorecimento da integragao
entre os setores, promog¢ao da racionalizagio e a complementagio entre mercados e
associag¢des, com o objetivo primordial de propiciar a competi¢ao de modo eficiente

VLUPATELLI JUNIOR., MARTINS, 1999. p. 195.

SBASSO, 1998. p. 45.

""HART, 1988. p. 37. Da mesma opinido comunga Maristela Basso para quem a “oint venture
corresponde a uma forma ou método de cooperagio entre empresas independentes, denominadas
em outros paises de sociedade de sociedades, filial comum, associacdo de empresas, etc.”. BASSO,
1998. p. 41.

2STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 3.ed. Sado Paulo: Ltr, 1998.

p. 399.

2\Jurisprudéncia norte-americana: “Hourquebi v. Girard”, 2 Whas., c.c. 212 (C.C. Pa); e “Lyles v.
Styles”, 2 Whas., c.c. 224 (C.C. pa. 1808).

2.0BO, 1995. p. 78; e GAMBARO, 2000. p. 64.

2Para maior aprofundamento sobre as origens e evolugdo das joint ventures nos Estados Unidos e
Reino Unido, vide CORNO, Fabio. Joint Venture. Versione italiana de Kathryn Rudie Harrigan. Padova:
CEDAM, 1988. p. 9-11.

24RIOS, Anibal Sierralta; e BAPTISTA, Luiz Olavo. Aspectos juridicos del comercio internacional.
Lima: Fondo Editorial, 1992. p. 185.

#LE PERA, 1984. p. 25.

%No mesmo sentido discorre Maristela Basso que, referindo-se a Joint Venture afirma que “surgiu
nos Estados Unidos para ludibriar a proibicdo de que uma sociedade andnima fosse sécia de uma
sociedade de outro tipo, de responsabilidade limitada ou ilimitada”. BASSO, 1998. p. 41-42,

27 Para maior aprofundamento no estudo do Groupement d’Interét Economique, recomenda-se a
leitura de: MEIRELLES, Isabel. Os novos institutos societarios de Direito Comunitario: O
Agrupamento Europeu de Interesse Econdmico, a Sociedade Européia. Porto: Eicla, 1992.
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no Mercosul, bem como em outros mercados. Atribui-se, ante o exposto, a Decisao
n.2 03/1991 o caréter inovador no incentivo para o aparecimento de um niimero
cada vez maior de empresas que queiram se associar com outras®!. Nessa perspectiva,
comegaram a aparecer novos meios de realizar a integracao ou concentragao das
empresas para atender a necessidade crescente de expansio e de uniio empresarial,
dentre os quais destaca-se a joint venture, figura juridica que engloba as aliancas
estratégicas tais como o consércio, a fusio, a aquisi¢io, entre outras.

B - Os elementos caracterizadores da existéncia das Joint Ventures no caso
concreto

Em face da problematica consistente na inexisténcia de um conceito definitivo,
claro e absoluto do que entendia-se por joint venture, os tribunais e doutrinadores norte-
americanos resolveram defini-la partindo da analise dos casos concretos, nos quais
procuravam identificar os elementos tidos como caracterizadores daquele instituto.

Os elementos apontados pela jurisprudéncia e doutrina anglo-saxa, e que
caracterizam uma joint venture, foram apontados por Luiz Olavo Baptista® em festejado
estudo, figurando entre eles: “a) a reunido dos participantes em uma empresa —ou
uma comunidade de interesses divididos entre os participantes em um ou mais projetos;
b) um motivo, quase sempre o lucro, que leva os participantes a participarem da empresa;
¢) um acordo para a gestio da joint venture que disciplina o exercicio dos controles; d)
esse acordo deve ter os elementos de um contrato; €) a motivagio e o interesse das
partes em relagio 4 empresa devem ser claros; assim como, f) a forma de distribuigao
dos lucros se a empresa visa o lucro para si e nao para outras empresas.”

Importante lico sobre as caracteristicas das joint ventures é formulada por Sergio
Le Pera®, uma das maiores autoridades latino-americanas neste assunto. Em notavel
estudo sobre cooperacao empresarial, o autor propde as caracteristicas basicas e gerais
das joint ventures, a saber: “el caracter ‘ad hoc’; contribuiciones y ‘comunidad de
intereses’; bisqueda de utilidad comiin; contribuicién a las perdidas; reciproca facultad
para representar y obligar al otro (“mutual agency”); control conjunto de la empresa”.
Sobre algumas delas, j4 que certas caracteristicas falam por si s6, a seguir, serdo tecidos
alguns comentérios para melhor entender-se sua operacionalidade, sempre tendo como
pardmetro os ensinamentos lancados pelo referido autor, bem como utilizados os casos
por ele citados. ‘

28Acerca da utilizagdo das joint ventures na Comunidade Européia discorrem LAMY FILHO,
Alfredo; e PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. A Lei das S.A. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 98.
2GAMBARO, 2000. p. 86. Sobre a supranacionalidade de instituigdes da Comunidade Européia
aconselha-se a leitura de: JIMENEZ, Martha Lucia Olivar. La compreensién del concepto de Derecho
Comunitdrio para una verdadera integracién en el Cono Sur. Revista de Direito das Faculdades
Metropolitanas Reunidas. S3o Paulo, v. 10, n. 16, p. 103-148, 1996; CAMINHA, Maria do Carmo. A
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Quanto ao seu carater ad hoc, enfatiza Le Pera que é da natureza da joint
venture sua limitagao a uma aventura particular, ou seja, a um projeto inico e
especifico. Isso, contudo, nio implica, necessariamente, duracio curta ou execugio
imediata®.

No que tange as contribuicdes e “comunidade de interesses” entre os
participantes do empreendimento especifico, o autor assevera que a investigaco final
sobre a existéncia ou nio de joint venture deve dirigir-se a verificacio de que as partes
tenham unidos seus bens, interesses, habilidades e riscos, de tal maneira que suas
respectivas contribuicGes estejam unificadas com vista aos fins da aventura particular,
bem como as contribuigbes das partes sejam aportadas na confianca® de que cada uma
delas atuara em beneficio comum3® e como motivacao para que o fagam®’.

Em relacao a contribuicio entre todos os venturers para as perdas da atividade
desenvolvida pela joint venture, cumpre frisar que nio se configura em pressuposto
essencial para a existéncia de tal instituto, porquanto se pode estabelecer que os prejuizos
serdo suportados por apenas parte deles, em que pese a participacio de todos quanto as
utilidades’®. Ressalte-se, porém, que este acordo nao teria eficicia perante terceiros.

No que diz respeito a representacao e obrigagao dos participantes, em regra
geral, pode-se dizer que um membro da joint venture possui a faculdade de obrigar aos
outros e sujeiti-los a responsabilidade perante terceiros em questoes que estejam
estritamente dentro do Ambito da associa¢ao®. O principio da “mutual agency” -
faculdade acima referida - é sujeito a importantes restrices, como o caso da ma-fé.

Por fim, quanto ao controle da empresa, em caso de joint venture societaria, Le
Pera explica que “tenga o no la facultad de administrar la operacién y obligar a los
coparticipes, un joint venturer debe tener alguna forma de control y direccién sobre el
proyecto, aunque delegue el ejercicio de ese control en los demads participes”. Ou seja,
nio obstante seja a posi¢io igualitaria e o controle da empresa essencial para a formacao
da joint venture, qualquer de seus participantes pode delegar esse controle a outro, sem
que perca sua condi¢io de -co-venturer®. Infirmando o termo “controle” utilizado pela

questdo da soberania e da supranacionalidade na Comunidade Européia. Revista de Derecho
del Mercosur. Buenos Aires: La Ley, v. 3, n. 6, 2000; OMBRETTA, Pacilio. La Corte de Justicia
de la Comunidad Economica Europea. Buenos Aires: Depalma, 1989, RODAS, Joao Grandino.
Sociedade comercial e Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995; VENTURA, Deisy de Freitas Lima. A
ordem juridica do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996; CASELLA, Paulo
Borba. Comunidade Européia e seu ordenamento juridico. Sdo Paulo: LTr, 1994; MORA-
DONATO, Cecilia Judith. El Parlamento de la Europa Comunitédria: organizacion y funcionmento.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Mexico: UNAM, n. 98, 2000.

% Orgao de cupula e responsavel pela condugdo politica do processo de integragdo e a tomada de
decisGes para assegurar o cumprimento dos objetivos estabelecidos pelo Tratado, para lograr a
constituicao final do mercado comum.(Protocolo de Ouro Preto, artigo 3°). E composto pelos Ministros
das Relagdes Exteriores e pelos Ministros da Economia dos Estados Partes. Suas manifestacoes
s80 através de Decisoes.

3" COSTA, Ligia Maura. Estratégias de integracdo entre empresas no ambito do Mercosul: o
exemplo das joint ventures. Estudos Juridicos, S3o Leopoldo, v.26, n. 67, maio/ago, 1993. p.
128- 129.

%2 BAPTISTA, Luiz Olavo. A Joint Venture: uma perspectiva comparatista. Revista de Direito
Mercantil, Sdo Paulo, n. 42. abr./jun. 1983. p. 44.
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grande maioria dos autores, Alfrefo Lamy* dispara: “constitui ponto essencial da
forma associativa o fato de todos os sdcios participarem da gestao. Nao ocotre,
portanto, o elemento substancial do conceito de controle, ou seja, o poder de gerir
por conta prépria interesses de terceiros.”

Nesse sentido vai a critica ao termo “controle” utilizado por Le Pera. De
fato, na joint venture, nao ha controle, na acepcdo da palavra, de qualquer dos
s6cios, que, na verdade, exercem em comum a gestao da sociedade. O controle
pressupde poder de um em detrimento de outro, o que vai de encontro as préprias
caracteristicas e finalidades que induzem os agentes econdmicos a utilizar esta
forma de cooperacao empresarial.

Indubitavelmente, é ardua a tarefa de classificar um operacéo empresarial
conjunta como sendo, ou nio, joint venture. Vé-se, a partir da observagio das
caracteristicas gerais apontadas por Le Pera, que suas configuragdes nos casos concretos
demanda uma anilise subjetiva das inteng¢bes dos participes quando da associagio.

C - A taxionomia dessa espécie particular de relagio juridica

No que tange aos modelos contratuais, se faz conveniente distinguir as
motivacdes que dio origem aos acordos empresariais para se chegar ao tipo de joint
venture mais adequado ao caso concreto.

As joint ventures podem ser divididas em quatro géneros, de acordo com as
caracteristicas e peculiaridades da criacdo e funcionamento da empresa: a) pela
nacionalidade das empresas que as comp6em - nacional ou internacional -; b) pela sua
duragio - transitérias ou permanentes -; ¢) pela participagio financeira dos co-venturers
- equity ou non equity -; e, d) pela sua forma - societéria ou contratual -, cada qual com
determinadas caracteristicas peculiares a criagio e ao funcionamento do negécio.

De maior relevancia é a distincao do ponto de vista formal, quando as joint
ventures internacionais dividem-se em: societarias, se da associac¢io, e de acordo com
as leis do pais de atuacio, resultar a criagio de uma nova empresa, com nova e distinta
personalidade juridica em relagiio s empresas participantes; e contratual, se constituida
uma cooperacio entre empresas, cuja a intencio é realizar um projeto ou
empreendimento comum especifico, regida unicamente por contratos de associagio -
acordo base e acordos satélites *2.

Na joint venture societéria, também chamada de “companbhia joint venture” ou
“corporate joint venture”, as empresas participantes do negdcio comum e especifico
desejam criar uma nova empresa, separada das suas j4 existentes, que consistird em
sociedade empresaria com personalidade juridica auténoma e patriménio préprio®.

3LE PERA, 1984. p. 74-77.

34Jurisprudéncia norte-americana: “U.S. v. Standard Oil of California”, 1957, 155 F. 121.

3Na opinido de José Ledn Barandiardn Hart, ndo se pode esquecer que a relagdo existente entre
os participes da joint venture ndo tem caracteristica unicamente de intuitu personae, senao que,
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Nesses casos, a legislacio do pais escolhido regulamentara a constituigio da
nova sociedade, administragiio dos negdcios, processo societdrio e tributario.* Frise-se
que a joint venture, em razao de sua total flexibilidade, pode ser enquadrada em qualquer
tipo societario previsto no ordenamento juridico interno do lugar de sua atuacao. Os
tipos societarios que mais comumente incorporam o projeto sao as sociedades
andnimas (S.A. - Lei n.2 6.404/76), preferidas por quem deseja excluir sua
responsabilidade subsidiaria pelos possiveis débitos da nova sociedade, e as
sociedades de responsabilidade limitada (Ltda. - Lei n.2 3.708/19), cada qual com
suas peculiaridades legais que deverao ser atendidas na constitui¢io da joint venture,
sendo a responsabilidade limitada ao capital subscrito ou a participagio na
sociedade, respectivamente. Porém podem ser utilizadas, também, outros tipos
societdrios disciplinados no Cédigo Comercial, tais como as “sociedades em nome
coletivo”, “sociedades em comandita simples” (arts. 325 e 326 do Cédigo
Comercial) e as “sociedades de capital e indtistria”, todas consideradas sociedades
de pessoas. )

A sociedade criada através da constitui¢ao de uma corporate joint venture sera
sempre nacional, independentemente do montante de participacio societaria
estrangeira, que podera ser majoritaria ou minoritaria®. O acordo fundamental que d4
origem ao empreendimento conjunto é o contrato de joint venture, seguido,
posteriormente, do estatuto ou contrato social da empresa a ser constituida, entre
outros*, chamados acordos-satélites.

Como visto anteriormente, a finalidade da associagio constituida para a
realizacio de um empreendimento comum especifico, bem como as caracteristicas da
legislagio aplicavel sobre a sociedade, sao os fatores que determinarao o tipo de joint
venturea ser escolhido, uma vez que, em determinados casos, a criagio de uma terceira
empresa nio é somente recomendavel, senao necessaria.

Destarte, “se o projeto requer investimento significativo em bens do ativo fixo
(por exemplo, em plantas, equipamentos), cuja amortizacao havera de ocorrer de
maneira mais ou menos prolongada, a criagao de uma nova sociedade ad hoc nao é
somente aconselhavel, senfo que, em alguns casos, provavelmente necessaria.*””” Caso
tipico em que se faz necessdria a criacio de uma terceira empresa para a execugio do
projeto ou empreendimento é o da instalacao e operacao de planta industrial de
manufaturas.

mais ainda, seu substrato essencial € a confianca reciproca que contorna a relagdo. HART, 1988.
p. 37.

36Ainda sobre as caracteristicas do modelo associativo em comento, Maristela Basso faz interessante
comentario quando afirma que o dever de lealdade é valido somente para as operagdes abrangidas
pelo ajuste, de forma que relativamente a outras operagdes fora do ambito deste, podem os
participantes ser competidores entre si. BASSO, 1998. p. 42.

57 Nesse sentido, jurisprudéncia internacional: “Hasday v. Barocas”, 115, N.Y.S. 2d, 209, apud

LE PERA, 1984.

%8 Nesse sentido, jurisprudéncia internacional: “James v. Herbert”, 149 Cal., 171, F 2d, 101,
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Sobre a opgao pela joint venture societaria, Maristela Basso*® é enfatica ao
afirmar que “a opcao pela criagdo de uma nova empresa é geralmente motivada
pelo suporte institucional que essa proporciona as associacdes de duragio
relativamente longa.” Linhas apés complementa: “a opgao pela criagio de uma
entidade juridica separada, dotada de personalidade juridica, se d4 sobretudo pela
necessidade de responder as peculiaridades do pais no qual se pretende operar em
uma relacéo associativa estavel.”

Em sintese, sdo caracteristicas das joint ventures societarias, e que as diferem
das joint ventures contratuais: a) a criagio de uma nova empresa, com personalidade
juridica e patriménio distintos das pessoas (fisicas ou juridicas) que as compem;
b) sua estrutura mais rigida, implicando maior compromisso entre as partes; c) a
ocorréncia de aporte de capitais, traduzido em investimento mais significativo; d)
sua natureza juridica que ndo precisa ser necessariamente limitada a um
empreendimento; e) a maturagdo do negécio a médio ou longo prazo; e, f) a
expectativa de lucros®. ‘

Em que pese a maior utiliza¢do das joint ventures societarias no Brasil*°, bem
como em outros paises da América Latina, como México, Argentina e Peru, a pritica
internacional, em geral, tem mostrado uma preferéncia pela joint venture contratuaP'.

A preferéncia pelas joint ventures contratuais, na seara internacional, remonta 3
problematica consistente na conciliagio da estrutura societéria regida pelas normas de
ordem publica com a vontade das partes que desejam contratar por meio de corporate
Jjoint ventures, além da incerteza causada pela possibilidade de eventual litigio acerca da
validade dos pactos e de clausulas estatutirias atipicas elaboradas pelas partes.

A caracteristica principal da joint venture contratual reside no fato de representar
uma associagao de interesses, na qual os riscos sdo partilhados, sem subordinagio
societdria - formagio de uma terceira pessoa juridica -, normalmente sem contribuicio
de capital, mas visando os objetivos comuns®2,

A opgio por esta espécie de joint venture, de acordo com Carlos Alberto Bittar®,
resume-se a necessidade de ampliagiao de mercados, a limitacdo dos riscos de
concentragao, e a excessiva oneragao social e tributaria de atividades produtivas.

Naio se forma uma sociedade com personalidade juridica diversa das empresas
participantes, e sua natureza é, via de regra, temporaria ou especifica. E instrumento
contratual de grande elasticidade, ja que alterdvel segundo as exigéncias do

apud LE PERA, 1984.

% Sobre a reciproca faculdade de representar entre os participantes da joint venture versou o caso
“Rae v. Cameron”, 114 2d, 1060, apud LE PERA, 1984. p. 76.

40 Caso norte-americano no qual se estabeleceu a faculdade de um membro delegar sua parcela de
controle real de operagao da joint venture a outro é o “Shell Oil Co. v. Prestidge”, 249 F2d, 413, apud
LE PERA, p. 77.

4 LAMY FILHO, PEDREIRA, 1992. p. 414.

“2 Consoante ensinamentos de RIBEIRO, Marilda Rosado de S. Joint-Ventures Internacionais -
material distribuido no Curso de Pés-Graduagdo em Comércio Exterior e Negdcios Nacionais e
Internacionais, Porto Alegre, 1999. p. 29-30.

4 LOBO, 1995. p.81.

“Nesse sentido COSTA, L., 1993.p. 130-131.
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momento®, de modo a prevenir possiveis dificuldades oriundas das mudancas
econdmicas e politicas do pais de atuagio.

A joint venture contratual é utilizada em maior escala pelas empresas
petroliferas, sendo que o instrumento de sua formacao é conhecido por “Joint
Operating Agreement’’. Geralmente, no entanto, é constituida por um acordo-
base, ao qual seguem varios acordos-satélites que regulam, entre outras questdes,
a representatividade, prestagao de servigos, distribuigao, assisténcia técnica, licenca
de marcas e patentes, know-how.

Nao ha como se negar que as joint ventures contratuais estio muito mais
calcadas na confianca e boa-fé entre os participantes do empreendimento comum
do que em estruturas rigidas pertinentes a0 modelo societario.

No Brasil, ¢ licito afirmar que o modelo contratual é regulado pela Lei n.2 6.404/
76 que, nos arts. 278 a 294, disciplina os consércios®. As “sociedades em conta de
participagio” (arts. 325 a 328, do C6digo Comercial) também se prestam a abrigar essa
espécie de joint venture. )

Resumidamente, podem-se apontar como caracteristicas elementares do modelo
associativo contratual, ajustando-se, evidentemente, o contrato de joint venture a cada
caso concreto: a) a limitagio do objetivo a um empreendimento determinado; b) o carater
eminentemente contratual e nio institucional; ¢) a formalizagao por meio de contrato;
d) aintencio explicita de criar a joint venture vinculada ao objeto; €) a autonomia restrita
aos limites fixados pelo acordo originério; f) a obrigacio de lealdade entre os contratantes;
g) apresenca de risco; h) a gestio e controle conjuntos; i) a capacidade de cada participante
agir pelos demais, no Ambito do objeto; e, j} prazo de duragao limitado®.

D - Vantagens e motivagoes que induzem 2 utilizacdo das joint ventures
internacionais

* Vide Maristela Basso que sobre o tema assinala, citando Enrique Zaividar: “A insergdo da joint
vesture como meio de atuagao incireta de sociedade estrangeira no Brasil ndo implica o surgimento
de um tipo j.md:co novo, como ja se disse, mas sim um mecanismo novo e eficaz para a execugao
de cerlas ..egocxagoes mercantis, industiriais, financeiras, etc.”. BASSO, 1998. p. 79.

Sobre co insirumentos juridicos necessaiios para a wrstnuugao das corporate joint venture, vide
LAMY FILHO, PEDREIRA, 1992. p. 34.
47Ne:>°e Senndo opina LE PERA, 1984. p. 54.
. p. 81,
s caracteristicas das joint ventures societarias foram retiradas das seguintes obras
de: LOBO, (, A. da Silveira. As Joint vVentures, 1995. p. 81-84; LUPATELLI JUNIOR e MARTINS.
Joint veniune ~ aspectos iegais e estraiégices, 1999. p. 195-199, COSTA, Estratégias de
inteyracao eciiire empresas no ambito do Mercosui — o exemplo das joint ventures, 1993. p.
130-132.
SUNesse senttuo BASSO, 1998.p. 54; e LUFATELLI JUNIOH, MAHTINS 1999.p. 203.
51 Vide Si-eNGER, 1998. p. 403.
52Nesse diapasdo COSTA, L., 1993. p. 131.
SBITTAR, Carlos Alberto. Contratos comerciais. 2.ed. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1994.
p. 213.
S“STRENGER, 1998. p. 403
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Indmeras sio as vantagens proporcionadas pela associagao entre empresas de
diferentes paises na forma de joint ventures, razio pela qual vérias operagdes desta espécie
foram realizadas no mundo todo®®, no pais e com a participa¢io de empresas brasileiras
no exterior, principalmente na seara intramercosul®.

E o caso das Jjoint ventures tipicas de investimentos nos paises do lerceiro Mundo,
onde o parceiro do pais desenvolvido contribui com o capital e com a tecnologia, e 0
parceiro do pais em desenvolvimento participa com os meios de acesso ao mercado que,
de outro modo, poderiam ser inacessiveis ao estrangeiro®.

Motivo determinante para a formagio ou constituicio de uma joint venture
estd no fato de a moderna joint venture, tal como sua antecessora, vislumbrar campo
livre e desimpedido para a autonomia da vontade e, assim sendo, para o exercicio
da imaginagio criadora dos homens de negécios e advogados. Conseqiiéncia lgica
disso, aparece uma das suas mais evidentes vantagens, qual seja, a insercdo das
empresas em novos mercados, haja vista que as joint ventures internacionais sio
dotadas de notavel poder de penetracio no mercado internacional®, principalmente
em funcio de sua grande flexibilidade, adaptando-se as peculiaridades das legislagoes
e praticas comerciais de cada pais que ainda nio a tenha prevista no ordenamento
juridico interno seu®.

A associagiio entre empresas estrangeiras é, sem dvida alguma, vantajosa na
medida em que seu objetivo fundamental é a constituicio de uma empresa, nova ou néo,
mais forte e moderna para fazer frente 4 concorréncia. A otimizago, criagio e a expansao
da capacidade de produgio por intermédio do incremento de novas tecnologias e técnicas
administrativas e produtivas, bem como o melhoramento no nivel dos produtos e servigos
sdo outros fatores determinantes para a associagio empresarial através de joint ventures®.

A transferéncia da mais alta tecnologia® e o know-how assimilado pelo empresario
e o pais hospedeiro da joint venture traduz uma das maiores vantagens dessa espécie de
associaciio, porquanto viabiliza a melhoria e diversificacao dos servigos, bens e produtos
da marca das empresas locais, aumento de sua produgio e, acima de tudo, torna-os, o
empresario e o pais anfitrifo, mais competitivos no cenario internacional.

De outra banda, a associacio empresarial por meio de joint venture pode ser
vantajosa para o empresario nacional que pretende iivestiv no exterior quando se

5*N¢ material de Marilda Rosado, é dado maior éniase as joint ventures contratuais, operadas
pelas empresas petroliferas em seus contratos de agao conjunta internacional. RIBEIRO, 1999.
p. 30.

*Interessantes questdes acerca do consorcio no direito brasileiro sdo levantadas por LOBO, 1995.p. 82.
e RIBEIRO, 1999. p. 6, 10-11. O primeiro lembra que, em principio, ndo ha solidariedade entre os
consorciados, respondendo estes apenas pelas obrigagdes que cada um contraiu. Ja a segunda,
citando ensinamentos de Tulio Ascarelli, sustenta que no consércio ndo ha constituicdo de patriménio
em separado, respondendo todos ilimitadamente pelas dividas que tenham assumido, coletivamente,
perante terceiros. Linhas apés, a referida autora traz a baila o entendimento de Pedro Paulo Cristéfaro,
para quem nos grupos ndo personificados, como os consorcios, os efeitos dos atos juridicos praticados
pelos seus representantes incidem imediatamente sobre o patriménio destes, uma vez que nao podem
recair sobre uma pessoa juridica que nao existe.
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vislumbra a oportunidade de fruicdo de recursos e aproveitamento dos canais de
distribuiciio j& operantes no mercado estrangeiro®.

As joint ventures sao classificadas como forma de investimento indireto no
pais em que se opera, onde se associam os capitais estrangeiros ao capital nacional,
rateando-se, assim, os riscos dos investimentos®. Por se tratarem de investimentos
estrangeiros, nio ha como negar-se, sio benéficos & economia do pais hospedeiro
que, por sua vez, pode até mesmo disponibilizar incentivos fiscais para que outras
empresas invistam no pais. Conclusao a que se chega é que o pais de atuacao da joint
venture internacional sera beneficiado pela modernizagio de seu parque industrial
proporcionada pela chegada de nova tecnologia, bem como pelo crescimento de seu
empresariado, que podera atuar competitivamente no mercado internacional, com
conseqilente aumento das exportagdes nacionais.

Nio se pode olvidar dos ensinamentos de Sergio Le Pera que, com o
brilhantismo e clareza que lhe sao peculiares, discorre sobre as vantagens das joint
ventures internacionais desde o ponto de vista da empresa estrangeira e da empresa
local. Sustenta o inclito autor que:

“desde el punto de vista de la empresa estranjera, contar con el conocimiento del
mercado y del ambiente cultural, politico y de negocios del pais de actuacién, y en ocasiones
complacer los sentimientos nacionalistas o regulaciones legales de ese pais. Desde el angulo de
Ia empresa local, contar com Ia capacidad tecnoldgica, empresaria y financiera de la otra. "

E muito importante para o empresario estrangeiro, que deseja “aventurar-se”
por meio de investimento ou negécio fora de seu territério, familiarizar-se, de algum
modo, com mercado no qual estara atuando, com a cultura das pessoas que naquela
localidade movimentam o mercado, com a politica implementada no local de atuacio,
e, acima de tudo, com a legislacio a qual estara sujeito em sua “empreitada”. E nesse
contexto que surge a opgao pela joint venture, até mesmo como forma de se evitar
futuros imprevistos ocasionados pelo despreparo e desconhecimento dos aspectos
atinentes a localidade de atuacio da empresa estrangeira.

Cumpre reforcar que a utilizacio cada vez em maior escala deste tipo de operagio
ou cooperagio empresarial esta calcada, mormente, no fato de ser bastante flexivel,
porquanto se adapta a qualquer tipo de negécio e legislagio, e, também, por ser,
na grande maioria das vezes, mais econdmica que as formas tradicionais de integracio
ou concentragio de empresas, tais como o consércie de empresas, a fusio, a aquisigo.

Nio obstante a evidéncia das vantagens aqui apontadas, é extremamente
necessario fiscalizar a constitui¢ado ou formacio das joint ventures internacionais no
pais, com vista a evitar ou reprimir que, por meio da concentragao de empresas, se
atente contra a ordem econdmica nacional em casos de abuso do poder econdmico
(artigo 173, § 42, da Constituicao Federal).

57As caracteristicas acima expostas sao enumeradas por LUPATELLI JUNIUOR, MARTINS, 1999.p. 197.
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III - O procedimento de notificacdo e aprovacao das Joint Ventures
Internacionais conforme os ditames da Lei Antitruste Brasileira

O denominado controle ou crivo prévio exercido pela Autoridade Antitruste
brasileira (Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE) no processo
de formacdo e aprovagao dos atos de concentragio empresarial é regido pelos
preceitos legais contidos na Lei Federal n. 8.884/94, também conhecida como Lei
Antitruste Brasileira. Cabe ao CADE, portanto, apreciar as implicagdes de mercado
e sociais dos atos de parceria empresarial sob a égide concorrencial da supracitada
lei antitruste.

A referida lei, que regula especificamente a matéria, nao veda ou proibe a
parceria empresarial, mas condiciona, dependendo da situacéo, a sua formagio
ou constituicdo a aprovacdo e registro pelo CADE. Mais precisamente, a
competéncia atribuida ao CADE para apreciagao dos chamados atos de concentragio
empresarial, em momento anterior a sua formacio, é estabelecida no caput do
artigo 54 da Lei n.2 8.884/94 que reza, in verbis:

“Art. 54 - Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de mercados
relevantes de bens ou servigos, deverao ser submetidos a apreciacao do CADE.”

Percebe-se, da leitura do artigo transcrito, que a atuacdo do CADE na
formacao de concentracbes empresariais justifica-se sempre que se verificar
possibilidade de prejuizo ou limitagao a livre concorréncia, ou quando destas
parcerias puder resultar dominacio de mercados relevantes de bens ou servigos.
Isto é, tudo em conformidade com o disposto no artigo 173, § 49, da Constituigio
Federal que, procurando evitar a pratica de tais atos, propugna a repressao ao
abuso do poder econdmico.

Resta claro que o procedimento de notificagio e aprovagio das joint ventures
internacionais encontra-se fulcrado na analise dos efeitos potenciais de concorréncia
e de mercado da parceria almejada®. Nesse sentido, € valido dizer que, em regra

%8Varios casos de joint ventures intemacionais entre empresas do mundo todo s&o citados por Maristela
Basso, em sua obra, no capitulo “Joint Ventures segundo setores de atividade”. BASSO, 1998. p. 62-68.
*Exemplos de joint ventures no pais e no Mercosul: AT&T (Estados Unidos) com SID TELECON (Brasil) -
com vista a fabricagao, no pais, de produtos na area de telecomunicagdes; MESA ELETRONICA (Brasil) e
SINUELO INTER TRADING (Brasil) com ESIMET (Argentina) - constituiram nova empresa em Curitiba, a
TERMOGAS, para fabricagdo de equipamentos de producédo de dgua quente e calefagéo; LACTA BRASIL
com GEORGALOS (Argentina) - contrato para auxilio tecnologico e de distribuigdo; CELITE (Brasil) com
PIAZZA (Argentina) - joint venture para fabricagdo e distribuicao conjunta de sanitérios; entre outros.
8%Vantagem apontada por COSTA, L., 1993. p. 131-132.

8'Essa a principal vantagem apontada por LAMY FILHO, PEDREIRA, 1992. p. 98.
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geral, cabe aos préprios agentes econdmicos envolvidos na transacio verificar e
analisar os efeitos potenciais e reais de suas parcerias, tendo em vista a estrutura
do mercado de atuacio e a necessidade de evitar-se prejuizo a saudavel atividade
concorrencial, concluindo pela necessidade de submete-las, ou nao, ao crivo prévio
do CADE. Algumas parcerias, no entanto, estiao sujeitas a notificagio obrigatéria
a autoridade antitruste como condicao sine qua non para operacionalizacio. Nesse
caso, como veremos no decorrer deste trabalho, a lei estabelece no artigo 54, § 32
parametros caracterizados por limites quantitativos que, uma vez verificados, levario
a necessidade de submissio incontinenti da parceria empresarial 4 aprovagio do
CADE.

Virias sdo as formas de integracao ou concentra¢ao® empresarial das quais
poderio resultar limitagio ou prejuizo ao principio da livre concorréncia, bem assim
na dominagio de mercados relevantes de bens ou servigos, sendo, portanto, passiveis
de apreciacao pelo CADE.

Estabelece o § 32 do artigo 54 da Lei n.2 8.884/94 que:

“incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de
concentracdo econOmica, seja através de flisdo ou incorporagio de empresas, constituicao de
sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societdrio...”

A mencio feita a “qualquer forma de agrupamento societirio” é garantia de
precaucio legal contra a criatividade juridica dos advogados e agentes econdmicos.
Exatamente nesse contexto conclui-se que, dentre as formas de agrupamento societario

82A lei comercial iugoslava de 1978, modificada em 1984, regula expressamente a formagéo e
funcionamento das joint ventures.

SEntendimento externado pelos autores do anteprojeto que se converteu na Lei n.? 6.404/76, LAMY
FILHO, PEDREIRA, 1992. p. 363.

5Para maiores informagdes acerca do tema joint ventures e transferéncia de tecnologia, vide GRAU,
Eros Roberto. Joint ventures e transferéncia de tecnologia: Lei de Informatica. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v.79, 1990. p. 5-16.

%Nesse sentido STRENGER, 1998. p. 401.

%Maristela Basso discorre sobre as diferentes formas de atuacdo das empresas alienigenas no
pais, dentre as quais aparecem os investimentos indiretos ocasionados pela formagédo de joint
ventures.BASSO, 1998.p. 77-80.

S7LE PERA, 1984. p. 88

68 Sobre essa assertiva é esclarecedora a explicagéao promovxda por Tércio Sampaio Ferraz
Junior, para quem “os atos que devem ser submetidos a controle previo sdo os que, potencialmente,
tém condigdes de afetar a estrutura concorrencial de um mercado relevante. Praticas que
manifestam meras estratégias comportamentais (aumento de prego, retirada de um produto da
linha de fabricagao, suspensaoc de um fornecimento reiterado etc.) ndo precisam ser comunicadas.
Por sua vez, a simples inclusdo de uma cldusula de nao-concorréncia num contrato j& € motivo
de comunicagdo. A proibicdo mutua de nao-concorréncia é pratica que pode afetar a estrutura
do mercado. Isto ndo quer dizer, porém, que qualquer contrato que a preveja deva ser comunicado.
A lei se preocupa com atos que afetem a estrutura de um mercado relevante.” Apud PROENGA,
José Marcelo Martins. Concentragdo empresarial e o direito da concorréncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 81.
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que refere a lei estio, obviamente, as joint ventures internacionais, originadas
justamente da criatividade juridica, que ao presente trabalho interessam de maneira
particular.

Da andlise do caput do artigo 54, percebe-se que ao CADE nio interessa
examinar a forma do ato, se joint venture ou nao, mas unicamente verificar se essa joint
venture internacional, por exemplo, podera traduzir-se em concentracio do poder
econdmico que venha a falsear, de qualquer forma, a livre concorréncia, ou resultar na
dominagio de mercado relevante, praticas tidas como infragbes a ordem econdmica
pela prépria Constituicao Federal™. A concentragao de poder verifica-se quando o
poder econdmico que duas ou mais empresas possuem separadamente concentra-se
no momento em que praticam ato previsto no caput do artigo 54, deslocando-se o
poder para um mesmo centro’’.

Para tanto, ou seja, para auxiliar no processo de controle preventivo realizado
pelo CADE, a Lei n.° 8.884/94 imp6e, em seu artigo 54 e §§, uma série de indicadores
e exigéncias que deverao ser satisfeitas pelos agentes econdmicos e verificadas pelo
préprio CADE. Essas condices e requisitos serao, a partir de agora, objeto de analise
individual. ,

Muito embora se reconhega as evidentes vantagens obtidas pelos agentes
econdmicos que empreendem agio conjunta empresarial na forma de joint venture
internacional (vide Capitulo I, subtitulo D), intiimeras vezes, o fendmeno da integragio
de empresas, seja na forma vertical ou horizontal, ao invés de favorecer o consumidor,
como também seria de se esperar, promove verdadeira alteracao na estrutura do
mercado, comprometendo a prdpria concorréncia entre os diversos agentes
econdmicos’.

Em conseqiiéncia disso, alguns atos de integracio empresarial devem ser,
necessariamente, levados 4 apreciacio do CADE que, tendo em conta as disposicoes
da Lei Antitruste brasileira (artigo 54), os aprovarao ou nio. Seja no momento de sua
formacio, ou momento posterior, a joint venture, uma vez caracterizada a possibilidade
de infragao 4 ordem econdmica, sujeitar-se-4, incontinenti, & Lei Antitruste brasileira®.

A — Os prazos do procedimento de notificagio

O artigo 54 estabelece o procedimento ¢ os prazos aplicaveis ao processo de
notificacao e revisio das joint ventures internacionais. A notificacio das joint ventures

**Para Luiz Olavo Baptista a nogdo juridica de concentragdo é bem mais completa que a-
econdmica, na qual enquadram-se as fusdes, as incorporagdes, 0s grupos, 0s consorcios e a
tomada ou exercicio de controle. Segundo o autor, juridicamente, trata-se da “concentragéo-
integracao, e nela se reinem todas as formas de concentragdo (econémica) e de integragéo
(econdmico-administrativa). Assim, no conceito juridico de concentragdo englobam-se todas as
formas de crescimento, integragdo, quase interposigdo, simbiose, agregagao, nas quais se possa
manifestar a tendéncia da empresa de reunir capacidades econdmico-tecnolégicas para o
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internacionais que se enquadrarem nas disposi¢des do caput do artigo 54 e seu §
39, devera ser feita a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica™
(SDE) que, por sua vez, enviara cépias da documenta¢io submetida pelas partes
interessadas a Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda
(SEAE).

Feito isso, a SEAE devera providenciar um relatério técnico para a SDE dentro
de 30 dias. A SDE, entao, no prazo de 30 dias do recebimento de tal relatério, fari
uma recomendagio ao CADE. O processo, neste ponto, serd transferido aoc CADE, o
qual devera tomar sua decisao dentro de no maximo 60 dias?®, excepcionando-se os
casos de suspensao do prazo pela pendéncia de documentacio requerida™. Caso o
CADE nio tome sua decisdo dentro do prazo previsto em lei, a joint venture sera
considerada automaticamente aprovada pela autoridade antitruste?’.

Eis aqui o atestado mais eloqiiente dos equivocos verificados na lei de protecio
a concorréncia. Ora, muito embora a evidente vantagem decorrente desta determinacao
para os particulares, ao realizar-se uma interpretacao teleoldgica™ da lei em questio,
que leva em conta sua finalidade — a prevencao e a repressio as infragdes contra a
ordem econdmica —, no se poderia cogitar em autorizaciao automatica do ato por
decurso de prazo para a tomada da decisao®.

E importante salientar que o prazo é de 60 dias corridos, ndo importando se
tteis ou ndo. Ademais, nio poderd ser alegado pela Administracao Puablica excesso de
trabalho que justificaria o atraso.

O cédmputo do prazo para a aprovagio automatica poderd ser realizado de duas
formas, valendo sempre aquela que melhor beneficiar o agente econdmico cujo o ato
se analisa. Na primeira, como forma de evitar possivel alegacio de falta de protocolo
no CADE, para fins de retardar o prazo estipulado em lei, leva-se em conta os prazos
também destinados a Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da
Fazenda e Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, ambos de 30
(trinta) dias, em conformidade com o § 62 do artigo 54. Assim, ocorrer a aprovagio
automdtica quando, transcorridos 120 dias do protocolo inaugural, ndo sobrevier
manifestagio do CADE. Na segunda, leva-se unicamente em conta o prazo de 30
(trinta) dias, contados a partir do ingresso do feito no CADE.

aumento de seus potenciais, e que lhe permitam melhor posicdo no mercado. Concentragéo de
empresas. Revista Forense: Rio de Janeiro, v.264, 1978. p. 55.

70 Jurisprudéncia do CADE: Ato de Concentragdo n? 08012.000164/99-03. Requerentes: Du
Pont do Brasil S/A e Haci Omer Sabanci A/S: “Conforme visto no Relatério, a presente operagao
ocorre em seguimento a Ato de Concentracao ja apreciado por este CADE, pelo qual se aprovou
a associagio entre Du Pont e Sabanci para a construgdo da primeira fabrica brasileira de
dipping. Trata-se, agora, da aquisicdo de 50% do controle da Du Pont do Nordeste pela
Sabanci, operagédo que visa a produgdo do tecido denominado “ndilon 6”, insumo para a produgio
de tecidos beneficiados pelo processo de dipping, de maneira que esta empresa passa também
a participar de etapa anterior da cadeia de produgdo de pneus. O mercado relevante desta
operagao foi definido pelas requerentes, pela SEAE, SDE e Procuradoria Geral do CADE como
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Uma vez aprovado automaticamente o ato por decurso do prazo, torna-se
impossivel a revisio da aprovagdo, uma vez que, se possivel fosse, tornar-se-ia
ineficaz a parte final do preceito contido no § 72 do artigo 54 da Lei n.2 8.884/94.
Seria “o0 mesmo que nido admitir essa modalidade especifica de aprovagio,
contrariando frontalmente o previsto naquele dispositivo da lei antitruste.5®”

A legitimac@o automatica dos atos submetidos ao controle prévio do CADE
pode ser nefasta ao sistema econdmico, porquanto toda e qualquer infragio econdmica
futura passa a ser considerada previamente licita. O prejuizo social, acaso realmente
demonstrado, dever4 ser inteiramente indenizado pelos responséveis pela desidia ou
atraso na aprecia¢do do ato; responsabilidade esta que serd objetiva em face da
comunidade em geral e subjetiva em relagio ao Estado®, nos termos do § 62 do artigo
37 da Constitui¢ao Federal®, sem prejuizo de eventual responsabilidade penal a
ser verificada.

B - O CADE: natureza e discricionariedade

A Lei Antitruste brasileira, no seu artigo 395, refere-se ao CADE®* como 6rgao
judicante com jurisdi¢io em todo territério nacional, conferindo-lhe natureza juridica
de autarquia federal, inclusive com direito a patrimdnio e destinacio orcamentaria
prépria. Obviamente, trata-se aqui de jurisdigao administrativa, uma vez que o CADE
nio integra o Poder Judiciario, vinculado que est4, de forma expressa no supracitado
dispositivo legal, ao Ministério da Justiga, integrante do Poder Executivo®.

A autoridade antitruste brasileira é composta por um Presidente e seis membros
conhecidos como Conselheiros, todos indicados pelo Presidente da Reptiblica e
aprovados pelo Senado Nacional por mandatos de dois anos, ainda que poderio
permanecer no cargo por mais um mandato, por recondugao. O curto mandato dos
conselheiros do CADE resulta em rapida e freqiiente rotatividade na composi¢do do
Conselho, o que tem sido objeto de critica especialmente por especialistas
internacionais®, para quem essa rotatividade provoca a falta de um quadro permanente
e profissional no CADE, bem como priva o Conselho de um grau maior de

o de fios e tecidos de néilon para reforgo de pneus convencionais produzidos no Brasil. Adoto tal definigéo,
salientando que a Sabanci ndo atuava neste mercado, de maneira que a sua entrada ndo altera o grau de
concentragdo existente. Ante o exposto e por ndo vislumbrar a geragéo de efeitos anticoncorrenciais da
operacao em tela, voto pela sua aprovagdo sem restricdes.” -

PROENGA, 2001. p. 84-87.

Nesse sentido Newton de Lucca, em prefacio & obra de José Marcelo Martins Proenca. 2001. p. XIil e XIV.
7 LUPATELLI JUNIOR., MARTINS, 1999. p. 181.

7 Artigo 54, § 4°, da Lei n. 8.884/94.

s Artigo 54, § 6° da Lei n. 8.884/94.

7 Artigo 54, § 82, da Lei n. 8.884/94.

7 Artigo 54, § 7°, da Lei n. 8.884/94.

78 Carlos Maximiliano, citando Wurzel, explica que por considerar-se o “Direito como uma ciéncia primariamente
normativa ou finalistica; por isso mesmo a sua interpretacdo ha de ser, na esséncia, teleoldgica. O hermeneuta
sempre tera em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa atingir em sua atuagéo prética.”
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 151.
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independéncia em relagio ao governo, levando-se em consideracao o fato de que
todo o Conselho pode ser substituido dentro de um periodo de dois anos.
Dentre as atribui¢cdes do CADE inclui-se aquela pertinente ao exercicio do
exame prévio de joint ventures internacionais que poderfo culminar em abuso do poder
econdmico, eliminagio de concorréncia ou dominagao de mercado relevante, decidindo
por sua aprovagio, alteragio (desconstitui¢do) ou nao-aprovagio. Outrossim, ao
Conselho compete decidir sobre a existéncia de infracdo 4 ordem econdmica e aplicar
as penalidades previstas em lei®. Muito embora o poder discricionario conferido pela
legislagao em vigor ao CADE na tomada de suas decisdes, é importante ressaltar que a
prépria legislagdo nio veta totalmente a concentracao de grande poder econdmico,
mesmo que certos atos venham, porventura, a configurar-se em dominacio de
mercado relevante nos termos dos artigos 20 e 54, caput, da Lei in comento.
Portanto, é de se deixar bem claro, desde j4, que a joint venture internacional
é permitido a concentragio de grande poder econdmico, sem que com isso incorra
em infracdo 4 ordem econdmica, porquanto, nos termos do § 12 do artigo 20 da
lei antitruste, “a conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econémico em relagio a seus competidores nio caracteriza o
ilicito previsto no inciso II” (dominar mercado relevante de bens e servigos).
Consagra-se, dessa forma, a vantagem competitiva do agente econdmico, nio se
punindo a posi¢ao dominante por si s6, mas apenas o abuso dessa posi¢ao que culmine
em limitacao ou restrigio a livre concorréncia, beneficiando-se, assim, a joint venture

7% Sobre a aprovagdo automatica, vale transcricdo do comentario de Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca: “A complexidade da matéria, 0 volume dos processos e a dificuldade das questbes a serem
abordadas, bem como ainda a restrita estrutura desses 6rgéos, levam a crer que o dispositivo legal
permanecerd letra morta.” FONSECA, 1995. p. 150.

8 COELHO, 1995. p. 130.

& Cf. POPP, ABDALA, 1994. p. 130.

8 Art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

8 Art. 32 da Lei n.© 8.884/94: “O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, 6rgéo judicante
com jurisdicao em todo o territorio nacional, criado pela Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962, passa a
se constituir em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justiga, com sede e foro no Distrito Federal,
e atribuigdes previstas nesta lei.”

84 Criado pela primeira vez em 1945, através do Decreto-lei n.? 7.666, que nédo teve duragéo superior a
dois meses, o CADE foi definitivamente instituido com a promulgacao da Lei n.2 4.137 de 1962.

85 Hely Lopes Meirelles refere-se ao CADE como 6rgao administrativo de fungéo quase-judicial, a exemplo
de outros ¢rgaos enquadrados nesta mesma categoria, como o Tribunal Maritimo, os Conselhos de
Contribuintes, dentre outros. MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e pareceres de direito publico. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. v. 4. p. 129.

8 CLARK, John W. Competition Law and Policy Developments in Brazil. OECD: Journal of Competition
Law and Policy, v. 2, n. 3, 2000. p. 186.

& Artigo 7, inciso Il, da Lei n. 8.884/94.

8 Na opinido de Marcelo Proencga, existem duas formas de poder econdmico: “o alcangado pelo
crescimento interno da empresa, que o legitima; e o poder obtido por meio de atos de concentragao
que venha a expressar, ou expresse desde logo, um dominio do mercado, dando vistas que o poder
de mercado obtido ensejara ou possibilitard a pratica de atos abusivos, atos dotados de abuso do
poder econémico.” PROENCA, 2001. p. 80-81.

8 Nesse sentido, convém trazer-se a baila parte do voto proferido pela conselheira-relatora no caso
Fiat x Transauto, levado a apreciagdo do CADE, in verbis: “Diga-se, porém, que o principio da livre
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que em virtude de sua eficiéncia e presteza possa oferecer ao consumidor pregos
mais baixos pelo servico ou produto. O poder econdmico®® somente podera ser
reprimido quando orientado 3 dominagiao de mercado ou na medida em que se
transforma em lesdo a concorréncia®.

No entanto, esse dispositivo traz em seu bojo uma flagrante contradi¢ao®. Isso
porque, ao mesmo tempo em que beneficia a empresa que obtém vantagem
concorrencial de forma licita, em fungio de sua eficiéncia, o caput do artigo 20!
estabelece a responsabilidade objetiva® do agente econémico que, por meio da
constituicdo de joint venture internacional, por exemplo, produza os efeitos tipificados
como infrac6es contra a ordem econdmica, apontados nos incisos I ao IV, “ainda
que nio sejam alcangados”.

O artigo 20 da lei especial, diga-se de passagem, caracterizando certas
condutas como ilicitas independentemente de culpa, tem sido objeto de critica por
alguns estudiosos no assunto, que chegam a apontar a sua inconstitucionalidade.
Para tanto, alegam que a Lei n.2 8.884/94, na esteira do artigo 20, define certas
agdes como ilicitos civis, obviamente. Acontece que o ilicito civil, segundo o
principio basico contido no artigo 159 do Cédigo Civil, assenta-se na culpa, razio
pela qual o mencionado dispositivo antitruste seria contririo ao ordenamento

concorréncia nao conduz a antijuridicidade do poder econdémico. O sistema adotado pelo texto
constitucional ndo é o da per se condemnation, mas o da regra da razéo, o que vale dizer que o
poder econdmico s¢ pode ser reprimido quando orientado a dominagdo de mercado ou quando atua
de forma lesiva & concorréncia.” Revista do lbrac, v. 2, n. 1, p. 82.

% A esse respeito manifesta-se Paula A. Forgioni: “Lembremo-nos, no entanto, que a concorréncia,
ainda que licita, prejudica alguns agentes econdmicos. Qual é, entdo, o limite que indica a licitude do
prejuizo causado? Até que ponto deve ser suportado ¢ exercicio das vantagens decorrentes da
superioridade do agente econémico? Como diferenciar a concorréncia vigorosa da pratica abusiva?...
Atualmente, se de umna parte € quase intuitivo que a vantagem competitiva, licita que é, deve ser incentivada
mediante a aplicagéo das normas de tutela do livre mercado e da livre concorréncia, de outra no se tém
apropriados critérios gerais para determinar, na prética, a separacdo entre a concorréncia licita, cujos
prejuizos causados a terceiros baseiam-se em uma vantagem competitiva, e a concorréncia predatéria.
FORGIONY, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 275.

91 Art. 20 da Lei n.? 8.884/94: “Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa,
os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que nao sejam alcangados: | — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; ! — dominar mercado relevante de bens ou servigos; Ill — aumentar
arbitrariamente os lucros; IV — exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.”

92 Sobre a responsabilidade objetiva do agente econdmico preconizada na Lei Federal n.? 8.884/94, mais
precisamente no seu artigo 20, sugere-se a leitura do artigo publicado por SILVA, Paulo Thadeu Gomes
da. A responsabilidade objetiva na Lei Antitruste — 8.884/94: Aspectos constitucional e infra-constitucional.
Revista da Procuradoria Geral da Republica, Sao Paulo, n.8, p. 264-274, 1996.

% Sobre a suposta inconstitucionalidade do artigo 20 da Lei Antitruste brasileira, merece transcrigdo
trecho do texto elaborado por Jodo Luiz Coelho da Rocha: “Mais flagrante, porém, e ai autorizando
perceber-se logo uma patente inconstitucionalidade é a absurda tipificagdo dos delitos contra ordem
econdmica expressa no caput do art. 20...Esta-se ai definindo tipologicamente certas agdes como
ilicitos. llicitos civis, naturalmente. Ora, o ilicito civil no principio basico da lei brasileira (art. 159 do CC)
assenta-se na culpa, naquele dispositivo definida. Nao tem cabimento juridico, pois, que, em afronta
aos termos da Lei Complementar (como é o Codigo Civil, que tal forga 6bvia teria) a Lei 8.884 defina
como ilicitos civis (comerciais, na espécie) atos ndo culposos. Fala-se aqui de ilicito, de tipificagdo de
uma conduta injuridica punivel e ndo de criagdo de uma simples responsabilizagdo patrimonial
derivada do mero risco, como acontece nos casos de responsabilidade objetiva...Parece contudo
inesgotavel a impropriedade do legislador nesse trato da ordem econémica e sua infragdes. Pois na
composigado tipolégica daqueles ilicites resolveu compreender atos que tenham por objeto certos
efeitos nocivos ao saudavel fluxo econémico, entdo listados, mas ainda atos que ndo propriamente
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juridico®. Outrossim, o artigo 20 em comento, tendo em conta as disposi¢cdes dos
artigos 54, § 39, da mesma lei, e artigo 173, § 42, da Constituicio Federal, seria
inconstitucional tendo em vista a discrepincia entre o verbo “visar”, empregado
nos dois dltimos, se entendido como referéncia ao elemento volitivo do agente
econdmico, e a expressdo “independentemente de culpa”*.

Esta é exatamente a opinido de José Cretella Jtinior®® que, analisando a
possibilidade do CADE autorizar atos ou contratos que, nada obstante preencham
certas condigdes previstas na lei especial, sao prejudiciais & concorréncia e, portanto,
ilicitos, sustenta que o intérprete fica perplexo ao se deparar com o antagonismo
existente entre as disposi¢oes dos artigos 20, inciso I, e 54.

De fato, ao estabelecer que, “independentemente de culpa”, o ato que limitar,
falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa, bem
como resultar em dominagio de mercado relevante, mesmo que nio alcancados,
constituirdo infracdo contra a ordem econ6mica, a lei, & primeira vista nio poderia
abrir a excecio contida no § 12 do artigo 20, porquanto nitidamente incongruentes. O
termo de qualquer forma é incompativel com a conquista de mercado legitimada
posteriormente.

Melhor redacio teria o artigo 20 se dispusesse serem considerados ilicitos os atos
que prejudiquem a concorréncia, desde que nao preenchidas as condi¢des previstas no
artigo 54 da mesma lei. Isso pois, se nos termos do artigo 20, inciso L, os atos ou contratos
que prejudiquem a concorréncia por si s6 configuram-se em infra¢des contra a ordem
econdmica, cuja repressao e prevengao sao objetos da prépria Lei Antitruste, nfo haveria
porque submeté-los a apreciagio do CADE, nio cabendo as excegdes. Porém, a lei objetiva
estimular a concorréncia saudavel, na qual os melhores vencem, dentro das regras do jogo,
é claro, e dessa forma deve ser interpretada.

Nio se deve olvidar que a vantagem competitiva, ainda que “resultante de processo
natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico”, portanto licita, ocasiona prejuizos
a outros agentes econdmicos que no mesmo mercado conquistado atuam. Toda
concorréncia, ainda que saudavel para uns, é prejudicial para outros®. Entio, como se
chegar ao denominador comum entre a licitude do mercado conquistado e a limitacaoe
prejuizo que isso necessariamente provoca a concorréncia dos demais agentes econdmicos?
O texto é, sem divida alguma, de um subjetivismo tremendo.

Para Paula A. Forgioni®’, a forma de explicar a licitude (ou ilicitude) dos efeitos
decotrentes do uso (ou abuso) da posi¢io dominante pode ser encontrada na utilizagio de
um critério de diferenciagiio na eficiéncia econdmica, segundo o qual a “eliminagio de
empresas menos eficientes serviria ao propdsito da Lei Antitruste, ou também, na aplicacio

objetivem o alcance daquelas situagdes de incorreto desbalanceamento da economia mas que ‘possam
produzir’ tais efeitos ‘ainda que ndo sejam alcangados’. Entende-se portanto no texto legal que
qualquer ato da empresa — ainda que desprovido de culpa, como vimos — que na verdade néo
prejudique a livre concorréncia, mas que poderia eventualmente té-lo feito, qualifica um ilicito contra a
ordem econdmica. E, certamente, invertendo toda a concepg¢ao do ato ilicito, e pervertendo a técnica mais
comezinha da formagéo dos tipos legais, defere ao abstrato, vago, nebuloso e perigoso pardmetro da
‘possibilidade’ de produgao de algum daqueles efeitos tidos como deletérios, a verificagao da ocorréncia da
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do principio geral que condena, em nosso ordenamento juridico, o abuso do direito.
Nesse tltimo sentido, consoante as abalizadas palavras da autora supramencionada, “a
utilizacio do poder econdmico (e do direito a liberdade econdmica) apresentaria
restricOes se fosse efetuada de forma nao adequada, reprovavel ou reprovada, ilegitima
ou tida como tal, rompendo o equilibrio dos interesses em conflito ou do desvio da
finalidade do direito, da sua destinagio social e econdmica.*®”

Em realidade, o dispositivo in focu propoe a promogio da eficiéncia econdmica que
culmine tanto na maximizacio da satisfagio dos consumidores, como, em contrapartida,
no aumento dos lucros dos produtores, mesma razio pela qual, nos termos do § 12 do artigo
54 em andlise, poderd o CADE autorizar a formalizacio de atos de concentracio de empresas,
como no caso das joint ventures internacionais, mesmo sobrevindo limitacio ou qualquer
forma de prejuizo A concorréncia, desde que eficiente ou necessarias por motivos
preponderantes da economia nacional®.

Bastante ilustrativa, como soe acontecer, a explicagio formulada por Eros Roberto
Grau'® que, afirmando ndo se justificar a condenagio indistinta de todas as praticas restritivas
da concorréncia quando aos prejuizos delas decorrentes, suportados pelo mercado, ou pela
propria concorréncia, corresponderem a vantagens a serem auferidas pela economia nacional
como um todo, de sorte que estas vantagens sejam relativamente maiores do que aqueles
prejuizos, exemplifica: -

“Imagine-se, por exemplo, um acordo de cooperagio entre duas empresas para o
desenvolvimento de uma nova tecnologia. Parece ébvio que a uniao dos dois agentes
econbmicos, embora importe na eliminacao da concorréncia reciproca, pode ser socialmente

relevante, de modo a beneficiar o desenvolvimento tecnolégico. Se assim é, a unido nao

deve ser obstada, ainda que importe em um certo ‘prejuizo para a concorréncia’.”

Na pratica, consequentemente, uma vez configurada a hipotese previstano § 12do
artigo 20 da lei especial, deverao os controladores da joint venture em formacao, ou ja
criada, atuar de forma cautelosa, uma vez que estarao na mira das autoridades do CADE,
e dos préprios concorrentes, em funcio da situacio privilegiada alcancada ou de provavel

alcance, nio se deixando seduzir por essa posi¢iio vantajosa.

infragdo legal...E, ainda, antes do curso judicial teremos ai um aplicador administrativo da lei com tal
amplitude discriciondria de caracterizagdo do delito, em um procedimento legal criado, (arts. 39 e ss.) de
teor sumario.” ROCHA, Jodo Luiz Coelho da. Aiguns aspectos heréticos da Lei Antitruste (Lei 8.884/94).
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, n.97, 1995. p. 109-110.

9 Para Paula Forgioni. “A primeira questéo que se coloca diz respeito ao verbo ‘visar', utilizado na hipétese
normativa. Estar-se-ia fazendo qualquer referéncia a intengao do agente econdmico, quando da pratica do
ato? Se entendermos que sim, deveremos levar em conta, também, o art. 173 § 49, da Constituicdo Federal
(que emprega o mesmo verbo) e concluir que o art. 20 da Lei Antitruste (que se utiliza da expressao
‘independentemente de culpa’) é inconstitucional. Ao contrario, se entendermos o verbo ‘visar’ com o
significado de ‘ter por objeto ou por efeito’, eliminamos da hipétese normativa qualquer referéncia ao elemento
volitivo do agente econdmico, e 0 art. 54 dira respeito aos atos que tém por objeto ou por efeito ‘concentragéo
econdémica’. FORGIONI, 1998. p. 380.

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios & Lei Antitruste — Lei n2 8.884/94. 2ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996. p. 118.
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C — Submissao voluntaria da joint venture internacional ao controle prévio do

CADE

Quanto aos atos que, nos termos do caput do artigo 54 da Lei n.2 8.884/94, deverio
ser levados a apreciacio do CADE, pode-se dizer que nem todas as joint ventures
internacionais em formagio serio passiveis dessa submissio, mesmo que configuradaa
concentragio de poder econdmico nas maos da mesma empresa. Como visto anteriormente,
somente as joint ventures que visem a concentraciio econdmica e que “possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorténcia, ou resultar na dominagio de mercados
relevantes de bens e servicos”, deverdo ser comunicadas ao CADE™.

Interessante é a distingao formulada por Fabio Ulhoa Coelho entre: a) atos
reputados limitativos ou restritivos 4 concorréncia pelos agentes econdmicos, mas tidos
por inofensivos pelo CADE; b) atos considerados inofensivos pelas partes que o praticam
ou desejam praticar, mas tidos como limitativos ou restritivos a liberdade de concorréncia
pelaautoridade antitruste; e, c) atos considerados limitativos ou restritivos a concorréncia
pelos agentes econdmicos que o praticam e pelo CADE!®2,

Quanto aos primeiros, o autor sugere que a autoridade antitruste nio teria
competéncia para aprovar ou rejeitar o ato, de forma que seu julgamento seria pelo
desconhecimento do pedido, isto é, manifestacio administrativa diversa da aprovagao.
Com relacio ao segundo grupo de atos, sustenta que somente o Poder Judiciario poderia
resolver o conflito de interesses, por meio do exame, em agio prépria, dos provaveis
efeitos juridicos, econdmicos e sociais provocados pelo ato, manifestando-se, a partir
dai, pela necessidade ou nfo de submeté-lo ao exame prévio pelo CADE. Acaso vencedora
a tese de que o ato deve ser levado ao crivo antecipado da autoridade antitruste, nesse
caso reabre-se o prazo do artigo 54, § 49, da Lei n.2 8.884/94. J4, na tltima hipStese, o
CADE decidira pela aprovagao ou rejeigao ao ato de acordo com a analise da presenca
ou ndo das condi¢des previstas nos §§ 12 e 22 do artigo 54 supramencionado, exercendo,
dessa forma, a competéncia discricionaria de agente da politica econdmica do Governo
federal.

A Lei Antitruste nacional estipula, em seu artigo 21, as condutas que caracterizam
infracdes contra a ordem econdmica, desde que, é claro, configurada pelos menos uma
das hipdteses previstas no artigo 20 do mesmo diploma legal, pois, na legislacio antitruste

% Na opinido de Luis Fernando Schwartz, “esta regra de raciocinio é relativizada no caso das
anélises de atos - especialmente de concentragdo - com base no art. 54 da Lei 8.884/94. Aqui é
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nao ha ilicitos per se. Acaso determinada joint venture tenha por objetivo, ou
efetivamente adote qualquer das referidas condutas, podera incorrer em infragao a
ordem econdmica nacional na medida em que seus atos culminam naqueles
repugnados pelos artigos 20 e 54 do mesmo texto legal - prejuizo  livre concorréncia
e dominacao de mercado — sendo necessario, portanto, sujeitar-se ao controle prévio
pelo CADE.

Em que pese soar um pouco estranho, é o préprio agente econdmico que,
analisando e estudando o seu préprio ato, seus efeitos potenciais e concretos (formacio
ou constituicio de joint venture internacional), decidird se o submeterd, ou nao, ao controle
prévio do CADE!'®, Também podera ser requerida — a interferéncia do CADE — por
quem se julgar prejudicado’™ pelo negécio formalizado e realizado, ou em vias de
realizagiao'®.

Poder-se-ia perquirir do porqué de tal atitude ou alerta, em caso de davida do
préprio agente econdmico quanto 2 licitude de seu negécio, se existe a possibilidade

possivel “contrabalangar” os efeitos anticompetitivos com aquilo que se convencionou chamar
de “eficiéncias

" (resultados “positivos”) para o mercado. Trata-se de relativizagado e ndo de suspensao, posto que o
recurso a tais “eficiéncias” deixa de valer a partir de uma certa intensidade alcangada pelos efeitos
anticompetitivos.” SCHWARTZ, Luis Fernando. Dogmatica juridica e Lei 8.884/94. Cadernos de Direito
Tributério de Finangas Publicas, Sao Paulo, v.23, 1998. p. 153.

¥ FORGIONI, 1998. p. 275.

% FORGIONI, 1998. p. 276.

% Nessa orientagdo, PROENGCA, 2001. p. 64.

% GRAU, Eros Roberto; e FORGIONI, Paula A. Restricdp a concorréncia, autorizagao legal e seus
limites. Lei n.2 8.884, de 1994, e Lei n.26.729, de 1979. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo,
v.21, 1998. p. 112-113.

© Nesse sentido, jurisprudéncia do CADE, no A.C. n° 08012.008295/98-86, sendo requerentes as
empresas Viking Resins Group Holdings B. V., Vianova Resins GmbH, Vianova Resins Ltda. e Hoechst
Aktiengesellschaft: “DESPACHO MC/CADE N° 2/99: Como visto no relatério, trata-se da transferéncia do
negdcio de resinas da diviséo Vianova do grupo Hoechst para o grupo Deutsche Bank, um novo entrante
no mercado de resinas policondensadas, representado pela holding Viking Resins. Dado que o grupo
adquirente n&o possuia qualquer participagdo no mercado relevante antes da presente operagéo, concordo
com a SEAE, SDE e Procuradoria do CADE no sentido de que esta n&o altera a estrutura do mesmo, nem
é passivel de limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagéo do
mercado relevante, nos termos do caput do art. 54 da Lei 8.884/94.”

192 COELHO, 1995. p. 125-126.
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de a decisao do CADE ser contraria a formacio do ato visado. A resposta para tal
questionamento vem enfrentada nos §§ 4% e 52 do artigo 54 da Lei Antitruste nacional.

Com efeito, se os atos de que trata o caput do artigo 54 nao forem apresentados
para exame, previamente ou no prazo maximo de quinze dias tteis de sua realizacao (§
49), sujeitar-se-a0 os participes da joint venture internacional 3 multa!®® pecuniaria entre
60.000 (sessenta mil) e 6.000.000 (seis milhoes) de UFIR’s, sem prejuizo da abertura
do processo administrativo descrito no artigo 32 e seguintes da lei especial. Assim
sendo, tencionado o empresirio nacional a constituicio de uma joint venture
internacional, que por sua vez podera resultar em prejuizo a livre concorréncia ou no
dominio de mercado relevante, segundo o mercado brasileiro, devera encaminhar os
documentos competentes'®? ao controle prévio realizado pelo CADE, ou, em tltimo
caso, no prazo maximo de 15 dias tteis de sua realizacao. Tudo isso sob pena de
ser onerado com uma multa que, dependendo da decisio do CADE!®%, podera ser
bastante pesada as aspiracdes do empresirio nacional, mormente tendo-se em

193 Nesses termos, Fabio Ulhoa Coelho, 1995. p. 125.

194 Chama-se “representante” a pessoa, fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que comunica
o fato caracterizador da infragdo a ordem econémica que a prejudicou ou nele tem interesse. A
atuacdo do representante limita-se a comunicagdo do fato, tanto na averiguagédo preliminar quanto no
processo administrativo, ndo se constituindo em parte ou interessado nesse processo, porém atuando
unicamente como agente provocador do “poder de policia” da Administragdo Publica que ndo integra
a relagéo juridica Administragao-representado, apds a representagdo. Nesse sentido, LAZZARINI,
Alexandre Alves. O papel do representante, do Procurador e do Ministério Publico nos procedimentos
da Lei 8.884/94. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, Sdo Paulo, n.2, 1998. p. 223.
1% Exemplo de representagdo de empresa que se julgou prejudicada por suposto abuso de poder
econdmico realizado por concorrente sua, foi veiculado pelo Jornal Zero-Hora, edigdo de 19.05.2001,
p. 15. A matéria, de titulo “Ministério da Justica pede puni¢do para a Microsoft”, retrata a representagao
feita pela empresa brasileira “Paiva Piovesan” contra a “Microsoft”, onde aquela acusa esta de estar
infringindo a lei antitruste e o mercado brasileiro de softwares financeiros para Windows, por dominar
96% do mercado nacional para este tipo de programa, eliminando, assim, a concorréncia brasileira.
196 A cobranga judicial da multa, acaso necessaria, serd efetuada conforme a Lei de Execugdes Fiscais, em
conformidade com o disposto no artigo 61 da Lei Concorrencial que preleciona: “A execuggo que tenha por
objeto exclusivamente a cobranga de multa pecunidria seré feita de acordo com o disposto na Lei 6.830, de
22 de setembro de 1980.” J4, a cobranga administrativa da multa sera efetuada de acordo com a Resolugao
n.2 9, de 16 de julho de 1997, que estabelece o “Regulamento para cobranca das penalidades pecuniarias
previstas na Lei n.2 8.884/94 e respectiva inscricdo em divida ativa do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE).” .

197 Sa0, basicamente, os documentos que deverdo ser levados & apreciagdo prévia do CADE para
verificagdo da validade, ou nao, do ato objetivado: “- estatuto ou contrato social das requerentes, de
suas subsidiarias e controladoras, com as modificagdes atualizadas; - relagdo dos acionistas com direito
a voto (pessoas fisicas e juridicas), das requerentes e de suas controladoras, com as respectivas
participa¢des, devendo ser agregados os dados referentes aos-conjuges e aos fithos menores, quando
sécios ou acionistas, e inclusive de estrangeiros, indicando, nesse caso, o representante no Brasil com
poderes expressos para receber citagdes, intimagdes ou notificagdes; - relagdo de todas as pessoas
juridicas onde os acionistas referidos no item anterior detenham agdes com direito a voto ou o poder de
indicar diretores, gerentes ou administradores, ou que aufiram 50% ou mais dos lucros da empresa; -
copia das atas das assembléias gerais realizadas nos ultimos trés exercicios, mesmo daquelas que
ainda ndo foram levadas a registro, e de todos os atos, sob qualquer forma manifestados nos Ultimos
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conta os gastos ji anteriormente efetuados no decorrer da negociagio com o
empresario estrangeiro, com quem deseja constituir uma joint venture.

E quanto as empresas estrangeiras, qual a repercussio do ato infrator 7 A
Lei n.? 8.884/94 aplica-se, também, a toda empresa estrangeira que opere no
Brasil ou que em territério nacional pratique ato ou contrato, no todo ou em
parte, que possa causar os efeitos previstos no texto legal, bem como em casos de
possuir, no pais, agéncia, sucursal, escritério, estabelecimento, agente ou
representante'®. Eis, ai, portanto, a aplicabilidade da legislagio antitruste brasileira
aos participes estrangeiros da joint venture internacional em formacao e em operacio
sob condigéo resolutiva, que ver-se-4 posteriormente.

Sabe-se que, em regra, a fase de negociagao!!® para formagao de uma joint
venture internacional € bastante demorada, requer grande paciéncia, e demanda
muitos gastos com advogados, troca de material, telefonemas, estudos de viabilidade
do negécio, pesquisa de mercado, etc. Destarte, em se tratando de acordo
empresarial que projete a constituigdo de joint venture internacional a ser
operacionalizada em territério brasileiro, nada mais coerente do que, durante as
tratativas da transagiio, o empresério nacional alerte seu parceiro estrangeiro, antes
de se fechar definitivamente o negécio, sobre a necessidade de submeter o ato a
aprecia¢do e aprovacido do CADE, bem como as possiveis conseqiiéncias desta
verifica¢do. Caso nio o faga, ad argumentandum tantum, em sobrevindo decisiao
desfavoravel por parte do CADE, ou multa pecuniéria devido ao nio atendimento
dos §§ 42 e 592 supracitados, o agente econdmico brasileiro podera ser até mesmo
demandado judicialmente pelos danos decorrentes da ma-fé, quebra do principio
da troca de informagdes e negligéncia negocial, justamente em func¢ao dos gastos
realizados pelo parceiro, bem assim por tudo aquilo que este deixou de ganhar
com a nao realizagio do negécio.

O principio da boa-fé, no Direito Internacional Privado, esta pautado no dever
de mitua informacio de tudo aquilo que se apresenta relevante aos negécios visados,
de forma que no dmbito das joint ventures assim deverao agir os seus participes,
informando um ao outro os objetivos visados e os procedimentos adotados em suas
respectivas legislacoes, sob pena de abalar-se o empreendimento conjunto!!!.

Persistindo a mais pequena duvida, portanto, o melhor que se tem a fazer na
condicao de agente econdmico que deseja ver sua joint venture internacional em
operagao regular, é langar-se ao controle prévio do CADE, evitando-se, assim, possiveis
infortiinios que poderio, até mesmo, levar a ruina o negécio visado. A submissao de

cinco anos, entre empresas e acionistas, realizados no Brasil ou no exterior, ainda que no registrados,
informando o valor da transagdo, os investimentos efetuados e as eficiéncias obtidas, sendo que, se
nao realizado o ato, as requerentes deverao apresentar a minuta daquele que se pretende concretizar;, °
- copia de todo e qualquer acordo de acionistas, quotistas e/ou quaisquer acordos que incluam regras
relacionadas com a administragdo; - em caso de fus@o ou incorporagdo, copia do protocolo, das atas
das assembléias que deliberaram sobre a fus&o ou incorporagéo e do laudo de avaliagdo do patriménio
liquido da sociedade especialmente elaborado para a transagéo; - quaisquer atos e contratos
complementares ou adicionais firmados entre as partes; - cdpia do ultimo relatério anual elaborado
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um contrato de joint venture ao exame do CADE nio significa, necessariamente, a
nao-aprovagao do mesmo, o0 que ocorrera unicamente se verificada qualquer das
infragoes apontadas no artigo 54 em comento sem que sejam atendidas as chamadas
“eficiéncias” do § 1 do artigo 54 da lei de protecao a concorréncia.

D - Notificagao obrigatdria da joint venture internacional

Consoante o § 32'12 do artigo 54, incluem-se entre os atos de que trata o caput,
e que,por conseguinte impde-se obrigatoriamente sejam comunicados e submetidos a
apreciacio do CADE, “aqueles que visem qualquer forma de concentragio econdmica,
seja através de fusio ou incorporagio de empresas, constitui¢ao de sociedade para
exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societéario, que
implique participagao de empresa ou grupo de empresas resultante em 20% (vinte
por cento) de um mercado relevante, ou que qualquer dos participantes tenha
registrado faturamento bruto anual no Gltimo balango equivalente a 400.000.000
(quatrocentos milhdes) de reais, ou unidade de valor superveniente.”

E importante lembrar que a notificacio nao necessita ser procedida
anteriormente a constituicio da joint venture internacional e, consequentemente, as
partes nio estao proibidas de consumar a transago visada antes ou durante o exercicio
do controle prévio realizado pela autoridade antitruste!*>.

Em relagio ao elemento quantitativo suprarreferido, comunga-se, no presente
trabalho, da opiniao exarada pelo inclito Conselheiro, e atual presidente do CADE,
Joao Bosco Leopoldino Fonseca!'4, segundo a qual “o percentual de 20% (vinte por
cento) é rigoroso e o valor do faturamento tomado como parametro é aleatério.” Para
o autor, “tais parametros deveriam ser deixados a critério do CADE, na apreciagio do
caso concreto, a luz dos principios legais gerais e especificos que regem a matéria.”

Na doutrina internacional, trés argumentos criticos sao levantados em respeito
a comentada necessidade de comunicacio das joint ventures internacionais que alcangam
os parametros estabelecidos no § 32 do artigo 54''°. Primeiramente, o elemento
quantitativo, R$400 milhdes, nio estd limitado as receitas obtidas em territério
brasileiro. Conselheiros do CADE tém confirmado que o referido parametro se aplica
a receitas mundiais das empresas e, portanto, joint ventures internacionais com pequeno
impacto no mercado brasileiro teriam de ser obrigatoriamente notificadas a autoridade
competente. Segundo, os R$400 milhoes, estabelecidos como pariametro de
obrigatoriedade de notificacio, podem ser atingidos por qualquer das partes envolvidas
na transacao, sendo que niio existe limite quantitativo para a outra parte.

para os acionistas ou quotistas das demonstragdes financeiras dos trés Ultimos exercicios sociais,
aprovadas pela assembléia geral, acompanhadas das notas explicativas, referentes a todas as
requerentes: balango patrimonial, demonstracdo de lucros e prejuizos acumulados, demonstra¢éo do
resultado do exercicio, demonstragdo das origens e aplicagdes dos recursos e, se se tratar de sociedade
anénima de capital aberto, relatério da administracao; - relagéo de todos os administradores das requerentes,
suas controladoras e subsidiarias, com indicagao dos respectivos cargos, informando-se, ainda, aqueles
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Consequentemente, mesmo uma joint venture internacional de pequena proporgées,
na qual uma das partes contratantes é uma grande empresa, teria de ser comunicada e
submetida a analise do CADE. Terceiro, o teste percentual de 20% do mercado relevante
estabelecido no parédgrafo in focu introduz um elemento subjetivo na obrigagio de
notificar, qual seja a definicio de mercado. O grande problema surge quando as partes
contratantes e os conselheiros do CADE discordam, de boa-fé, sobre a definicio de
mercado relevante numa determinada situagio, gerando incertezas quanto a
necessidade de comunicagio do ato ou contrato.

Ainda na esteira dos dois primeiros argumentos supra, poder-se-ia dizer que
uma grande quantidade de joint ventures internacionais inofensivas a estrutura do
mercado brasileira, economia e consumidores terdo de ser assim mesmo notificadas,
resultando em custos desnecessarios e atraso na regularizacao da parceria visada.
Para evitar custos injustificados e o atraso, bem assim o acumulo de trabalho para
0 CADE, a seguinte solucao tem sido apontada por especialistas na matéria: limitar
o pardmetro quantitativo de R$400 milhdes a receitas obtidas no Brasil e adicionar
um pardmetro quantitativo de receita minima a ser obtido pela outra ou outras
partes envolvidas na transacao'’®. Em ambos os casos, entretanto, haveria a -
necessidade de questionar-se até que ponto o parametro de R$400 milhdes nio é
exagerado, o que parece ser o caso.

No caso das joint ventures internacionais, percebe-se que o limite equivalente a
R$ 400 milhoes de faturamento bruto anual registrado por uma das co-venturers torna-
se ainda mais sem fundamento. Isso porque, se o co-venturer estrangeiro for norte-
americano, por exemplo, ou de qualquer outro pafs que tenha como referencial
monetério o délar (currency board), o valor supracitado é bastante pequeno, tendo em
conta o cAmbio completamente desfavoravel, e que vem batendo recordes desde
principios de 1999, oscilando ultimamente entre R$ 3,00 e R$ 3,15, o délar (cambio
comercial). Assim, nos dias de hoje, o faturamento bruto dessa empresa estrangeira,
que queira se associar com uma empresa nacional via joint venture, nio poderia
ultrapassar a barreira de U$129.032.258,06''7, faturamento bastante comum, a nfo ser
que comprovadas as eficiéncias contidas no § 12 do artigo 54 da Lei n.2 8.884/94.

Com efeito, os pardmetros quantitativos deveriam ser legados a apreciacao do
CADE de acordo com o caso concreto, tendo em vista os principios que regem a
matéria, assim como o fora feito no § 22 do artigo 54 da Lei n.2 8.884/94, com base no
qual se flexibiliza & autoridade antitruste o encargo de escolher quais dentre as condigoes

eventualmente ocupados pelos referidos administradores em outras empresas, 6rgaos publicos, empresas
publicas ou sociedades de economia mista.” PROENCA, 2001. p. 137-138. No caso de formagao de joint
venture internacional seria necessario submeter-se a apreciacdo do CADE, além dos documentos acima
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ali previstas devam prevalecer na anilise do ato ou contrato submetido ao crivo
prévio, bem assim a determinacdo de se configurado, ou nao, o motivo
preponderante relativamente 4 economia nacional e a0 bem comum?!!$,

Quanto ao percentual apontado no dispositivo em tela, tem-se que é por demais
rigoroso tendo em vista as diferengas existentes entre os diversos mercados relevantes
que integram a economia brasileira e mundial. Nao se pode olvidar que pode ocorrer
de um determinado bem ou servi¢o nio exista no mercado, pelo menos em abundancia,
de forma que qualquer associacio empresarial, por menor que fosse, ocuparia mais do
que 20% (vinte por cento) do mercado.

Os ndmeros apontados neste paragrafo indicam, unicamente, a necessidade de
submissio da joint venture em formacio a apreciagio do CADE, sendo que uma vez
comprovada a reuniao dos requisitos previstos nos §§ 12 e 22 do artigo 54, deveri
ser autorizadal!®-120,

E — A aprovacgio das joint ventures internacionais que prejudicam a
concorréncia ou resultam em dominio de mercado relevante

Se é verdade que uma vez praticados pelas joint ventures internacionais os atos
que, nos termos do caput do artigo 54 da lei especial, podem ou efetivamente venham
a se caracterizar como infra¢ées a ordem econémica, o CADE tem a competéncia para
desautorizi-los, nao é menos verdade que se deles (atos) advierem os resultados previstos

descritos: a copia do acordo-base elaborado pelos co-venturers, contendo os acordos satélites que o
complementarao.

108 A referida multa ndo podera ser imposta se nao verificada qualquer infragao tipificada no caput
do artigo 54 da Lei n.? 8.884/94, tampouco permiti-se que seja prévia, visto que cabera tao-somente
apos decisao definitiva proferida pelo CADE.

199 Nesse sentido: CRETELLA JUNIOR, 1996. p. 14.

1 Sobre a fase de negociagdo dos contratos internacionais vale a leitura da obra de Maristela
Basso, “O direito internacional do comércio”, onde a autora analisa com profundidade a
problematica da etapa negocial do contrato.

" GAMBARO, 2000. p. 68.

"2J4& com a nova redagao conferida pela Lei n.? 10.149/2000. A redagédo original do artigo previa que
deveria ser submetido & apreciagcdo do CADE quaiquer forma de agrupamento societario que
resultasse 30% (trinta por cento) de um mercado relevante, ou da qual fizesse parte empresa com
faturamento bruto anual, no dltimo balango, equivalente a 100.000.000 (cem mithdes) de UFIR’s.
"3 Resolugdo n. 15 do CADE, que regula o exercicio do controle prévio, estabelece que a
contagem do prazo de 15 dias comega correr no dia em que o primeiro acordo entre as partes
seja celebrado, ou no dia em que ocorrer alteragdes nas relagdes de concorréncia entre os
interessados ou pelo menos entre um dos interessados e uma terceira parte.

14 FONSECA, 1995. p. 150.

"5 CLARK, 2000. p. 213-214.

"8 |bidem.

"7 Levando-se em conta a cotacdo do ddlar comercial de R$ 3,10 — cotacao do dia 25.08.2002.
ne Cf., FONSECA, 1995. p. 149-150.

"% Nesse exato sentido, traz-se & baila jurisprudéncia do CADE, no Ato de Concentragéo n.°
08012.008895/98-53, em que sado interessadas as empresas Columbian Chemicals Company e
Copebras S.A. O voto é de relatoria de Jodo Bosco Leopoldino Fonseca, no qual conclui que, embora
existentes os entraves do § 3° do artigo 54, nédo se trata de caso em que resta prejudicada a
concorréncia: “O presente Ato de Concentragao trata da aquisi¢do pela COLUMBIAN da COPEBRAS
NEGRO DE FUMO S.A. constituida pela empresa COPEBRAS relativamente & produgao e
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nos quatro incisos do § 12 do mesmo dispositivo legal, a autoridade antitruste
(CADE) nao podera classifici-lo como ilegal, remodelando-o0, ou mesmo determinar
sua desconstituigio!?t.

Se, na formacio da joint venture internacional os agentes econdmicos tiverem
dentre os seus objetivos o aumento da produtividade, a melhoria da qualidade dos
bens ou servigos por ela produzidos ou prestados, a eficiéncia e desenvolvimento
tecnolégico e econdmico, bem como a distribui¢io eqiiitativa desses beneficios entre
os participantes do ato e os consumidores, e, por fim, a nao-eliminacio da concorréncia
de parte substancial do mercado relevante dos bens e servigos objeto do ato, com
observancia estrita dos limites necessérios a se atingir os objetivos visados, nao terd o
CADE outra opgao senao aprovar-lhe.

Os incisos Ia IV do § 12 do artigo 54 estabelecem as diretrizes que deverdo
conduzir o CADE no exame prévio dos atos juridicos. Frise-se que as condi¢des impostas
pelo inciso I necessitam ser analisadas pelo 6rgao fiscalizador de forma potencial, em
conformidade com os objetivos da empresa consulente. A linguagem do dispositivo
supramencionado poderia ser interpretada como colocando para as partes envolvidas
na joint venture o 6nus de demonstrar que a parceria é economicamente benéfica. Na
prética, entretanto, o CADE nio tem imposto tal dnus, intervindo somente quando
conclui que, fazendo-se um balango dos aspectos positivos e negativos da transacio,
haveria um significante prejuizo a concorréncia.

Nao h4 davidas de que através da constituicio de uma joint venture internacional
o empresario brasileiro busque o aumento da produtividade, a melhoria da qualidade
dos bens e servigos a serem por meio dela produzidos ou prestados, bem assim a eficiéncia
e o desenvolvimento tecnolégico ou econdmico do pais, beneficiando a si mesmo, a
seu parceiro empresarial, e aos consumidores finais (inciso I). Resta saber até que
ponto a sua criagao — da joint venture — podera ser nociva ao mercado e 2 livre
concorréncia.

Os critérios da cumulatividade ou alternatividade estao intimamente ligados
aos objetivos acima referidos, de forma a se perceber que nunca serio exigidos os trés
enumerados nas alineas “a”, “b” e “c” do inciso I do § 12 do artigo 54'%%.

comercializagdo de negro de fumo, via contrato de compra. O Ato de Concentragdo em questédo
foi submetido a apreciag@o deste Colegiado tendo em vista o faturamento mundial da Columbian
de R$ 503.004.000.000,00 (quinhentos e trés bilhdes e quatro milhdes de reais) ser superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais) e a participagao de mais de 20% no mercado relevante
enquadrando-se, portanto, no § 39 do art. 54, da Lei 8884/94.Por todo o acima exposto, resta
demonstrado que a realizagéo da aquisicdo do negdcio de negro de fumo da COPEBRAS pela
COLUMBIAN nao afetard o mercado relevante. Assim, concluo que, ndo estando presentes os



488 Thiago V. Flores

Importante, também, que a joint venture internacional em criagio preserve,
tanto quanto possivel, o principio do equilibrio contratual, objetivando promover o
beneficio de todos os seus co-venturers e do consumidor final (inciso II).

Ademais, indiscutivel é a necessidade de preservagao do principio da livre
concorréncia, bastando o dominio parcial do mercado relevante para que a autorizagio
nio seja procedida, porquanto invidvel a “eliminacdo da concorréncia de parte
substancial de mercado relevante de bens e servigos” (inciso III).

Qutrossim, a joint venture em formagao nao podera significar ameaga ou abuso
de poder econdmico, como condicio essencial para sua aprovagio pelo CADE, visto
que deverao ser “observados os limites estritamente necessdrios para atingir seus
objetivos” (inciso IV). Esse dltimo dispositivo carece muito de interpretagio subjetiva,
ja que nio trabalha com fatos e nimeros concretos de produgio, melhoramento e
desenvolvimento.

Cumpre salientar que para fins da Lei n.2 8.884/94, verifica-se o exercicio abusivo
de posi¢io dominante!”® quando uma empresa ou grupo de empresas controlar 20%
(vinte por cento)'** do mercado relevante, na condigio de fornecedor, intermediario,
adquirente ou financiador de um produto, servico ou tecnologia a ele relativa, conforme
preconizado nos §8§ 22 e 32 de seu artigo 20.

Na opiniao do insigne jurista Modesto Carvalhosa “a dominagio é fendmeno de
conduta infringente da lei e se caracteriza quando determinado agente, detentor de posigio
dominante, manobra e maquina sobre 0 mercado em que atua para impor ou exercer influéncia
nos precos ou na qualidade, quantidade e condigoes de fornecimento ou estocagem, de maneira
aimpor aos demais agentes, restricdes concorrenciais. 15”

obstdculos previstos no artigo 54 da Lei n? 8884/94, ou até mesmo, como demonstrado,
configurando-se as condi¢des legitimadoras do ato, voto pela aprovacdo da operacdo sem
restrigdes, reiterando o ponto de vista de que a apresentacdo foi intempestiva, deixando-se de
aplicar a multa pelos fundamentos j& expostos.”

20 Decisdo no mesmo sentido foi tomada no Ato de Concentragdo n® 08012.000297/99-07, em que
eram requerentes as empresas TCW/Camil Holding L. L. C. e Cooperativa Agricola Mista Itaquiense
Ltda.: “ATO DE CONCENTRAGAQO. aquisi¢ao pela TCW Holding L. L. C., de 50% do capital social da
empresa Camil Alimentos S/A, pertencentes a Cooperativa Agricola Mista Itaquiense Ltda. Lei 8.884/
94 art. 54, § 3°. Apresentacao tempestiva. Faturamento do grupo TCW superior a R$ 400 milhoes.
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Lembre-se, a posi¢io dominante de per se nio é proibida pela lei, mas
exclusivamente o abuso de seu exercicio. Assim, a titulo de ilustragio, colaciona-se o
exemplo apontado na obra do autor supracitado, in verbis: “o agente que produza um
volume de 40% de determinados bens num mercado relevante, tendo como concorrente
outros 18 agentes que repartem entre si o restante do mercado nao caracteriza em si
mesmo, para efeitos de dominacio prevista na lei em estudo, ‘dominar mercado’.!?s”
Para ele, nessa lideranga mercadoldgica, o agente somente incorreria em ilicito tipificado
na Jei especial se dominasse os pregos e os produtos, abusando de sua posicao.

Muito embora reste patente a presenca macica de conceitos subjetivos e indeterminados
no comentado artigo 54 da Lei n.28.884/94, o fato é que sao as condigOes nele previstas que
informam a deciséo sobre a autorizagio ou nfio para a constitui¢iio da joint venture, com base
na qual os empresarios de paises distintos visam a realizagio de empreendimento ou projeto
conjunto. Isto é, uma vez atendidas as “eficiéncias” enunciadas no § 19, a autoridade
antitruste brasileira'*” devera autorizar a pratica de atos restritivos da concorréncia'?.

Sempre que o CADE aprovar ato que de qualquer forma seja prejudicial ou
restritivo & concorréncia, porquanto verificadas, no caso concreto, as “eficiéncias” do
§ 12 do artigo 54 da lei especial, devera definir os termos do compromisso de desempenho
a ser firmado pelos contratantes do ato, em conformidade com o artigo 58.

Mercado nacional de arroz e feijao. Empresa adquirente nao atuava no mercado nacional de
arroz e feijao. Inexisténcia de efeitos de concentragao horizontal ou integragao vertical. Operagdo
aprovada sem restrigdes.”

21 Nesse sentido MAGALHAES, José Carlos, SAMPAIO, Onofre Carlos de Arruda. A concentragéo
de empresas e a competéncia do CADE. Revista de Informagdes Legislativa, Brasilia, n.. 140, 1998.
p.112.

2Alfredo Lupatelli Junior e Eliane Maria Octaviano Martins entendem que o critério adotado é
o da razoabilidade, a exemplo da Comunidade Européia (LUPATELLI JUNIOR, MARTINS,
1999. p. 182). Esta opinido é confrontada por Eros Roberto Grau e Paula Forgioni que,
acertadamente, afirmam que a regra da razdo nao ¢ aplicavel ao sistema brasileiro para fins de
descaracterizar a infragcdo & ordem tributaria, determinando-se a submissao de qualquer ato que
reflita restricdo & concorréncia a apreciagao do CADE para que nao acarrete a aplicagdo das
sangbes previstas em lei. GRAU, FORGIONI, 1998. p. 121.

2% Sobre o abuso de posi¢do dominante de mercado, recomenda-se o artigo, de mesmo titulo, escrito
pelo notavel Modesto Carvalhosa, que, com a clareza e brilhantismo que lhe séo peculiares, exaure
a matéria. CARVALHOSA, Modesto. O abuso de posicdo dominante de mercado na Lei n.? 8.884, de
11 de junho de 1994. Revista Juridica de Osasco, Osasco, v.3, p. 45-52, 1996.

24 Percentual reduzido de 30% (trinta por cento) para 20% (vinte por cento) pela Medida Proviséria
n.? 542, de 30 de junho de 1994,

125 CARVALHOSA, 1996. p. 51.

126 CARVALHOSA, 1996. p. 50

27 Conforme jurisprudéncia do CADE, mais uma vez em voto da lavra de Joao Bosco Leopoldino
Fonseca, mesmo havendo concentragdo de mais de 20% de mercado relevante, a joint venture .
deve ser aprovada quando preencher as eficiéncias constantes do § 12 do artigo 54 da Lei Antitruste.
Esta foi a decisdo no Ato de Concentragdo n? 08012.008109/98-08, em que eram requerentes as
empresas Chevron Chemical Company LLC, Chevron do Brasil Ltda. e Exxon Corporation: “A Exxon
Corporation e a Shell apresentaram a nivel mundial a proposta de constituicdo de joint-venture.
Houve preocupagdo das autoridades antitruste dos EUA e da Europa justamente no que se refere ao
mercado de aditivos VII. Conforme relatério da FTC, “o efeito desta joint-venture, se consumado,
levaria a diminuicdo de competicdo e tenderia a criar um monopdlio no mercado relevante violando,
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Ao suportar as préticas anticoncorrenciais, desde que preenchidas as
condi¢des dos § 12 do artigo 54, a Lei Antitruste brasileira afasta, implicitamente,
a per se condemnation theory'® da legislagio americana, familiarizando-se mais
com o sistema europeu que adota a “teoria do abuso”°,

Com relagio ao § 29 anteriormente mencionado, reflete a aprovagio excepcional
de determinados atos, pelo CADE no exercicio de seu crivo prévio, sem que a satisfagio
de uma das condicbes estabelecidas nos incisos I, I, Ill e IV do artigo 54 seja
comprovada. No entanto, cumulativamente, o CADE, na apreciagio do ato de
concentragio, deve levar em conta os “motivos preponderantes da economia nacional
e do bem comum” que o inspirou e que podem estar suportados por critérios de
conveniéncia e de oportunidade, desde que, é claro, nao prejudique o consumidor ou
usudrio final.

Verificadas, entdo, pelo menos trés das quatro condicées estabelecidas, a
autarquia nao podera considerar o ato irregular, devendo autorizi-lo se necessario 4
economia nacional e a0 bem comum. Se necessario ao bem-comum seguramente nio
atentara aos interesses dos consumidores e usuéarios finais, o que seria um contra-
senso. Outrossim, como ja se disse no decorrer deste trabalho, muito dificilmente a
realizagio de atos de concentragao nio venha a prejudicar, de qualquer forma, o
interesse dos consumidores, 0 que torna ainda mais 4rdua a tarefa do CADE em
decidir, conforme as peculiaridades de cada caso, pela aprovagio ou nao do ato ou
contrato.

F~ As caminho adotado pelo CADE na tomada de decises e a defini¢io de mercado

relevante

Ao tomar suas decisdes, 0o CADE aplica a tradicional forma de anilise de atos de
concentragio econdmica também adotado nos Estados Unidos e Unido Européia, com
diferengas condizentes com as peculiaridades de cada sistema, obviamente. Em 1999, a
SEAE publicou um guia dos aspectos a ser considerados pela autoridade antitruste na
tomada de decisGes, semelhante as “Horizontal Merger Guidelines” americanas. Os cinco
passos (“‘guidelines”) descritos a seguir sio comumente levados em consideracio pelo CADE
ao analisar uma joint venture internacional, sem prejuizo de outros que poderdo surgir
dependendo do caso concreto:

- defini¢ao do mercado relevante geografico;

- determinacio de concentracio e parcelas de mercado;

- exame das condig¢es para o exercicio de poder de mercado;

- consideragio dos beneficios econdmicos da transacio (“eficiéncias”);
- avaliagio dos efeitos da transagiio sob o ponto de vista social.

portanto, a Se¢do 7 do Clayton Act e a Secao 5 do FTC Act, da seguinte forma: 1) eliminando atual,
direta e substancial competicao entre a Exxon Chemical Company, Shell Petroleum Company Limited
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A metodologia utilizada para a determinacio do produto relevante e mercado
geografico no guia descrito acima é baseado na substituiczo, pelos consumidores, em resposta
a uma mudanca hipotética no prego dos produtos. Num segundo passo, o guia descreve
pardmetros e medidas para determinar niveis de concentracio que considera a possibilidade
de exercicio de poder de mercado: (a) por uma empresa unilateralmente, quando essa
empresa tem pelo menos 20% de parcela do mercado; ou (b) através de coordenagio de
empresas, quando a propor¢io de concentragio de quatro empresas é de pelo menos 75%.
Se a concentracao de mercado exceder um dos dois pardmetros o terceiro passo sera
acionado, no qual considera¢oes sobre condices de mercado relacionadas com a
possibilidade de exercicio de poder de mercado serd feita. As condi¢des incluem a
oportunidade de crescimento de importacio, condigdes de entrada no mercado, e fatores
que facilitern a coordenagio entre rivais. Se questdes concorrenciais persistirem, a anélise
procede com a consideracio das chamadas “eficiéncias” que a transacao possa gerar (quarto
passo) e, finalmente, com a avaliagio dos efeitos econémicos do negdcio visado?!.

Como visto, o primeiro e decisivo passo na tomada de decisées pelo CADE
¢ a definigao do mercado relevante. O termo é de elastica defini¢o, pois, conforme
sustenta a grande maioria dos autores “derivard de uma somatéria que isole, .
inicialmente, o bem a ser analisado, comparando-o em termos territoriais, produgao
e venda, tendo em vista o § 12 do préprio artigo 20 desta lei, sob pena de uma
desmotivacdo a empresa séria e plena de trabalhadores capacitados.!*?”

Sem sua definicio resta impossivel a verificagio da incidéncia de qualquer das
hipéteses previstas nos incisos do artigo 20 ou no caput do artigo 54, porquanto s6 é
possivel verificar-se A restrigao de concorréncia, dominio de mercado ou abuso de posigio
dominante, concretamente, se referidas a um determinado mercado.

Por “mercado relevante” entende-se, dentre outras defini¢oes, aquele no qual se
travam as relacoes de concorréncia ou atua o agente econdmico cujo comportamento
estd sendo analisado’**. Benjamin Shieber, a0 comentar o diploma legal (Lei n.24.137/
62) que antecedera a atual Lei Antitruste, sugere definicdo de mercado relevante, extraida
do contexto jurisprudencial, como sendo: “composto de produtos que razoavelmente

e Shell Oil Company no mercado relevante, 2) aumentando a possibilidade ou facilitando a colusdo
entre a joint-venture e competidores remanescentes, 3) aumentando a possibilidade de que
consumidores do aditivo Vil tenham que pagar altos pregos, 4) reduzindo inovagéo, qualidade, servigo e
avaliagao do produto no mercado relevante e 5) entrada de'um novo competidor ndo ocorreria em tempo
habil, provavel ou suficiente de tal forma que compense a perda de competicio ocasionada pela joint-
venture”. O Ato de Concentragdo em questao foi submetido a apreciagao deste Colegiado em virtude do
percentual de participagédo da Requerente, por ser superior aos 20% previstos na Lei 8.884/94. Em virtude
do exposto e considerando as eficiéncias decorrentes da operagao em quest&o, decido pela sua aprovagéo,
sem restrigoes. E o voto.”

128 Cf. GRAU, FORGIONI, 1988.p. 115.

12 Teoria calcada no artigo 12 do Sherman Act norte-americano. Significa que, independentemente
da andlise das circunstancias que cercam o caso concreto, serd automaticamente aplicada a sangdo
prevista em lei ao contrato ou ajuste que restringe o comércio ou a industria entre os Estados
daquele pais. Como forma de amenizar a inflexibilidade de sua legislagdo antitruste, a Suprema
Corte americana tem recorrido a regra da razdo (rule of reason), segundo a qual o artigo 12
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podem ser substituidos um pelo outro quando empregados nos fins para os quais
sdo produzidos — levando em consideragio o preco, a finalidade e a qualidade deles!*+.”

A doutrina é quase unissona'** em afirmar que a determinagio de mercado
relevante requer conjugacao de dois elementos complementares e inseparéveis: o mercado
relevante geogréfico e o mercado relevante material (ou do produto) *.

O mercado relevante geografico seria a drea onde se verifica a concorréncia
relacionada 2 atividade a que se atribui caracteristicas restritivas, devendo ser considerados,
para a sua delimitagio, os seguintes aspectos: a) habitos dos consumidores; b) incidéncia
de custos de transporte; c) caracteristicas do produto; d) incentivos de autoridades locais;
e, e) existéncia de barreiras a entrada de novos agentes econdmicos no mercado!*’.

De outra banda, o mercado relevante material seria aquele no qual, tendo como
base o bem ou servigo que fornece, o agente econdmico enfrenta a concorréncia. Paula
A. Forgioni'®*, em obra ja iniimeras vezes citada, argumenta com a tendéncia mundial
verificada por parte das autoridades antitruste em limitar cada vez mais a extensio dos
mercados relevantes materiais, para fins de “caracterizar, com maior profundidade,
a posi¢io dominante do agente econdmico; potencializar os efeitos anticompetitivos
de uma determinada pratica; e impedir que as praticas sejam tomadas como minor
agreements (ou acordos de pouca relevancia), isentos de obrigagio de comunicagio
ou de pedidos de isengbes ou autorizagdes as autoridades antitruste (como poderia
ocorrer, p. ex., no caso do § 3.2 do art. 54 da Lei 8.884/94).”1* Com base no ora
exposto, percebe que a fixagio de conceitos e defini¢oes de marcados relevantes,
nos quais atuam as joint ventures, configura-se estratégia utilizada pelo CADE, em
sua atuagao, para adequar suas decisdes a concretizagio da politica econdmica.

G —Revisao e efeitos juridicos das decisées tomadas pelo CADE

Admitindo-se que a decisio proferida pelo Plenério do CADE seja feita no
prazo legal, obviamente duas poderio ser as hipdteses em relagiao a pretensao dos
empresarios que objetivam a formagio da joint venture internacional: a de seu
deferimento e a de seu indeferimento.

O:s efeitos da decisao indeferitéria, ou seja, aquela que nega aprovagio ao ato
submetido ao crivo prévio do CADE, sao tratados no § 92 do artigo 54, que dispoe:
“Se os atos especificados neste artigo nao forem realizados sob condigio suspensiva ou
deles ja tiverem decorrido efeitos perante terceiros, inclusive de natureza fiscal, o
Plenério do CADE, se concluir pela sua nao-aprovagao, determinar as providéncias
cabiveis no sentido de que sejam desconstituidos, total ou parcialmente, seja através
de distrato, cisdo de sociedade, venda de ativos, cessao parcial de atividades ou qualquer
outro ato ou providéncia que elimine os efeitos nocivos a ‘ordem econdmica,
independentemente da responsabilidade civil por perdas e danos eventualmente
causados a terceiros.”

supramencionado néo incidira quando verificado que a prética restritiva acarreta prejuizo razoavei
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Assim sendo, uma vez ndo aprovada a joint venture levada a apreciagio do
CADE, a decisao por este proferida retroagira ao inicio da pratica dos atos por
aquela realizados, obviamente, em condicao resolutiva (§ 72 do artigo 54),
estabelecendo-se, mediante qualquer das formas apontadas no dispositivo, o status
quo ante. Os atos realizados pela joint venture sob condigio resolutiva, em caso de
decisao desfavoravel do CADE, nao sio considerados praticas infracionais, a ponto
de ndo serem impostas puni¢des ao requerente. Isso ndo quer dizer, entretanto,
que nio estejam os agentes econdmicos que regularmente praticaram os atos
enquanto o feito tramitava no CADE, sujeitos a indenizar os terceiros prejudicados,
responsabilidade esta que devera ser verificada em Juizo.

A desconstitui¢io do ato podera ser total ou parcial, dependendo do caso
concreto e dos prejuizos causados  livre concorréncia, aos consumidores, ou a economia
nacional, sempre tendo-se como norte o objetivo precipuo de evitar, sanar ou
interromper os danos econdmicos sentidos pela sociedade em geral.

Acaso sobrevindo o indeferimento do ato levado a apreciacao preliminar
do CADE, a decisao somente podera ser revista na esfera judicial'*°, haja vista que
o artigo 50 da Lei n.2 8.884/94 estabelece que as decisdes desta autarquia federal
nao comportam revisao na esfera administrativa. As decisdes deferitdrias do contrato
de joint venture, no entanto, poderao ser revistas de oficio ou a requerimento da
Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica, se baseadas em
informagdes falsas ou enganosas prestadas pelo interessado, ou em caso de ocorrer
descumprimento de obrigacdes assumidas por ocasiio da aprovacio, ou ainda
quando nio forem alcangados os beneficios visados — artigo 55 da Lei n.2 8.884/
94.

Saliente-se que se 0 CADE rejeitar a aprovagio de determinado ato, por
consideri-lo prejudicial ou restritivo a concorréncia, ou mesmo por entender que dele
resultard dominacao de mercado relevante, devera examinar o cabimento de instauracio
de processo administrativo para investigagao de infragdes contra a ordem econdmica,
porventura praticadas, ainda que o ato tenha sido celebrado sob condi¢io suspensiva,
tendo em vista os objetivos visados — artigo 20 da lei de protec¢do a concorréncia.

a concorréncia. Foi essa a decisdo tomada no leading case Standard Qil Co. of New Jersey v.
United States of America. Cf. GRAU, FORGIONI, 1988. p. 103.

'3 Nesse sentido, FONSECA, 1995. p. 143-146.

31 A aplicagao do procedimento indicado pelo guia formulado pela SEAE tomou maior repercussio
nas decisdes dos casos Colgate-Kolynos e Mahle-Metal Leve pelo CADE.

¥2 POPP, ABDALA, 1994. p. 73.

38 FORGIONI, 1998. p. 200.

'3 Conceito de dominagdo dos mercados nacionais na Lei Antitruste. Apud FONSECA, 1995. p. 91.
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Da anilise do controle prévio realizado pelo CADE quando da formacio
das joint ventures internacionais, nos termos do artigo 54 da Lei Antitruste nacional,
tem-se que a decisio indeferit6ria do acordo empresarial ndo esta calcada na efetiva
existéncia de abuso do poder econémico, seniio que implicitamente significa dizer que
a experiéncia demonstra que determinada soma de poder centralizado nas maos de
apenas uma empresa redundara em abuso do poder econdmico, materializado na
manipula¢io do mercado de acordo com suas necessidades e/ou ambigées que, por
sua vez, podem ser nefastas a toda ordem econdmica e a seus competidores.

IV - A defesa dos consumidores e a Lei n.2 8.884/94

Muito embora a defesa dos consumidores seja objeto de tutela em lei especifica
e prépria - o Cédigo de Defesa dos Consumidores - também configura-se em principio
constitucional consagrado no inciso IV do artigo 170 da Constitui¢ao Federal, no
mesmo nivel do principio da livre concorréncia (inciso V do mesmo dispositivo
constitucional), sendo ambos limitadores da liberdade de iniciativa e da autonomia
da vontade!#.

Na livre concorréncia est4 garantido o estabelecimento de regras para que o
consumidor nio seja explorado por produtos inadequados, impossiveis de ser aceitos
em economia de livre mercado, regras estas que concorrem para que as empresas
desenvolvam ou oferecam o melhor produto ou servigo pelo menor prego, com a
qualidade e garantia que a propaganda anunciar!#2.

Nessa linha de raciocinio, é verdadeiro afirmar que “a concorréncia é entendida
como a disputa de agentes econémicos para a satisfagio da escolha de um cliente ou
adquirente de produtos.!*”

Na Lein.2 8.884/94, vem a defesa do consumidor calcada no artigo 20, inciso
I11, que coibe o0 aumento arbitrario de lucros por parte do agente econdmico, bem
assim no inciso Il do artigo 54, que determina sejam distribuidos eqiiitativamente os
beneficios previstos no inciso I, entre os produtores e os consumidores. Vé-se, outrossim,
abrigado o principio da defesa dos consumidores pela parte final do § 22 do artigo 54 da

3 Nesse sentido: COELHO, Fabio Ulhoa, 1995. p. 58; PROENCA, José Marcelo Martins, 2001. p.
116; FORGIONI, 1998. p. 201; SANTOS, Antdnio Carlos, GONCALVES, Maria Eduarda, e MARQUES,
Maria Manuel Leitdo. Direito Econdémico. Coimbra: Aimedina, 1991. p. 393; FRANCESCHINI, José
Inacio Ganzaga. Introdugdo ao direito da concorréncia. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 32.

1% Da mesma forma entende 0 CADE, conforme denota-se da decisao proferida no processo administrativo
31/92: “O mercado relevante é o espago da concorréncia. Diz respeito aos diversos produtos ou servigos
que concorrem entre si, em determinada drea, em razao de sua substitutibilidade naquela area. Sua
definicdo se faz necessaria, in casu, tanto em termos geograficos quanto em relagéo ao servigo.”

137 Nesse sentido, FORGIONI, 1998. p. 205-207.

128 Para maior aprofundamento sobre a matéria, recomenda-se a leitura da obra de Paula Forgioni, que
inclusive cita diversas delimitagbes de mercados relevantes materiais, ilustrando melhor o tema.
FORGIONI, 1998. p. 207-216.

% FORGIONI, 1998. p. 215.
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lei em comento, que trata da aprovagio excepcional, condicionando-a a inexisténcia
de prejuizos aos consumidores e usudrios finais.

A primeira vista, é de se estranhar a repressio ao aumento arbitrario dos lucros
por considera-lo infragdo 4 ordem econ6mica, ja que vai de encontro aos interesses do
mercado que, do contrario, deste beneficia-se pelo aumento do grau de competitividade
em determinado mercado relevante. O alcance de altos lucros é indicador de
concorréncia potencial, portanto licita e saudavel, que atrai os agentes econdmicos
estimulados pela possibilidade de recompensa, tornando, por conseguinte, a
concorréncia potencial efetiva. Assim sendo, outra interpretacio nao ha para o referido
dispositivo legal sendo aquela que diz com o objetivo precipuo de protegio ao
consumidor’*,

O aumento arbitrario dos lucros, para ser configurado, prescinde de eventual
abuso de posi¢ao dominante exercido pelo mesmo agente econdmico, ja que tratadas,
essas formas de infracao & ordem econdmica, separadamente no artigo 20 da leiem
comento. )

Para Paula A. Forgioni'®®, quando os especialistas em “direito antitruste”
fazem referéncia a prote¢io dos consumidores, fazem-no tendo em vista os adquirentes
dos produtos ou servigos, independentemente de que sejam consumidores finais ou
nao.

Tal interpretacdo tem gerado muita polémica entre aqueles que se dedicam
especificamente ao estudo do “direito do consumidor”'*, Isso porque, segundo os
especialistas nas relacoes de consumo, a amplitude do conceito juridico de consumidor
pode transformar-se em Gbice até mesmo para o desenvolvimento desta nova areado
Direito, pois, em assim sendo, o conceito em questio pode confundir-se com seu similar
econdmico, nio havendo por que se tutelar de forma especial aos consumidores, ja que
todos, inclusive as empresas produtoras, o seriam!+7.

140 A possibilidade de revisdo judicial das decisdes tomadas pelo CADE ¢ matéria de trabalho
especifico que ndo guarda compatibilidade com o objeto do presente trabalho, qual seja a formagdo
das joint ventures internacionais conforme a Lei Antitruste brasileira. Para aprofundamento acerca
do tema sugere-se a leitura do capitulo referente a possibilidade de revisdo judicial dos atos
administrativos, nas obras de Hely Lopes Meirelles (Estudos e pareceres de direito publico, 1992);
Sérgio Varella Brunna (O poder econdmico e a conceituagéo do abuso em seu exercicio, 1997);
José Julio Borges da Fonseca (Direito antitruste e regime das concentragdes empresariais, 1997);
Walter Douglas Stuber e Lionel Pimentel Nobre (Atuagao do CADE no Brasil); Tércio Sampaio Ferraz
Junior (Discricionariedade nas decisdes do CADE sobre atos de concentragao).

41 Esclarecedores sdo os ensinamentos de Claudia Lima Marques sobre a limitagdo & autonomia
da vontade em face do Cddigo de Defesa do Consumidor. Vale a transcricdo de parte de sua
obra,

in verbis: “No Brasil, essa intervengao estatal nas relagdes de consumo deu-se especialmente através
da imposicdo pelo novo CDC, de normas imperativas. Estas normas cogentes (art. 1.2, CODECON),
em matéria contratual, limitam o espago antes reservado para a autonomia da vontade, impondo
deveres aos elaboradores dos contratos, criando novos direitos para os consumidores e tutelando
determinadas expectativas dos contraentes, oriundas da sua confianga no vinculo contratual.
MARQUES, Cléudia Lima. Novas regras sobre a protegao do consumidor nas relagdes contratuais.
Revista do Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 1992. p. 32.
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Em realidade, o conceito juridico de consumidor é dado pela Lei n.2 8.078/
90 que, em seu artigo 22 refere: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final.”'*

O conceito!* adotado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, com razio, tem
caréter finalista, fatico-econémico.

Uma das maiores autoridades na matéria, senio a maior, define a questiao com
maestria, colocando-lhe um ponto final. Na abalizada opinido da Doutora Claudia Lima
Marques, a interpretacio conferida ao conceito juridico de consumidor jamais podera
ser maximilista, mas essencialmente finalista, reconhecendo-se o destinatario final
mediante uma analise fitico-econdmica do caso concreto. Cumpre transcrever o trecho
de sua obra, de contribui¢ao imensurével, no qual ensina com propriedade:

“Segundo esta interpretacao teleolégica nio basta ser destinatario fatico do
produto, retira-lo da cadeia de producéo, leva-lo para o escritério ou residéncia, é
necessario ser destinatario final econdmico do bem, nao adquiri-lo para revenda, nio
adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de
produgao de novos beneficios econdmicos (lucros), o bem estaria sendo
transformado novamente, usado como instrumento de producio cujo prego sera
incluido no preco final do profissional que o adquiriu.'>®”

O consumo é uma das atividades mais praticadas e difundidas no mundo todo,
incidindo em grande parte dos atos praticados pelas pessoas, razdo pela qual torna-se
impossivel de imaginar o Ambito de aplicagio do “direito do consumidor”. Em assim
sendo, a defesa e protecao juridica do consumidor mostra-se tema de tamanha
magnitude que atinge a quase todos os setores do ordenamento juridico™?, justificando-
se sua tutela em lei especial.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Constitucional Econémico. Cadernos de Direito
Tributario e Finangcas Publicas, Sao Paulo, v. 18, 1997.p. 232.

143 SILVEIRA, Paulo Anténio Caliendo V. da. Defesa da Concorréncia no Mercosul. Sdo Paulo:
Ltr, 1998. p. 47.

4Nesse sentido, FORGIONI, 1998. p. 235.

45 FORGIONI, 1998. p. 236.

46 Cldudia Lima Marques, especialista que é no assunto, adota a teoria finalista no conceito de
consumidor, também utilizada na Alemanha. Para a insigne autora, a defini¢cao finalista, ou restritiva,
traz em seu bojo as caracteristicas de consumidor mais aceitas no ambito internacional, quais seja,:
“a de sua ndo-profissionalidade, de pessoa fisica (a relembrar o uso familiar, coletivo ou pessoal dos
produtos e servigos adquiridos ou usados), de contratante ou participe de um negécio juridico visando
produtos e servigos.” MARQUES, Claudia Lima. Normas de protegdo ao consumidor (especialmente,
no comércio eletrnico) oriundas da Unido Européia e o exemplo de sua sistematizacdo no Cédigo
Civil alemao de 1896. Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.4, 2000. p. 78.
47Anténio Herman V. Benjamin (O conceito juridico de consumidor) e Toshio Mukai (Comentarios ao
Cédigo de Protegdo do Consumidor), apud POPP, ABDALA, 1994. p. 31.

148Paragrafo Unico: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagées de consumo.”

4Sobre o tema, Eros Roberto Grau discorre: “hd de ser esbogado a partir da verificagdo de que,
adotando, os mercados, formas assimétricas, consumidor é, em regra, aquele que se encontra em
uma posicao de debilidade e subordinagdo estrutural em relagédo ao produtor do bem ou servigo de
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A magnitude do direito do consumidor é revelado, também, pelo fato de
que mesmo os contratos regulados por leis especiais sdo subordinados as normas
gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor, em face do carater de ordem publica
interna constitucional que estas assumem, nos termos do artigo 12 da Lei n.2
8.078/90%2, Sua aplicag¢do incontinenti se d4 pela superioridade que possuem as
regras de defesa do consumidor sobre outras leis, nio importando os critérios de
anterioridade e especializagdo!™.

E justamente por isso que a defesa dos consumidores serve, juntamente com os
outros principios que regem a ordem econdmica, como pardmetro de aplicagio da Lei
Antitruste, conforme se depreende do seu artigo 1°.

Trata-se, a defesa dos consumidores, de principio constitucional impositivo que
cumpre duas funces: a de instrumento de realizacio do fim de assegurar a todos
existéncia digna, e de objetivo particular a ser alcancado, sendo que neste tiltimo sentido
“assume feicdo de diretriz - norma-objetivo - dotada de carater constitucional
conformador, justificando a reivindicacio pela realizagao de politicas piblicas'*+.”

Da anilise do Cédigo de Defesa do Consumidor chega-se a conclusao de
que sua natureza de lei protetora de um grupo social especifico estd calcada em
trés fundamentos principais: a sua origem constitucional, sua defini¢do como norma
de ordem publica e sua caracterizagio como norma de interesse social®*. Em se
tratando de normas de ordem ptiblica'®®, sao indisponiveis a vontade das parte.

Dois sdo os principios contidos no Cédigo de Defesa do Consumidor!>? que
asseguram os direitos aos consumidores: o principio da boa-fé e o principio da
confianga'®s. S3o eles “os paradigmas de conduta que efetivam o respeito aos direitos
do consumidor’*.”

A intervencao estatal, fiscalizadora e repressora, na economia é necessaria
sempre que configurado o monopdlio natural de atividade econémica de producio de
bens ou servicos, para fins de evitar que a funcdo reguladora de precos e fornecimentos
seja exercida exclusivamente por e em proveito daqueles que detém o poder econdmico,

consumo. Essa concepgdo tem a virtude, ademais, de bem adaptar as situagdes de consumo e de
fruicdo, esta como aquela na qual se coloca o ‘usuario’ (contemplativo) do patriménio histérico-
artistico-natural.” GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1998. 6.ed. Séo
Pauio: Malheiros, 2001. p. 274. ‘

*'MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992. p. 67.

*Nesse sentido: DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protegao ao consumidor - conceito e extensao.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 33.

*2 Cf. MARQUES, 1992. p. 97. A renomada autora exemplifica: “O espirito protetor do CDC exige
que suas normas sobre cldusulas abusivas, por exemplo, sejam aplicadas para anular cldusula
presente em contrato de transporte aéreo, que exclui o direito de indenizagdo do consumidor por
vicios ou fato do servigo, mesmo que tal cldusula fosse permitida pela Lei especifica, Lei 7.656, de
19 de dezembro de 1986. O caso é basilar, pois a autonomia de vontade antes assegurada e protegida
em lei, foi afastada por norma de ordem publica, posterior e com fins sociais.”
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resguardando, na medida do possivel, os consumidores e a sociedade em geral de
eventuais prejuizos que venham a sofrer em decorréncia da prética desleal.

Nos Estados Unidos, pais cuja legislagio antitruste tem por finalidade
precipua a livre concorréncia dentro da ordem econdmica, nio se encontram
dispositivos semelhantes ao inciso III do artigo 20 da Lei n.? 8.884/94 e § 12 do
artigo 86 do Tratado da Uniao Européia (Maastricht). Pelo sistema norte-americano,
nao ha qualquer interesse juridico na repressao ao lucro abusivo.

Isso nao quer dizer, porém, que a legislagio norte-americana nao almeje, de
qualquer forma, a protecio dos interesses dos consumidores, principalmente tendo em
vista sua aplica¢ao 4 uma populagao extremamente consumidora. Em realidade o faz,
contudo de maneira indireta, mediante a protegio da livre concorréncia'®.

A autoridade antitruste, deve, portanto, atentar para a distingdo entre os
objetivos das leis brasileira e norte-americana, mormente para evitar a transposicao de
principios, institutos e jurisprudéncia que, pertencendo a realidades e culturas quase
que antagdnicas, nao sao compativeis entre si, devendo ser-thes atribuidas interpretagdes
que se coadunam com os valores (interpretagdo axioldgica) e finalidades
(interpretacao teleoldgica) que orientam os respectivos ordenamentos juridicos®®!.

Obviamente nio se pode comparar um e outro sistema a mingua das diferencas
s6cio-econdmico-culturais existentes entre Brasil e Europa, de um lado, e os Estados
Unidos de outro. No entanto, ndo ha como se negar as virtudes da legislacio norte-
americana que, tendo como objetivo principal a defesa da livre concorréncia, estimulaa
vantagem competitiva dos agentes econdmicos, gerando beneficios para os consumidores
em geral e para a economia mais forte do mundo. E mais, nesse sistema, aqueles que
abusarem dos precos, sobremaneira, serdo tirados da concorréncia naturalmente
pela populacio que, esclarecida, nio mais procurara seus produtos e servigos. A questio
é de educagio e informacao sobre os direitos inerentes aos consumidores; e é nesse
sentido que o Brasil tem de trabalhar.

V - Conclusao
A hodierna e crescente internacionaliza¢do da economia, ocasionada

principalmente pela reducio das barreiras ao comércio exterior, pela rapidez do avango
tecnoldgico e pelo amplo acesso & comunicagio, torna quase que invidvel a atuagio

183 Cf. Claudia Lima Marques. O Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor e o Mercosul.
Estudos sobre a protegdo do consumidor no Brasil e no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 103. Para a autora, “o carater de ordem publica.da norma em estudo ¢
também importante porque a destaca hierarquicamente. Também no Brasil, as antinomias entre
as normas do sistema (por exemplo, normas civis e normas comerciais, normas especiais para
determinadas atividades economicas e normas gerais, leis especiais para determinados contratos,
como leasing, locagéo, alienagao fiduciaria, contratos bancarios etc, e regras gerais sobre
contratos) resolvem-se com base nos trés critérios classicos: anterioridade, especialidade e
hierarquia. Sendo que, em caso de conflito entre critérios (lei geral posterior e lei especial
anterior, por exemplo), a hierarquia pode ser o critério definidor usado pelo juiz.” p. 103.
184Cf., GRAU, 2001. p. 272 - citando Canotilho e Dworkin.

%5 Nesses termos: MARQUES, 1994. p. 100.

% O artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor defini suas préprias normas como sendo de
ordem publica. Reza o supracitado artigo: “Art. 1.2 O presente Cédigo estabelece normas de protegao
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empresarial, num mercado extremamente concorrido, para aqueles que nio
acompanharem o desenvolvimento industrial mundial.

Nesse contexto surgem as joint ventures, “expressao utilizada na linguagem
comercial para aludir a qualquer acordo empresarial, para realizacio de projeto especifico,
independentemente da forma juridica adotada.!?”

Evidentes sao as vantagens obtidas pelos agentes econémicos que se utilizam
dessa forma associativa para implementago de negécios ou projetos conjuntos, em face,
antes de mais nada, de sua enorme flexibilidade. Em realidade, tanto a empresa estrangeira,
como a empresa local, bem assim o préprio pais hospedeiro gozam dos beneficios que
esta modalidade juridica atual de parceria empresarial proporciona.

Muito embora patente os beneficios supracitados, no momento da formagio ou
constituicio das joint ventures internacionais, principalmente as de grande porte, devem
ser observadas as repercussoes destas parcerias para a ordem econdmica interna, onde
atuarj, tendo-se como pardmetro a protecio da livre concorréncia e defesa do consumidor,
principios consagrados pela Constituicio Federal e que regem a prépria economia nacional.

Destarte, objetivando-se evitar que abusos do poder econdmico sejam praticados
pelos agentes econdmicos, na forma de dominacao de mercado relevante ou eliminagio da
concorréncia, determinadas joint ventures internacionais, antes mesmo de iniciar sua regular
operacionaliza¢io, devem ser submetidas ao crivo prévio da autoridade antitruste para que
esta analise, sob a égide concorrencial da Lei 8.884/94, as implica¢tes do ato objetivado
para a ordem econdmica nacional.

Buscou-se, via de conseqiiéncia, no presente trabalho, abordar a atuacio do CADE
e dos préprios agentes econdmicos, quando da formagcao das joint ventures internacionais, e
criticar, mais especificamente, as disposi¢oes e condi¢es estabelecidas no artigo 54 da Lei
Antitruste brasileira, que trata do controle dos atos e contratos e a forma na qual se procede,
chegando-se as conclusdes a seguir articuladas em ordem de exposicao:

1. Nem toda a joint venture internacional necessita ser submetida ao crivo prévio do
CADE, mas somente aquelas mediante as quais se visa a concentragio econdmica e
vislumbra-se possivel o prejuizo a livre concorréncia, ou que possa resultar em dominagio
de mercado relevante. No entanto, prevalecendo a divida por parte dos co-venturers,
recomenda-se sejam langadas ao controle prévio da autoridade antitruste, sob pena de
incorrerem em pesada multa pecunidria, pelo atraso na apresentacao do contrato para
exame, sem prejuizo da instauragio de processo administrativo para apuragio de infracio
contra a ordem econdmica. Até mesmo porque, sob condigio resolutiva poderdo dar inicio
as suas atividades, submetendo-se, é claro, a responsabilizacao frente terceiros acaso o ato
venha a ser reprovado pelo CADE.

2. Toda a joint venture internacional que resultar na participacao de 20% (vinte por
cento) de um mercado relevante, ou que tenha como um de seus participes empresa com
faturamento bruto anual, no dltimo exercicio, equivalente a 400.000.000 (quatrocentos
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milhoes) de reais, devera ser encaminhada, necessariamente, ao exame prévio do
CADE, nos termos do § 32 do artigo 54, supramencionado. Isso nio quer dizer, no
entanto, que ndo possam ser aprovadas, conforme demonstrado pela jurisprudéncia
colacionada, da propria autoridade antitruste.

3. Sao os préprios agentes econdmicos, terminada a fase de negociacio da joint
venture internacional e excetuando-se os casos do § 32 do artigo 54, societaria ou contratual,
que, analisando concretamente os efeitos juridicos potenciais ou efetivos da transagio ou
negdcio, decidirao, entio, pela necessidade, ou nao, de submeter-se a aprovagio prévia e
administrativa do CADE.

4. As joint ventures internacionais que satisfacam as condigdes, também chamadas
de eficiéncias, previstas nos § 12 do artigo 54 da Lei n.2 8.884/94, ainda que de qualquer
forma sejam restritivas & concorréncia, deverio ser aprovadas. Assim, se na formagao da
Jjointventure internacional os agentes econdmicos tiverem dentre os seus objetivos, o aumento
da produtividade, a melhoria da qualidade dos bens ou servigos por ela produzidos ou
prestados, a eficiéncia e desenvolvimento tecnolégico e econdmico, bem como a
distribuicao eqiiitativa desses beneficios entre os participantes do ato e os consumidores,
e, por fim, a nio-eliminacdo de parte substancial do mercado relevante dos bens e
servicos objeto do ato, com observancia estrita dos limites necessarios a se atingir os
objetivos visados, nao terd o CADE outra opgao senio aprovar-lhe.

5. Por ocasido do vencimento do prazo de 60 dias conferido ao CADE para apreciacio
do ato ou contrato que lhe é submetido ao crivo prévio, sera automaticamente aprovadaa
Jjoint venture internacional. Uma vez aprovado automaticamente o ato por decurso do prazo,
torna-se impossivel a revisao da aprovaciio, uma vez que, se possivel fosse, tornar-se-ia
ineficaz a parte final do preceito contido no § 72 do artigo 54 da Lei n.2 8.884/94.

6. Com relagiio a questio institucional, é verdadeiro dizer que o envolvimento de
trés agéncias, independentes, na analise dos efeitos concorrenciais de transacdes submetidas
ao crivo prévio tornam o procedimento um tanto quanto complexo para advogados,
negociantes e para as préprias autoridades que podem divergir quanto as decisdes tomadas.
Outrossim, o curto mandato dos Conselheiros responsaveis pela coordenacio do controle
prévio gera inseguranca quanto aos profissionalismo, eficiéncia e independéncia da
autoridade antitruste.

7. Tendo em vista o aspecto conceitual, a legislacio concorrencial é viciada por
intimeros dispositivos considerados vagos, sendo que nao foi, até o momento, estabelecido
e providenciado um guia mais detalhado para de aplicacio que facilitasse o desenvolvimento
das atividades da agéncia competente. O principal problema se verifica na falta de parAmetros
para defini¢ao de mercados relevantes, porquanto nao existe férmula para estabelecer as
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parcelas de mercado e niveis de concentragio econdmica. Conseqiiéncia disso, incertezas
quanto a necessidade de notificagao de algumas joint ventures internacionais ac CADE
aparecem as partes envolvidas na transagio.

8. Tal subjetivismo excessivo verificado no diploma legal em comento é prejudicial
aos interesses maiores do desenvolvimento econdmico e da justica social, porquanto
inviabiliza uma atuagao mais adequada e juridicamente segura da autoridade antitruste na
aplicagio da lei ao caso concreto. Isso porque a falta de parAmetros predeterminados, pode
acarretar erros na aplicagao da lei que, se ndo prejudicam a prépria economia nacional
quando se deixa de aprovar determinada joint venture internacional benéfica aos interesses
brasileiros, podem limitar ou restringir a livre concorréncia, como no caso de aprovacio de
ato que deveria ser reprovado, lesando, via de conseqiiéncia, os consumidores.

9. Em respeito ao aspecto substancial, algumas questdes surgem da anélise da
dispositivo legal que dispde sobre a notificacio obrigatéria (artigo 54, § 3, da Lei n. 8.8884/
94). Os pardmetros quantitativos contidos na referida norma pode forgar que as partes
envolvidas em joint venture de pequenas proporg¢des, nao restritiva a concorréncia,
tenham de submeter-se ao controle prévio do CADE, incorrendo, portanto, em despesas
desnecessarias e tendo de esperar um grande periodo de tempo até que possam comecar
operar o negécio visado com o nivel de seguranca ideal para transaces internacionais. O
problema poderia ser resolvido com a imposicao de limites no pardmetro de receitas para
incluir tho-somente as receitar geradas e obtidas em territSrio brasileiro, assim como através
da inclusao de um minimo de receita a ser alcancado pela outra parte envolvida na parceria.





