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“A avaliacao das leis antitruste ndo procedeu de uma analise da
natureza ou das consequéncias necessarias, mas de uma reagéo
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RESUMO

A Lei de Defesa da Concorréncia de 2011 inseriu dentre as hipoteses de ato de concentracdo
sujeitas ao controle de estruturas os chamados “contratos associativos”. Por se tratar de
categoria que carecia de definicdo legal, essa previsdo ensejou debate a respeito de quais
modalidades contratuais deveriam ser notificadas previamente ao Conselho Administrativo de
Defesa Econémica — CADE, o que motivou a edi¢do de duas resolucdes por esta autarquia para
disciplinar a matéria. Nesse contexto, o presente trabalho almeja discutir o enquadramento de
contratos envolvendo direitos de propriedade intelectual como associativos e,
consequentemente, a obrigatoriedade de notificacdo dessas operacGes ao CADE, além da
adequacao da regulamentacdo brasileira a pratica internacional antitruste relativamente a esses
contratos. Para alcancar esses designios, verificamos a legislacdo internacional pertinente, a
literatura brasileira e realizamos uma pesquisa jurisprudencial junto ao CADE. Concluimos
que, embora o Brasil preveja uma categoria de ato de concentracdo que ndo encontra paralelo
nos Estados Unidos e na Unido Europeia, os atuais critérios de notificacdo dos contratos
associativos afastam os contratos de licenciamento ndo exclusivo de propriedade intelectual da
incidéncia do controle preventivo, o que deixa o ordenamento juridico brasileiro em linha com

esse benchmark internacional.

Palavras-chave: Direito Antitruste. Propriedade Intelectual. Controle de Estruturas. Contratos

Associativos.






ABSTRACT

The Brazilian 2011 Antitrust Act added to the list of concentration hypotheses that are subject
to merger control the so called “associative contracts”. Since this category lacked any legal
definition, that provision gave rise to a debate on what kinds of agreements should be submitted
ex ante to the Brazilian antitrust authority (CADE), which inspired the issuance of two
resolutions to regulate this matter. Out of this background, the present paper discusses if
agreements on intellectual property rights fall within such category of “associative contracts”
and, consequently, whether the submission of them to CADE would be mandatory. Besides, it
also discusses the Brazilian regulation on this topic in view of the international antitrust practice
regarding such agreements. In order to achieve these goals, it was verified the pertinent
international legislation as well as the Brazilian literature, and it was performed a case law
research before CADE. We concluded that, even though Brazil sets forth a category of
concentration without parallel in the USA and in the European Union, the current criteria for
the submission of “associative contracts” to pre-merger control do not require non-exclusive
intellectual property license agreements to be notified to the local antitrust authority, what

leaves Brazil in line with such international benchmark.

Key words: Antitrust Law. Intellectual Property. Merger Control. Brazil. Associative

Contracts.
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INTRODUCAO

Os direitos de propriedade intelectual sdo a base da chamada economia da informacao,
que ascendeu nas Ultimas décadas, e constituem, portanto, um dos mais relevantes ativos
econdmicos da atualidade.! Assim, qualquer regulacio acerca da forma pela qual se pode
negociar esses direitos é de natural interesse para os seus titulares e para o mercado de forma
geral. Como a propriedade intelectual confere ao seu titular o direito de excluir terceiros do
gozo da criacao protegida, ela possui um impacto direto na concorréncia e, por conseguinte, no
consumidor. Ademais, marcas e patentes podem exercer um papel central na concentracéo de

mercado, pois sdo capazes de potencializar os efeitos concentrativos de fusdes e aquisicoes.?

Por esses motivos, a propriedade intelectual atrai fortemente o interesse do Direito da
Concorréncia, cujo mister é a defesa da livre concorréncia. Em junho de 2018, inclusive, o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) celebrou um acordo de cooperacao
com o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) para a troca de subsidios técnicos
entre as duas entidades, no intuito de favorecer os estudos atinentes a interface entre
propriedade intelectual e antitruste.®

O Direito Antitruste atua tradicionalmente em duas vertentes, a saber, a repressao das
infracBes a ordem econémica e o controle de atos de concentracdo, que objetiva prevenir a
formagdo de estruturas anticompetitivas no mercado. O Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC) néo escapa dessa regra, de modo que a legislacdo nacional abarca esses
dois prismas de atuacao. Nesse contexto, os direitos de propriedade intelectual podem ser alvo
tanto do controle repressivo, que investiga e sanciona 0s abusos de poder econdmico cometidos
no ambito da fruicdo desses direitos, quanto do controle preventivo, que almeja impedir a
formagé&o de estruturas anticompetitivas por meio da negociacao desses direitos entre os agentes

econdmicos.

Dentro desse cenario, 0 objetivo deste trabalho é discutir a necessidade e a adequacéo

da sujeicdo de contratos de direitos de propriedade intelectual ao controle de estruturas no

1 POSNER, Richard A. The Law & Economics of Intellectual Property. In: Daedalus, vol. 131, no. 2, spring
2002. P. 5.

2SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Industrial, Direito Concorrencial e Interesse Pablico. In; BAIOCCHI,
Enzo; SICHEL, Ricardo Luiz (Org.). 20 Anos da Lei n®9.279/1996 — Lei da Propriedade Industrial: Estudos
em homenagem ao professor Denis Borges Barbosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. P. 469.

3 Noticia publicada no site do CADE, na pégina http://www.cade.gov.br/noticias/cade-e-inpi-celebram-acordo-
de-cooperacao-tecnica. Acesso em 16.06.2018.
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Direito brasileiro, & luz das normas locais pertinentes e da legislacdo estadunidense e europeia,
que representam 0 benchmark internacional no assunto. No bojo da discussédo, ambiciona-se
testar a hipotese do estabelecimento de uma excecdo a priori para 0s contratos de propriedade
intelectual, tendo em vista a possivel auséncia tedrica de efeitos anticoncorrenciais em
decorréncia do objeto desses acordos per se, 0 que afastaria a necessidade de atuacdo dos 6rgaos
de defesa plblica da concorréncia na vertente do controle preventivo.

Nos Estados Unidos da América, o Clayton Act, tal como emendado pelo Hart-Scott-
Rodino Act, ndo prevé especificamente os contratos de licenca de propriedade intelectual como
uma hipotese de notificacdo obrigatdria para o controle preventivo exercido pelo Department
of Justice (DOJ) e pela Federal Trade Comission (FTC).> A cessdo ou o licenciamento
exclusivo de direitos de propriedade intelectual, entretanto, sdo considerados uma aquisicédo de
ativos nos termos da jurisprudéncia americana, de modo que ficam sujeitos a notificacdo
obrigatoria, contanto que preenchidos os demais requisitos legais. Como regra excepcional,
expressamente contemplada no Code of Federal Regulations, licencas ndo exclusivas de
patentes das areas médica, botanica, farmacéutica, substancias de diagnostico e bioldgica, nas
quais o titular retenha alguns direitos limitados, também sdo consideradas aquisi¢oes de ativos,

sujeitando-se a notificacdo.®

Por sua vez, na Unido Europeia, a notificagdo de contratos de licenciamento de
propriedade intelectual ao controle preventivo tampouco é expressa no Regulamento (CE) n°.
139/2004 do Conselho, que rege o controle de concentracBes entre empresas. Sem embargo,
nos termos da Comunicacdo Consolidada da Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo
do Regulamento (CE) n°. 139/2004, uma vez preenchidos os demais requisitos, considera-se a
notificacdo desses contratos obrigatoria somente se a licenga for exclusiva e promover consigo
a transferéncia do negdcio com presenca de mercado (isto €, elementos do ativo que constituam
0 conjunto ou parte de uma empresa) de uma parte a outra, com a consequente transferéncia do
faturamento gerado pela atividade do licenciante para o licenciado exclusivo em algum

territério.’

4 Sem afastar, porém, esses contratos do controle de condutas, tendo em vista que infragdes da ordem econémica
podem se suceder por meio do abuso de direitos de propriedade intelectual instrumentalizados por acordos
contratuais, o que ndo esta compreendido no &mbito de discussdo deste trabalho, cujo foco é o controle de
estruturas.

5Cf. 15 USC 18a.

6 Cf. 16 CFR §801.2 (g).

7 Cf. paragrafo 24 da Comunicacdo Consolidada da Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo do
Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentragdes de empresas.
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No Brasil, o debate insere-se na tematica maior da notificacdo prévia dos chamados
“contratos associativos”, previstos na Lei n° 12.529 de 30 de novembro de 2011 (doravante
“Lei de Defesa da Concorréncia”), que entrou em vigor em maio de 2012 e hodiernamente rege
a defesa publica da concorréncia. Esse diploma fixa a competéncia do CADE para a analise
prévia dos atos de concentracdo econémica que se enquadrem nos pressupostos legais de
notificagdo para aprovacao da autoridade antitruste, estabelecendo dois critérios para demarcar
a obrigatoriedade da notificacdo: um patamar de faturamento minimo das partes envolvidas e a
qualificacdo do ato em si como concentragdo econémica. Assim, devem ser notificados ao
Conselho os atos cujas partes atinjam os patamares de faturamento fixados e que estejam

elencados na lei como ensejadores de concentragdo econdmica.

Dentre as hipoteses listadas pela Lei de Defesa da Concorréncia como ato de
concentracdo sujeito a notificacdo prévia, se encontram os chamados “contratos associativos”,
uma expressao vaga que, ao contrario das demais hipéteses de atos de concentracdo previstas
no diploma legal, tais como fusdes e aquisi¢bes, por exemplo, ndo encontra definicdo no
ordenamento juridico ou referéncias na literatura anterior & lei.? Por conseguinte, a indefinicéo
em torno do conceito levantou questionamentos acerca de quais modalidades contratuais
deveriam ser previamente notificadas ao CADE para aprovacdo, o que inclui os contratos
envolvendo direitos de propriedade intelectual. Indaga-se, assim, se contratos de licenciamento
de tecnologia seriam atos de concentracdo de notificacdo obrigatéria ao CADE por se

enquadrarem na categoria legal de “contratos associativos”.

O debate auferiu maior relevancia uma vez que, pelo novo regime instituido na Lei de
Defesa da Concorréncia de 2011, os atos de concentracdo ndo podem produzir seus efeitos antes
de serem aprovados pela autoridade antitruste. Ademais, sobre a auséncia de notificacdo de ato
de concentracdo de notificacdo obrigatoria pairam inimeras sanc¢des, que incluem a nulidade
do ato, multa de no minimo 60 mil reais para entidades que ndo possuam faturamento, bem
como, caso o ato em si configure uma infracao a ordem econdmica, a possibilidade de aplicagédo
de multa de 0,1% a 20% do faturamento bruto anual da empresa, e ainda a proibicéo de contratar
com instituices financeiras oficiais e de participar de licitagdes por no minimo cinco anos,

entre outras sang(”)es.

A despeito da auséncia da expressdo ‘“‘contratos associativos”, ja havia, ainda na

vigéncia da Lei de Defesa da Concorréncia que antecedeu a atual (Lei n°. 8.884 de 1994), o

8 PEREIRA NETO, Caio Mério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 55.
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questionamento acerca da obrigatoriedade de notificacdo de determinados contratos ao CADE,®
inclusive de licenciamentos de propriedade intelectual. Com efeito, sob a égide da Lei de 1994,
foram submetidos ao CADE diversos contratos de licenciamento de tecnologia, particularmente
pela empresa Monsanto do Brasil Ltda. e suas parceiras comerciais. A previsao da categoria de
“contratos associativos” na Lei de 2011 aprofundou o debate, tendo em vista que a hipotese de
notificacdo de contratos tornou-se expressa na lei e que o novo regime do controle de estruturas
condicionou os contratos & aprovagdo prévia, sistema considerado mais adequado® e que

inexistia no regime da lei anterior, pela qual a analise de concentragdes era posterior.!

Sob a égide da Lei de 1994, o CADE deixou de conhecer 4 contratos de licenciamento
de tecnologia, tendo conhecido e aprovado 5 contratos com restri¢cdes e conhecido e aprovado
outros 15 contratos sem restricdes.'? Ja sob a regéncia da Lei de 2011, a pesquisa empirica
realizada no ambito deste trabalho revelou que o CADE ndo conheceu 2 contratos de
propriedade intelectual, tendo conhecido e aprovado com restrigdes 5 contratos e conhecido e
aprovado sem restricbes um total de 14 contratos, para além de ter respondido 1 consulta a
respeito.’® Ou seja, embora a lei atual esteja hd menos tempo em vigor do que o periodo de
vigéncia de sua antecessora, 0 CADE ja teve a oportunidade de analisar uma quantidade de
casos semelhante. A existéncia de alguns casos de ndo conhecimento em ambos os periodos
demonstra a existéncia e a persisténcia da controvérsia acerca da necessidade de notificacdo
desses contratos, ao passo que a quantidade mais elevada de operagdes aprovadas sem quaisquer
restricdes enseja o questionamento acerca da eficiéncia da obrigatoriedade de submisséo prévia

desses contratos ao CADE.

Em virtude dessa indefinicdo, passados dois anos de vigéncia da atual Lei de Defesa
da Concorréncia e o julgamento, nesse meio tempo, de alguns precedentes importantes pelo

Tribunal do CADE envolvendo o licenciamento de tecnologia, nos quais houve significativa

® PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina,
jurisprudéncia e legislagdo. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 129.

10 «Q controle prévio é considerado o mais adequado pelas principais jurisdigdes concorrenciais do mundo,
como é o caso dos Estados Unidos e da Europa. Sdo motivos que o justificam a protecdo da livre concorréncia e
a perspectiva de se evitarem danos irreparaveis ou de dificil reparagéo, bem como contornar as dificuldades de
se ter que anular efeitos de uma operagéo ja consumada na hipétese de uma reprovagdo”. Cf. FRAZAO, Ana.
Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. S8o Paulo: Saraiva, 2017. P. 124.

11 «Assim, com o intuito de incorporar o modelo internacional (EUA e UE) para o controle de estruturas, a
NLAB [Nova Lei Antitruste Brasileira] implementou a andlise prévia, ou sistema de controle prévio de
operacGes empresariais. No controle prévio, além do risco relativo ao mérito do negdcio propriamente dito, isto
é, de o CADE aprovar a operacdo com restricdes, ou de, no limite, rejeitar a operacao, os agentes econdmicos
tém de enfrentar o que internacionalmente é conhecido como ‘gun jumping’”. Cf. GABAN, Eduardo Molan;
DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 3% edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 118.

12 | evantamento do conselheiro Octaviani Luis em seu voto no Ato de Concentragdo n°. 08700.004957/2013-72.
13 Os dados serdo apresentados e analisados no Capitulo 3 infra.
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divergéncia entre os conselheiros a respeito do conhecimento dessas operagdes, o Conselho
editou uma primeira resolu¢do com o intuito de fixar critérios para definir quais contratos
seriam de notificacdo obrigatoria, a Resolucao n°. 10 de 2014; tendo editado ainda uma segunda
resolucdo, que revogou a precedente e segue em vigor, em 2016 (Resolucdo n°. 17/2016). O
simples fato de o CADE ter modificado a regulamentacdo da questdo por duas vezes e em tdo
curto espaco de tempo j& é revelador da polémica em torno do assunto. No que diz respeito ao
objeto deste trabalho, importa salientar que os critérios de ambas as resolu¢des nao abordam
especificamente a tematica da propriedade intelectual, de modo que contratos atinentes a esses
direitos ndo foram excluidos de plano do &mbito geral dessa regulamentagdo. N&o obstante, 0s
nameros da pesquisa empirica realizada revelam uma queda no numero de decisées do CADE
e, portanto, da quantidade de contratos envolvendo direitos de propriedade intelectual

notificados ao Conselho, apds a edicdo dessas duas resolucdes.

Dado esse panorama, a presente dissertacdo analisara o enquadramento de contratos
de propriedade intelectual no conceito de “contrato associativo” e a consequente necessidade
de notificacdo prévia desses acordos para aprovacao pelo CADE ou ndo. Adicionalmente,
almeja-se verificar ao longo da exposicdo se a atual regulamentacdo do CADE para a
notificagdo dos contratos associativos estaria em linha com as referéncias internacionais e se
seria apropriada para as especificidades dos contratos de propriedade intelectual no que se
refere aos riscos concorrenciais por eles ofertados. Essa regulamentacdo excluiria do controle
preventivo contratos nocivos a livre concorréncia ou incluiria desnecessariamente contratos

inofensivos, ensejando, assim custos que poderiam ser evitados?

Para a consecucdo desses designios, iniciaremos com uma breve delimitacdo dos
direitos de propriedade intelectual, perfazendo um recorte de quais sdo 0s contratos envolvendo
esses direitos que sdo pertinentes ao objeto do estudo proposto. Em seguida, por serem as
principais referéncias internacionais em termos de antitruste, levantaremos a legislacdo
pertinente da Unido Europeia e dos Estados Unidos, o que permitird responder se o controle
preventivo dos chamados ‘“contratos associativos” seria uma peculiaridade da legislacao

brasileira ou se, na verdade, ele possuiria paralelo nos ordenamentos europeu e estadunidense.

Na sequéncia, serd proposta uma definicdo geral para os contratos associativos,
partindo da literatura especializada e do estudo de precedentes do CADE que serd exposto em
sequida. Destarte, ap0s a apresentacao do conceito proposto, o historico das decisées do CADE
sera percorrido em secdes especificas dedicadas a cada um dos marcos legislativos relevantes

desse itinerario, de modo que serdo relatadas as decisdes do Conselho proferidas sob a égide
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das leis de defesa da concorréncia de 1994 e de 2011, além das decisdes exaradas durante a
vigéncia de cada uma das duas resolucfes que fixaram os critérios de notificacdo obrigatdria
desses contratos. Serdo relatados, também, os resultados de pesquisa empirica realizada na base
de dados eletronica do CADE com o objetivo de perquirir como o Conselho vem decidindo,
desde a entrada em vigor da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, os processos de controle
de ato de concentracdo versando sobre contratos associativos em matéria de propriedade
intelectual; os quais serviram de base para subsidiar todos os demais capitulos e conclusdes da

presente dissertacao.

Ao final, sera possivel constatar se a atual resolucdo do CADE que disciplina a matéria
estaria adequada para o controle estrutural preventivo de contratos de propriedade intelectual a
luz do benchmark estrangeiro ou se ajustes seriam recomendaveis nesse sentido; além de se
analisar o enquadramento dos contratos de propriedade intelectual no conceito de contrato
associativo proposto a partir do arcabouco teérico anteriormente exposto, dos principais
precedentes do CADE a respeito da matéria e das duas resolu¢fes do Conselho supracitadas, o
que permitira testar a hipdtese do estabelecimento de uma excecdo a priori para 0s contratos de

propriedade intelectual no decorrer da exposicao.
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1. DA PROPRIEDADE INTELECTUAL E DO CONTROLE ANTITRUSTE DE
CONTRATOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL COMO ATOS DE
CONCENTRACAO NOS ESTADOS UNIDOS E NA UNIAO EUROPEIA

Para que possamos tratar da aplicacdo do controle antitruste preventivo a contratos de
propriedade intelectual, faz-se necessario uma ligeira incursao propedéutica ao universo desses
direitos, a fim de se delimitar as suas caracteristicas distintivas, o que ser feito na parte inicial
deste capitulo introdutorio, que também possui por escopo recortar 0s principais contratos

atinentes aos direitos de propriedade intelectual.

Na sequéncia, este capitulo perquirird a regulacdo europeia e estadunidense a respeito
do controle antitruste de contratos pela via estrutural, com foco nos direitos de propriedade
intelectual, o que possibilitara averiguar se a sistematica brasileira, a ser exposta no capitulo
seguinte, estaria condizente com o0s dois sistemas que servem de referéncia em direito
concorrencial para o resto do mundo. Nesse sentido, a jurisdicdo americana foi escolhida por
se distinguir como a primeira a adotar uma legislacdo antitruste, ao passo que a jurisdicao
europeia foi selecionada porque sua sistematica de controle preventivo, que combina patamares
de faturamento das partes com a definicdo de ato de concentracdo como critérios para
estabelecer a obrigatoriedade de notificacdo das operacgdes, influenciou o legislador brasileiro
na elaboracédo da atual lei concorrencial do pais. Assim, verificaremos se o controle preventivo
dos chamados ‘“contratos associativos”, categoria que foi inserida na Lei de Defesa da
Concorréncia de 2011, seria uma peculiaridade da legislacdo brasileira ou se haveria paralelo

nos ordenamentos dos Estados Unidos da Ameérica e da Unido Europeia.

1.1. Conceito e nogdes gerais de Propriedade Intelectual

A expressao propriedade intelectual designa um género taxondmico que congrega um
conjunto de distintos direitos conferidos pelo Estado, cujo trago em comum é conferir ao seu
titular, por um prazo determinado, prorrogavel ou nédo, a prerrogativa de excluir terceiros da
fruicdo de uma determinada criagdo concretamente expressada e oriunda da atividade
intelectiva humana, desde que atendidos os requisitos legais para auferir protecdo e sem

prejuizo dos direitos existenciais do criador.
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Perpassando os elementos da conceituagéo acima, pode-se destacar, em primeiro lugar,
que a propriedade intelectual € um género, que aglutina direitos das mais variadas espécies,
cada qual fruto de uma origem e caminhada historica diversas. Assim, cada espécie de
propriedade intelectual recebe um tratamento proprio na legislacdo, possuindo requisitos e

escopos de protecdo distintos, conquanto parecidos e, por vezes, analogos entre si.

Trata-se de direitos que precisam ser conferidos expressamente pelo Estado,'* porque
aregra é a liberdade de copia.'® Com efeito, ausente a intervencdo do Estado para reconhecer e
proteger esses direitos, ndo ha nada que permita ao criador impedir, tal como num desfor¢o
possessorio, que suas criagdes sejam livremente reproduzidas por terceiros ndo autorizados,
uma vez que criagdes intelectuais constituem bens ndo rivais e ndo excludentes'® do ponto de
vista da teoria econémica.l’ Assim, como “a utilizagdo da informag&o por uma pessoa néo
deixa menos da mesma informacdo para a utilizacdo por outra pessoa” ¢ “a utilizacdo da
informacgdo por uma pessoa nédo exclui outra de valer-se da mesma informagdo ao mesmo
tempo”,!8 a tutela desse bem depende do atuar do Estado. Portanto, a propriedade intelectual é

uma excecio a liberdade econdmica e, como tal, deve ser interpretada.*®

O ordenamento juridico qualifica esses direitos como propriedade e 0s bens em si
como moveis.?® Trata-se, no caso, de propriedade imaterial ou intangivel, uma vez que o direito

do proprietario incide sobre a obra em si (corpus misticum) e ndo sobre o suporte material sobre

14 0 que se afirma aqui ndo deve ser confundido com a necessidade ou néo de registro para a concesséo de
determinados direitos de propriedade intelectual. Assim, os direitos autorais, via de regra, independem de
registro para serem protegidos, mas essa protec&o so existe porque é conferida pelo Estado. E este, portanto, o
sentido da assertiva do texto.

15 “Deixado a liberdade do mercado, o investimento na criagdo do bem intelectual seria imediatamente dissipado
pela liberdade de copia. As forcas livres do mercado fariam com que a competigdo — e 0os mais aptos nela —
absorvessem imediatamente as inovagdes e as novas obras intelectuais”. BARBOSA, Denis Borges. Uma
Introducéo a Propriedade Intelectual. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. P. 85-86.

16 Bem n&o excludente é aquele cujo uso ndo pode ser impedido e bem ndo rival é aquele cujo uso por uma
pessoa ndo impede o uso simultaneo por outrem. Cf. MANKIW, N. Gregory. Introducéo & Economia. 32
edi¢do. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2009. P. 224-225. No caso, “one person’s use of an idea does not diminish
its availability for others to use. Thus, information use is nonrivalrous. Excluding some people from learning
about a new idea can be expensive, because the transmission of ideas is so cheap. Thus, information is
nonexcludable”. Cf. COOTER, Robert; ULEN Thomas. Law and Economics. 6th ed. Pearson, 2016. P. 114.
17 NUNES, Ricardo Dutra. Analise Econdmica do Direito e o Sistema de Patentes como Mecanismo de
Regulacdo da Inovacdo: Comentarios as Corridas por Patentes. Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado Académico em Direito da Regulagdo da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio
Vargas. Rio de Janeiro: FGV, 2016. P. 14-15.

18 TIMM, Luciano Benetti; CAOVILLA, Renato. As teorias rivais sobre a propriedade intelectual no Brasil. In:
FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacao e novas
tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017. P. 243.

19 “Sendo a patente uma restricdo a concorréncia, e sendo a liberdade de iniciativa um dos fundamentos da
Carta da Republica, os limites da exclusividade patentaria devem ser lidos com a restri¢do que pressupfe uma
excepcionalidade”. BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducéo a Propriedade Intelectual. 22 edi¢do. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. P. 513. Grifos do original.

20 Cf. artigo 5° da Lei n°. 9.279 de 1996 e artigo 3° da Lei n°. 9.610 de 1998, v.g.
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0 qual a obra é fixada (corpus mechanicum). Assim, exemplificativamente, um compositor é
titular dos direitos patrimoniais de autor sobre sua composi¢do musical (corpus misticum), o
que nao se confunde com a propriedade de uma partitura fisica onde a obra tenha sido impressa

(corpus mechanicum).

Contrariamente a concepcao tradicional do direito de propriedade, instituto que tem
como uma de suas caracteristicas a perpetuidade,?! os direitos de propriedade intelectual s&o
limitados no tempo. Assim, ainda que seja excepcionalmente possivel prorrogar o prazo de
protecdo em alguns casos, indefinidamente como no caso dos registros de marca ou por um
nimero de vezes determinado como no caso dos registros de desenho industrial,?? todo direito
de propriedade intelectual possui um prazo de vigéncia pré-determinado e limitado, findo o qual

extingue-se o direito e se insere a criagdo no dominio puablico.?

Essa limitacdo temporal é essencial para a consecucdo da finalidade utilitaria que
usualmente serve de pressuposto tedrico para a fundamentacdo dos direitos de propriedade
intelectual, qual seja, a promocdo da inovagdo.?* Em teoria, a inexisténcia de limites ou a
concessao de prazos de protecdo excessivamente longos poderia provocar o efeito contrario de
desencorajar a inovacdo, na medida em que possibilitariam retornos desproporcionais ao
criador (rent seeking).?® Assim, deve-se equacionar qual seria o periodo de protecdo mais
adequado para alcancar o objetivo de incentivar a inovagao a0 mesmo tempo em que permita o

posterior acesso livre a criagdo por toda a sociedade.?®

21 «Attribue-se-lhe, tambem, o caracter de perpetua. (...) Sera perpetua no sentido de que a propriedade subsiste,
independentemente de exercicio, emquanto ndo sobrevem uma causa legal extinctiva”. BEVILAQUA, Clovis.
Direito das Coisas. Vol. I. Brasilia: Senado Federal, 2003. P. 137. Grifos e ortografia do original.

22 Cf. artigos 108 e 133 da Lei n°. 9.279 de 1996.

23 Com excegdo das marcas, uma vez que, finda a protecéo pela extingdo do registro, sua propriedade pode vir a
ser adquirida por um terceiro ou mesmo pelo proprietério anterior, através de novo registro. Assim, as marcas
ndo adentram o dominio publico.

24 NUNES, Ricardo Dutra. Analise Econdmica do Direito e o Sistema de Patentes como Mecanismo de
Regulacdo da Inovacdo: Comentarios as Corridas por Patentes. Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado Académico em Direito da Regulacdo da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio
Vargas. Rio de Janeiro: FGV, 2016. P. 35.

25 L ANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2003. P. 21.

26 «Because patents may create a temporary monopoly that rewards the inventor and overcharges buyers, the
optimal life of a patent strikes the best balance between encouraging creativity and discouraging dissemination.
As the duration of patents increases, society enjoys more benefits from more innovation. However, the rate at
which these benefits increase presumably decreases. Consequently, the marginal benefit from more innovation
decreases as the duration of patents increases. As the duration of patents increases, society suffers more costs
from less dissemination. Society responds to long patents by searching for substitutes for patented goods. The
longer a society searches, the more substitutes it finds. As with benefits, the rate at which the social costs of
patents increases presumably decreases with duration. Consequently, the marginal cost from less dissemination
presumably decreases as the duration of patents increases”. Cf. COOTER, Robert; ULEN Thomas. Law and
Economics. 6th ed. Pearson, 2016. P. 123.



26

A protecdo genérica conferida pelos direitos de propriedade intelectual é aquela de
excluir terceiros do uso e da fruicdo da criacdo protegida, cuja extensdo varia em maior ou
menor grau conforme a espécie do direito em questdo. Fala-se em direito de excluir terceiros,
ao invés de pura e simplesmente “exclusividade” ou mesmo em lugar do vocabulo
“monopdlio”, porque nem sempre o direito de propriedade intelectual per se garantira ao seu
titular exclusividade para gozar de sua criagdo. Assim, tem-se 0 caso das patentes dependentes,
cuja implementacdo depende do uso de invencio alheia patenteada para ser realizada.?’ Nessa
situacdo, o titular da patente dependente podera impedir que terceiros reproduzam sua invencao,
mas ndo podera ele mesmo fazer uso de sua prépria invencdo se ndo obtiver uma licenca da
patente da qual a sua propria patente depende. Da mesma forma, pode-se cogitar da hipdtese
do titular de uma patente farmacéutica que ndo detém registro sanitario perante a autoridade
competente para a comercializacdo de seu medicamento. Nessa situacédo, o titular da patente
poderd impedir que terceiros fabriquem e comercializem o remédio patenteado, mas ndo podera
ele mesmo produzir e vender a droga ou formulagdo protegida em fungdo da auséncia de
registro sanitario. Por fim, cabe salientar que ser titular de uma patente ndo garante o monopolio
sobre determinado género de produto, na medida em que outras invengdes podem concretizar

e alcancar o mesmo resultado através de formas distintas, que néo infrinjam a patente.?®

O direito de excluir terceiros encontra uma miscelanea de limitacdes na legislacéo, as
quais variam conforme a espécie de propriedade intelectual em questdo.?® Assim,
exemplificativamente, o titular de marca registrada ndo pode impedir seu uso na promocao e
comercializacdo do produto por comerciantes e distribuidores ou a sua citacdo em obras
literarias sem conotagdo comercial.>® Por sua vez, o titular de patente ndo pode impedir que

terceiros realizem atividades experimentais no ambito de pesquisas cientificas e tecnolégicas

27 Vide definicéo legal do art. 70, §1°, da Lei n°. 9.279 de 1996.

28 Como afirma Denis Borges Barbosa, “é necessario entender que nos direitos de Propriedade Intelectual — na
patente, por exemplo — 0 monopolio é instrumental: a exclusividade recai sobre um meio de se explorar o
mercado, sem evitar que, por outras solugdes técnicas diversas, terceiros explorem a mesma oportunidade de
mercado”. BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugéo a Propriedade Intelectual. 22 edicéo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. P. 32. Grifos do original.

29 De certa forma, as limitagGes legais buscam responder as criticas que apontam que a propriedade intelectual
poderia provocar o efeito reverso ao pretendido, ou seja, ela poderia acabar desincentivando a inovacédo. De fato,
ha literatura que argumenta que “os direitos de propriedade intelectual provocam uma fragmentagio de direitos,
o0 que faz com que 0s custos de transacdo tornem-se elevados para o desenvolvimento de inovacdes
subsequentes. 1sso equivale a dizer que aos titulares de dos direitos de propriedade intelectual foram concedidos
o direito de excluir os demais inovadores, opondo um veto sobre a possibilidade de inovacgdes futuras. A
consequéncia disso seria a tragédia dos anticomuns”. Cf. TIMM, Luciano Benetti; CAOVILLA, Renato. As
teorias rivais sobre a propriedade intelectual no Brasil. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo
Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacédo e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017. P. 253.
30 Art. 132, 1 e IV, da Lei n°. 9.279 de 1996.
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com a invengdo ou que farmécias de manipulacdo produzam determinado medicamento
patenteado para casos individuais de acordo com prescricdo médica.3! Ainda, o titular de
direitos patrimoniais de autor ndo pode impedir citacdes ou a reproducéo de pequenos trechos

de sua obra em outras obras.%?

O direito de excluir terceiros, ao lado de sua dosagem atraves das limitacGes legais,
insere-se igualmente no pressuposto tedrico de que a propriedade intelectual € um mecanismo
de incentivo a criacdo. Sendo os bens intelectuais néo rivais e ndo excludentes, gera-se uma
falha de mercado que consiste na ndo apropriabilidade pelo inovador do valor social de sua
inovacgdo, 0 que desencorajaria a inovagdo.® Conforme delineado por William Landes e
Richard Posner, o custo marginal de produzir uma cépia é baixo, ao passo que 0s custos de
desenvolvimento de uma nova tecnologia sdo elevados, o que se torna um convite ao free riding
e desmotiva os investimentos em inovacdo.®* A fim de evitar esse desestimulo, a solugéo
residiria na concessdo de exclusividade temporéria ao inovador, de modo a permitir a possivel
recuperacdo de seus custos afundados.®® Ademais, o direito de excluir terceiros atuaria no
incentivo a inovacdo também ao obrigar que os concorrentes do inovador desenvolvam
tecnologias alternativas para substituir e competir com o produto protegido (inventing

around).%®

Ao prever os direitos de propriedade industrial®’ no rol dos direitos fundamentais
insculpidos no artigo 5°, a Constituicdo brasileira de 1988 apresenta uma clausula finalistica

SLArt. 43, 11 e 111, da Lei n°. 9.279 de 1996.

2 Art. 46, 111 e VIII, da Lei n°. 9.610 de 1998.

33 TIMM, Luciano Benetti; CAOVILLA, Renato. As teorias rivais sobre a propriedade intelectual no Brasil. In:
FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacdo e novas
tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017. P. 249.

3 «“To take an example from intellectual property, a firm is less likely to expend resources on developing a new
product if competing firms that have not borne the expense of development can duplicate the product and
produce it at the same marginal cost as the innovator; competition will drive price down to marginal cost and
the sunk costs of invention will not be recouped. This prospect provides the traditional economic rationale for
intellectual property rights, though it involves as we shall see a significant degree of oversimplification”. Cf.
LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2003. P. 13.

3 Naturalmente, a recuperacdo de qualquer investimento dependera sempre das forgas de mercado. De fato, um
investimento elevado ndo € garantia de retorno, porquanto nao sera possivel compensa-lo se ndo houver
aceitagdo dos consumidores para o produto desenvolvido ou se houver a rapida superacgdo dele pela inovagao
rival de um concorrente que vier a desenvolver uma tecnologia alternativa. Nesses casos, de nada servird a
exclusividade conferida pela propriedade intelectual, que ndo € capaz por si s6 de assegurar os retornos
esperados pelo titular, que se sujeita ao mercado e a livre concorréncia.

3% L ANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2003. P. 298-299.

37 A propriedade industrial € um subgrupo da propriedade intelectual que congrega os direitos de marca,
indicacéo geografica, patente, desenho industrial e a repressdo a concorréncia desleal. Cf. art. 2° da Lei n°. 9.279
de 1996.
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que reflete a concepcao utilitaria da propriedade intelectual ao condicionar esses direitos ao
atendimento de determinados objetivos, dentre os quais o desenvolvimento tecnoldgico do

pais.® In verbis:

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para
sua utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas,
aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social
e 0 desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais; (Grifou-se)

Em razdo desse condicionamento finalistico e com base na aplicacdo ampla do
principio constitucional da funcio social da propriedade,® ha quem defenda a sujei¢do dos
direitos de propriedade intelectual ao atendimento de sua fungéo social. Trata-se de literatura
que se preocupa, sobretudo, com o acesso as cria¢Oes protegidas: “a ideia subjacente é a de que
os direitos de propriedade intelectual devem estar a servico do ‘interesse publico’ e de sua

‘fungdo social’, associados aqui com justica distributiva e acesso a medicamentos”.*°

Por fim, a defini¢do colocada acima deixa claro que a propriedade intelectual somente
protege a expressdo concreta de criagOes advindas da atividade intelectiva humana, contanto
que preenchidos os requisitos legais pertinentes e de modo independente dos direitos de
personalidade do autor, tal como o direito a paternidade da obra. Assim, ficam fora do escopo
da propriedade intelectual as ideias em abstrato®! e a simples descoberta daquilo que ja existia
na natureza,*? sem que isso prejudique o reconhecimento do crédito devido ao idealizador ou
ao descobridor. A protecdo sempre dependera, entretanto, do atendimento dos requisitos legais

especificos, que variam conforme a natureza da criacéo e o instituto que Ihe for mais adequado.

3 E interessante anotar que essa clausula finalistica ja ndo aparece nos dispositivos constitucionais que
contemplam os direitos autorais e conexos, o que pode ser interpretado como um tratamento diferenciado dado
pelo constituinte aos direitos oriundos de cria¢des artisticas, quando comparados aos direitos sobre as criacdes
do comércio e da inddstria, por assim dizer. Isso provavelmente decorre da génese diversa do droit d’auteur e
das interpretacdes que dela decorrem. Confiram-se os incisos pertinentes do art. 5°: “XXVII - aos autores
pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar; XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participagdes
individuais em obras coletivas e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b)
o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas”.

39 Art. 5°, XXIII: “a propriedade atenderd a sua fungio social”.

40 TIMM, Luciano Benetti; CAOVILLA, Renato. As teorias rivais sobre a propriedade intelectual no Brasil. In:
FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulacao e novas
tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2017. P. 260.

4L Cf. artigo 10, 11, da Lei n°. 9.279 de 1996 e artigo 8°, I, da Lei n°. 9.610 de 1998, v.g.

42 Cf. artigo 10, | e 1X, da Lei n°. 9.279 de 1996.
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Os diversos direitos de propriedade intelectual encontram-se exemplificativamente
listados na Convencgdo Estabelecendo a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual

(OMPI),*® assinada em Estocolmo em 1967, cujo artigo 2°, inciso (viii), é reproduzido abaixo:

Article 2. Definitions.
For the purposes of this Convention:

(...)
(viii) “intellectual property” shall include the rights relating to:
— literary, artistic and scientific works,
— performances of performing artists, phonograms, and broadcasts,
— inventions in all fields of human endeavor,
— scientific discoveries,
— industrial designs,
— trademarks, service marks, and commercial names and designations,
— protection against unfair competition, and all other rights resulting from
intellectual activity in the industrial, scientific, literary or artistic fields.

A partir dessa referéncia internacional e da legislacdo brasileira, identificamos e
listamos abaixo quais seriam os direitos de propriedade intelectual existentes em nosso
ordenamento, no intuito de concluir esta secdo com a delimitacdo dos direitos que podem

constituir o objeto dos contratos de que trata o presente trabalho. S&o eles:

a) Marcas. Sdo sinais distintivos que identificam produtos ou servigos,
diferenciando-os de seus pares.** No Brasil, podem ser registrados como marca
apenas os sinais visualmente perceptiveis.*> Em termos econdmicos, as marcas sao
capazes de reduzir os custos de busca dos consumidores, uma vez que transmitem
informacdes acerca da qualidade e proveniéncia do produto ou servico, de onde
advém a fundamentacdo para a sua protecdo (evitar que free riders usem marca

alheia para se associar ao fundo de comércio dela).*®

b) IndicacOes geograficas. Séo as indicacdes de procedéncia ou denominagdes de

origem, que apontam a procedéncia de determinado produto ou servigo como

43 Disponivel em: http://www.wipo.int/wipolex/en/treaties/text.jsp?file _id=283854. Acesso em 23.05.2018.
4 SCHMIDT, Lélio Denicoli. Marcas: Aquisicdo, Exercicio e Extingdo de Direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016. P. 09.

4 Art. 122 da Lei n°. 9.279 de 1996.

% LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law.

Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2003. P. 168.
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pertencente a uma certa localidade geografica, onde se encontra uma coletividade
de produtores ou fornecedores.*’

c) Patentes. Titulo conferido pelo Estado que permite ao seu detentor excluir
terceiros da exploracio de determinada tecnologia.*® No Brasil, ha dois tipos:
patentes de invencdo e patentes de modelo de utilidade, as primeiras sendo
relativas a quaisquer solucBes técnicas para problemas técnicos e as segundas

sendo atinentes a objetos ou partes de objetos de uso pratico.*°

d) Desenhos industriais. Registro que protege a forma plastica ornamental exterior
de objetos ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado na
configuracdo externa de objetos, contanto que possa servir de tipo de fabricacdo

industrial.>®

e) Cultivares. Registro de variedade vegetal passivel de uso pelo complexo
agroflorestal que seja distinguivel de outras variedades por margem minima de
descritores e que seja homogénea e estavel em geragdes sucessivas.® O registro de
cultivar confere protecdo sobre o material de reproducdo ou de multiplicacdo
vegetativa da planta, garantindo ao seu obtentor exclusividade para a
comercializagdo do material de propagacgio da cultivar.®®> As cultivares ndo se

confundem com tecnologias de transgenia, uma vez que estas podem ser protegidas

47 Lei n°. 9.279 de 1996: Art. 177. Considera-se indicacdo de procedéncia o nome geografico de pais, cidade,
regido ou localidade de seu territdrio, que se tenha tornado conhecido como centro de extragdo, produ¢éo ou
fabricacdo de determinado produto ou de prestacdo de determinado servico. Art. 178. Considera-se denominacéo
de origem o nome geografico de pais, cidade, regido ou localidade de seu territorio, que designe produto ou
servigo cujas qualidades ou caracteristicas se devam exclusiva ou essencialmente ao meio geogréfico, incluidos
fatores naturais e humanos.

48 «“Uma patente, na sua formulacg&o classica, é um direito, conferido pelo Estado, que da ao seu titular a
exclusividade da exploracao de uma tecnologia. Como contrapartida pelo acesso do publico ao conhecimento
dos pontos essenciais do invento, a lei da ao titular da patente um direito limitado no tempo, no pressuposto de
que é socialmente mais produtiva em tais condi¢des a troca da exclusividade de fato (a do segredo da
tecnologia) pela exclusividade temporaria de direito”. BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade
Intelectual. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 1099.

49 Nos termos da Resolugdo PR n°. 85 de 2013 do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI): “As
Patentes de Invencao visam a prote¢ao das criagdes de carater técnico, para solucionar problemas em uma area
tecnoldgica especifica. Enquanto as Patentes de Modelo de Utilidade sdo objetos que, sem visar um efeito
técnico peculiar (caso em que constituiriam uma Invencao propriamente dita) se destinam a melhorar o uso do
objeto, podendo acarretar uma maior eficiéncia ou comodidade no uso do mesmo”.

50 «Assim, se a criacdo é técnica, teremos uma hipdtese de patente de invengdo ou de modelo industrial. Se a
criacdo é puramente estética, sem aplicacdo a produto industrial, poder-se-a ter a protecéo pelo Direito
Autoral; tendo-se uma obra de arte aplicada, com a qualificacao de poder servir de tipo de fabricacao industrial,
estamos no dominio do desenho industrial”. BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual.
Tomo IV. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. P. 18. Grifos do original.

5L Cf. art. 3°, 1V, da Lei n°. 9.456 de 1997.

52 Cf. art. 8° e 9° da Lei n°. 9.456 de 1997.
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por meio de patentes de invencgéo e serem aplicadas em variedades diferentes de

uma mesma espécie vegetal.>®

f) Topografias de circuitos integrados. Registro de disposicdo geométrica ou
arranjo da superficie de circuito integrado para desempenhar fungéo eletronica,
composto por imagens que representem a configuracdo tridimensional das

camadas que compdem o circuito.>*

g) Direitos autorais. Expressdo que se refere tanto aos direitos morais quanto aos
direitos patrimoniais do autor® sobre suas “criacdes do espirito”, exemplificadas
pela lei como obras literarias, artisticas ou cientificas, alocuc¢des, composices
musicais, coreografias, cenografias, desenhos, pinturas, esculturas, fotografias,
obras audiovisuais, entre outras.®® De modo excepcional, protege-se por direito

autoral os programas de computador.®’

h) Direitos conexos. Aplicacdo dos direitos de autor, naquilo que couber, a
interpretacdo e a execucdo das obras autorais, de modo a estender a protecdo

autoral aos intérpretes, executantes, produtores fonograficos e radiodifusores.*®

i) Direito de arena. Direito exclusivo de captacdo, fixacdo, emissdo, transmisséo,

retransmiss&o e reproducdo de imagens de espetaculos desportivos.>®

j) Segredos de negocio. InformacBes confidenciais dos agentes econdmicos,
englobando segredos industriais e segredos comerciais,®® que no Brasil recebem

protecao por meio da repressdo a concorréncia desleal.®*

53 Essa questdo é de extrema importancia para a compreensdo do modelo de negdcio subjacente aos contratos de
licenciamento da Monsanto no Brasil. Com efeito, 0 que motivava a Monsanto a licenciar suas tecnologias de
soja transgénica para diversos parceiros comerciais era o objetivo de alcangar a maior penetracdo possivel para
sua tecnologia patenteada no mercado de sementes, 0 que se dava por meio da introducéo da transgenia em
questdo na maior quantidade possivel de variedades vegetais distintas, as quais eram desenvolvidas pelos
parceiros comerciais licenciados, que detinham os direitos sobre as cultivares.

54 Cf. art. 26 da Lei n°. 11.484 de 2007.

%5 Os direitos morais dizem respeito ao vinculo personalissimo estabelecido entre o autor e sua obra, o que inclui
os direitos de paternidade e de crédito, por exemplo. Por sua vez, os direitos patrimoniais estao relacionados a
exploracéo econdbmica da obra, vale dizer, os direitos de utilizar, fruir e dispor da obra, por meio do
licenciamento ou da cesséo, por exemplo. Cf. art. 22, 24 e 28 da Lei n°. 9.610 de 1998.

5 Cf. art. 7° da Lei n°. 9.610 de 1998.

57 Cf. art. 2° da Lei n°. 9.609 de 1998.

58 Cf. art. 89 da Lei n°. 9.610 de 1998.

59 Cf. art. 42, caput, da Lei n°. 9.615 de 1998.

0 FEKETE, Elisabeth Kasznar. O Regime Juridico do Segredo de Industria e Comércio no Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 45-46.

61 Art. 195, incisos XI e XII, da Lei n°. 9.279 de 1996.
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Passados em revista os direitos de propriedade intelectual existentes em nosso
ordenamento, aduziremos a seguir quais séo 0s principais contratos pertinentes a esses direitos,

cuja sujeicdo ao controle antitruste preventivo constitui o objeto de nossas investigacoes.

1.2. Principais contratos de Propriedade Intelectual

Tendo o proprietario as faculdades de usar, gozar e dispor da coisa,®? os principais
negocios juridicos que pode realizar sobre ela sdo a alienacdo de sua propriedade ou o
arrendamento de sua fruigdo. A primeira possibilidade correspondem os contratos de compra e
venda (oneroso) e de doacdo (gratuito), ao passo que a segunda correspondem o0s contratos de
locacédo (oneroso) e de comodato (gratuito). Em se tratando de bens incorp6reos, como no caso
dos direitos de propriedade intelectual, a alienag&o cuida denominar-se de “cess&o”,®3 enquanto
a locacdo alcunha-se de “licenca”,®* ambos os contratos podendo ser tanto onerosos quanto
gratuitos nas suas estipulagdes.

Nesse sentido, anota Luiz Guilherme Ros que:

Os contratos de licenciamento de patentes levam a transferéncia de certas faculdades
da propriedade: o uso e 0 gozo. No entanto, o licenciado ndo poderéa dispor da patente,
haja vista que esta ndo Ihe pertence. Sob esta perspectiva, a licenga mostra-se como
uma forma de contornar o dever geral de abstencdo por parte de terceiros, a fim de
que eles possam igualmente se aproveitar da propriedade intelectual.®

62 Art. 1.228, caput, Cédigo Civil.

83 ¢(...) o contrato de compra e venda pode ter por objeto bens de toda natureza: corpdreos, compreendendo
imdveis, mdveis, semoventes, como ainda 0s incorporeos, muito embora um apurado rigor terminolégico
reserve para a alienagéo onerosa deste ultimos o vocabulo cessdo”. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituices de Direito Civil. Vol. I11. 132 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 146. Grifos do original.

64 «Enfatizando um ou outro aspecto, os varios sistemas juridicos véem a licenca como um contrato aproximado
ao de locagéo de bens materiais, ou, se tomado o lado negativo, como uma promessa formal de ndo processar a
pessoa autorizada por violagéo de privilégio. (...) A Licenca sem royalties, acompanhando o mesmo raciocinio,
se assemelharia ao comodato”. BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo IV. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015. P. 521-522.

8 ROS, Luiz Guilherme. O direito concorrencial e a propriedade intelectual sob a égide dos contratos de
licenciamento de patente com e sem exclusividade. In: MENDONGCA, Elvino de Carvalho; GOMES, Fabio Luiz;
MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade (Org.). Compéndio de Direito da Concorréncia: Temas de
Fronteira. Sdo Paulo: Migalhas, 2015. P. 180. Grifos do original.



33

Condizendo com essa realidade, a Lei da Propriedade Industrial (Lei n° 9.279 de 1996
— LPI) prevé expressamente, dentre os direitos do titular de patente ou pedido de patente e do
titular de registro ou pedido de registro de marca, as faculdades de ceder (artigos 58 e 130, I,
LP1)% e de licenciar (artigos 61, caput, 130, I, e 139, caput, LPI)®’ esses direitos. Inclusive,
compete ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) averbar os contratos de licenca
(artigos 62 e 140, LPI1)% e anotar as cessdes (artigos 59, I, e 136, I, LPI1),%° a fim de dar-lhes
publicidade e para que produzam efeitos perante terceiros. Da mesma forma, a Lei de Direitos
Autorais (Lei n° 9.610 de 1998 — LDA) disciplina a cesséo e o licenciamento dos direitos

patrimoniais de autor (art. 49, LDA).™

Sendo assim, para analisar a incidéncia do controle de estruturas sobre contratos
envolvendo direitos de propriedade intelectual e a obrigatoriedade de sua notificacdo prévia, o
que incluird a discussao acerca do enquadramento desses contratos na categoria dos chamados
“contratos associativos”, prevista na Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, adotaremos como
recorte os contratos de cessdo e de licenciamento, que sdo 0s principais negdcios juridicos que

podem ter por objeto esses direitos.

% Art. 58. O pedido de patente ou a patente, ambos de contetido indivisivel, poderédo ser cedidos, total ou
parcialmente. Art. 130. Ao titular da marca ou ao depositante é ainda assegurado o direito de: | - ceder seu
registro ou pedido de registro.

67 Art. 61. O titular de patente ou o depositante podera celebrar contrato de licenga para exploragéo. Art. 130. Ao
titular da marca ou ao depositante é ainda assegurado o direito de: (...) Il - licenciar seu uso. Art. 139. O titular
de registro ou o depositante de pedido de registro podera celebrar contrato de licenca para uso da marca, sem
prejuizo de seu direito de exercer controle efetivo sobre as especificacdes, natureza e qualidade dos respectivos
produtos ou servicos.

8 Art. 62. O contrato de licenca devera ser averbado no INPI para que produza efeitos em relacéo a terceiros.
Art. 140. O contrato de licenga devera ser averbado no INPI para que produza efeitos em relacao a terceiros.

% Art. 59. O INPI fara as seguintes anotacoes: | - da cessédo, fazendo constar a qualificagdo completa do
cessionario. Art. 136. O INPI fard as seguintes anotacdes: | - da cessdo, fazendo constar a qualificacdo completa
do cessionario.

0 Art. 49. Os direitos de autor poderédo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes
limitagBes: | - a transmisséo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e 0s
expressamente excluidos por lei; Il - somente se admitird transmisséo total e definitiva dos direitos mediante
estipulacdo contratual escrita; I11 - na hipétese de ndo haver estipulagdo contratual escrita, 0 prazo maximo sera
de cinco anos; 1V - a cessdo serd valida unicamente para o pais em que se firmou o contrato, salvo estipulacdo
em contrario; V - a cessdo sO se operara para modalidades de utilizacdo j& existentes a data do contrato; VI - ndo
havendo especificacBes quanto & modalidade de utilizacdo, o contrato sera interpretado restritivamente,
entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensavel ao cumprimento da finalidade do
contrato.
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1.3. Do controle antitruste de contratos de propriedade intelectual como atos de
concentracdo nos Estados Unidos da América

O controle de estruturas,’* realizado por meio de notificagdo prévia de determinadas
operacOes as autoridades concorrenciais para aprovacdo, foi introduzido na legislacdo dos
Estados Unidos da América pelo Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act, de 1976, que
emendou o Clayton Act, de 1914, o principal diploma legal do antitruste norte-americano depois
do historico Sherman Act, de 1890.

A obrigatoriedade da notificacdo de uma operagéo para a Federal Trade Comission
(FTC) e para o Department of Justice (DOJ) americanos é determinada por uma série de
critérios relativos as partes e & operagdo em si,’? os quais se encontram sistematizados no item
(a), da se¢do 18a, do titulo 15, do United States Code (USC), cuja regulamentacao pertinente
esta estabelecida na se¢do 801, do titulo 16, do Code of Federal Regulations (CFR). No que diz
respeito as partes, o adquirente ou adquirido na operacao deve estar envolvido no comércio ou
em atividade que afete o comércio’® e, dependendo do valor da operacéo, o faturamento das
partes deve atingir determinados patamares fixados na lei.”* Em relagdo a operacdo em si, a
transacdo deve estar contemplada nas hipoteses da lei e possuir certa magnitude financeira,
abaixo da qual resta afastada a obrigatoriedade de notificar.”

Acerca das operacdes, segundo a lei americana, excluidas as excecdes legais previstas
no proprio diploma, “no person shall acquire, directly or indirectly, any voting securities or
assets of any other person, unless both persons (or in the case of a tender offer, the acquiring

person) file notification”.”® Assim, devem ser notificadas transacdes societarias que envolvam

L A expressdo “controle de estruturas” refere-se ao controle de atos de concentragdo econémica, que, segundo
Caio Mario da Silva Pereira Neto e Paulo Leonardo Casagrande, “busca examinar mudangas ocasionadas por
movimentos empresariais nas estruturas dos mercados (e.g., nimero de empresas, barreiras a entrada de novos
competidores, caracteristicas dos produtos), de forma a evitar a formacgao de monopdlios ou estruturas
oligopolisticas que favoregam a prética de pregos supracompetitivos”. PEREIRA NETO, Caio Méario da Silva;
CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. Séo Paulo:
Saraiva, 2016. P. 51.

"2 Federal Trade Commission Premerger Notification Office. To File or Not to File: When You Must File a
Premerger Notification Report Form. 2008.

3 Cf. 15 USC 184, (a), (1).

4 Cf. 15 USC 18a, (a), (2).

5 Cf. 15 USC 18a, (a), (2).

8 Cf. 15 USC 183, (a).
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papéis com direito a voto e a aquisicdo de ativos, contanto que preenchido o requisito de
magnitude da operacéo e, a depender deste, os parametros de faturamento das partes.

Em se tratando, portanto, de um contrato de cessdo de direitos de propriedade
intelectual, a transferéncia da titularidade desses ativos podera se sujeitar a notificacdo
obrigatoria para as autoridades antitruste estadunidenses, uma vez que constitui verdadeira
aquisicdo de ativos que nédo foi excepcionada pela lei ou pelo regulamento federal. Um
licenciamento exclusivo, por intermédio do qual todos os direitos de uso lato sensu sejam
transferidos ao licenciado, com exclusdo do préprio licenciante, também produz o mesmo efeito
de uma cessdo, pois opera a integral transferéncia da exploracéo daquele ativo de uma parte a
outra, de modo que poderd igualmente se sujeitar a notificacdo obrigatéria. Por outro lado,
cuidando um contrato de mero licenciamento ndo exclusivo desses direitos, ndo subsistira a
obrigatoriedade de notificacdo, dado que ndo tera havido uma aquisicdo, mas sim uma
autorizacgdo de uso da propriedade intelectual em quest&o, do titular para o licenciado, dentro
dos limites da licenca.”’

N&o obstante, como regra excepcional, o Code of Federal Regulations estabelece
expressamente que licencas de patentes das areas médica, botanica, farmacéutica, substancias
de diagnostico e bioldgica,’ nas quais o licenciante retenha alguns direitos limitados, ainda
assim serdo consideradas, para efeitos da legislacdo antitruste, aquisices de ativos,” de modo
que ficam sujeitas a notificacdo prévia desde que preenchidos os demais requisitos legais.
Segundo a regulamentacdo federal americana, a notificacdo sera obrigatoria quando ocorrer a
transferéncia, para um determinado campo ou indicacdo terapéutica, de todos os “direitos
comercialmente significativos” sobre uma patente das areas acima, do titular da patente para
outra parte, ainda que o titular retenha o direito limitado de fabricar o produto patenteado para
fornecé-lo ao licenciado; “direitos comercialmente significativos” sendo entendidos como 0s
direitos sobre uma patente que garantem a exclusividade em determinada area ou indicacédo

terapéutica apenas ao destinatario desses direitos.®°

7 Vide, exemplificativamente, a Interpretacdo Informal n°. 0601012 de 13.01.2006, a Interpretacdo Informal ne.
0712007 de 14.12.2007 e a Interpretagdo Informal n°. 0903012 de 20.03.2009, todas do Premerger Notification
Office da Federal Trade Comission. Disponiveis para consulta em: https://www.ftc.gov/enforcement/premerger-
notification-program/informal-interpretations. Acesso em 26.08.2018.

8 In verbis: “Medical and Botanical Manufacturing”, “Pharmaceutical Preparation Manufacturing”, “In-Vitro
Diagnostic Substance Manufacturing” e “Biological Product (except Diagnostic) Manufacturing”. Cf. 16 CFR
8801.2, (9), (1).

® Cf. 16 CFR §801.2, (9), (2).

80 Cf. 16 CFR 8801.2, (g), (3) ¢/c 16 CFR §801.1, (0) e (p).



https://www.ftc.gov/enforcement/premerger-notification-program/informal-interpretations
https://www.ftc.gov/enforcement/premerger-notification-program/informal-interpretations
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A FTC justificou essa regra excepcional para a industria farmacéutica com base nos
dados de notificacdes recebidas pela Comissdo nos anos que antecederam a norma, 0s quais
revelavam que acordos de licenca nos quais o licenciante retém direitos de fabricacao limitados
sdo comuns apenas nessa industria e eram usados como subterflgio para escapar da
obrigatoriedade de notificacdo, que incide somente sobre licencas exclusivas, sendo comum a
alegacdo de que a retencédo de certos direitos de fabricacdo pelo licenciante descaracterizava a

exclusividade do licenciamento.8!

N&o h4, pois, na lei estadunidense, hipotese de notificacdo obrigatoria as autoridades
que exercem o controle preventivo que se assemelhe aquela dos “contratos associativos” que
consta da Lei de Defesa da Concorréncia brasileira de 2011, de modo que uma tal espécie de
acordo de associacdo sujeitar-se-ia ao controle repressivo na eventualidade de redundar em
praticas anticompetitivas. Nesse contexto, 0 DOJ e a FTC editaram, em abril de 2000, as suas
Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors,®? a fim de propiciar uma melhor
sinalizacdo ao mercado das praticas que podem ser consideradas ilicitas por essas agéncias.

No que diz respeito especificamente a propriedade intelectual, restringindo-se o
controle preventivo a notificacdo de contratos de licenciamento exclusivos, salvo a pequena
excecao vista acima para a industria farmacéutica, o DOJ e a FTC editaram, em abril de 1995,
ja do ponto de vista do controle repressivo, um guia acerca de sua politica de enforcement
antitruste para contratos em geral de licenciamento de direitos de propriedade intelectual, que
foi posteriormente revisado e atualizado em janeiro de 2017. Trata-se das Antitrust Guidelines
for the Licensing of Intellectual Property,®® que buscam auxiliar os agentes econdmicos a
compreender melhor a interpretacdo das agéncias estadunidenses a respeito de quais praticas
tendem a ser consideradas anticompetitivas e potencialmente ilicitas no ambito desses

contratos, oferecendo, assim, maior seguranca ao mercado.

No passado, o controle antitruste sobre os titulares de propriedade intelectual ndo fora

admitido nos Estados Unidos, devido as peculiaridades desses direitos, que por sua natureza

81 Vide relatdrio da Federal Trade Comission acerca da consulta pablica realizada para a alteragdo da norma.
Disponivel em: https://www.federalregister.gov/documents/2013/11/15/2013-27027/premerger-notification-
reporting-and-waiting-period-requirements. Acesso em 26.08.2018.

82U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission. Antitrust Guidelines for Collaborations
Among Competitors. 2000. Disponivel em:
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-
collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf. Acesso em 26.08.2018.

8 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission. Antitrust Guidelines for the Licensing of
Intellectual Property. 2017. Disponivel em: https://www.justice.gov/atr/IPguidelines/download. Acesso em
26.08.2018.



https://www.federalregister.gov/documents/2013/11/15/2013-27027/premerger-notification-reporting-and-waiting-period-requirements
https://www.federalregister.gov/documents/2013/11/15/2013-27027/premerger-notification-reporting-and-waiting-period-requirements
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf
https://www.justice.gov/atr/IPguidelines/download
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propiciam o poder de excluir terceiros. Posteriormente, a propriedade intelectual passou a ser
encarada como uma forma de propriedade qualquer, sujeita, portanto, ao controle concorrencial
para sancionar abusos. Anota Luciano Timm que, “devido a isso, 0s contratos de transferéncia
de tecnologia sdo vistos como qualquer outra forma de contrato capaz de restringir a
concorréncia”.8 Nos anos 1970, em decorréncia de uma mentalidade de contraposigdo entre
propriedade intelectual e antitruste, 0 DOJ editou um documento que ficou conhecido como
Nine No-No'’s, que estabelecia uma série de clausulas presentes em contratos de licenciamento
como ilicitas per se.®> Essa perspectiva foi, enfim, superada com a ascensdo da Escola de

Chicago e a defesa da regra da razéo para compatibilizar ambos os institutos.®

Nesse contexto, as Guidelines adotadas pelo DOJ e pela FTC em 1995, e atualizadas
em 2017, perfilham como matriz interpretativa a compreensao de que ndo ha oposicéo entre a
propriedade intelectual e o direito antitruste, na medida em que ambos compartilham o
propdsito de promover a inovagao e o bem-estar dos consumidores. A propriedade intelectual
cumpriria esse papel por ensejar o exercicio de direitos de propriedade sobre novas criagdes, 0
que incentiva a inovagdo, um dos motores da competicdo, e permite a sua disseminacao,
beneficiando, assim, os consumidores, que passam a ter acesso a produtos e processos mais
eficientes. A seu turno, o antitruste inibe certas préaticas que podem prejudicar a competicao e,

por conseguinte, os consumidores.®’

Em decorréncia desse viés conciliatorio, o guia adota como principios bésicos as
seguintes proposicoes: (a) condutas envolvendo propriedade intelectual devem ser analisadas
no ambito do controle antitruste da mesma forma que condutas em torno de outros tipos de

propriedade, mas sem deixar de levar em consideracéo as caracteristicas particulares de cada

8 Por tudo, v. TIMM, Luciano Benetti; PARANAGUA, Pedro. Propriedade intelectual, antitruste e
desenvolvimento: o caso da transferéncia de tecnologia e do software. Rio de Janeiro: FGV, 2009. P. 85.

8 «Essas clausulas se referiam ao condicionamento de produtos ndo patenteados, retrocesséo exclusiva,
restri¢cfes pds-venda, tie-outs, vedacao de concessao futura de licencgas, licenga conjunta, pagamento
compulsério de royalties em quantia desarrazoada relacionados a venda do produto patenteado, restri¢des de
vendas, fixag&o de prego”. TIMM, Luciano Benetti; PARANAGUA, Pedro. Propriedade intelectual, antitruste
e desenvolvimento: o caso da transferéncia de tecnologia e do software. Rio de Janeiro: FGV, 2009. P. 87.

8 TIMM, Luciano Benetti; PARANAGUA, Pedro. Propriedade intelectual, antitruste e desenvolvimento: o
caso da transferéncia de tecnologia e do software. Rio de Janeiro: FGV, 2009. P. 87-88.

87 «“The intellectual property laws and the antitrust laws share the common purpose of promoting innovation and
enhancing consumer welfare. The intellectual property laws provide incentives for innovation and its
dissemination and commercialization by establishing enforceable property rights for the creators of new and
useful products, more efficient processes, and original works of expression. In the absence of intellectual
property rights, imitators could more rapidly exploit the efforts of innovators and investors without providing
compensation. Rapid imitation would reduce the commercial value of innovation and erode incentives to invest,
ultimately to the detriment of consumers. The antitrust laws promote innovation and consumer welfare by
prohibiting certain actions that may harm competition with respect to either existing or new ways of serving
consumers”. Cf. U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission. Antitrust Guidelines for the
Licensing of Intellectual Property. 2017. P. 02.
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direito determinado; (b) ndo ha& presuncdo de que a propriedade intelectual gera
automaticamente poder de mercado; e (c) contratos de licenciamento sdo geralmente pro-

competitivos, pois permitem a combinac&o de fatores de produc&o pelos agentes econdmicos.®

Desses principios, advém as pontuacfes do guia de que o licenciamento pode ser uma
forma eficiente do inovador se remunerar pelos investimentos em pesquisa e desenvolvimento
de novas tecnologias, o que também beneficiaria os consumidores pela reducdo de custos e pela
introducao de novos produtos. Sendo a propriedade intelectual um dos fatores de producao, seu
licenciamento permite que terceiros a integrem com outros fatores, tais como fabricas e forca
de trabalho, o que pode ser uma escolha mais eficiente para o licenciado, cuja alternativa seria
desenvolver uma tecnologia prépria. Ademais, o acesso dos licenciados pode favorecer o
aprimoramento da tecnologia, de modo a catapultar ainda mais a inovacao. Por fim, até mesmo
algumas restrices a licenca podem ser eficientes, pois possibilitam que os investimentos dos
licenciados sejam protegidos dentro seu &mbito de atuacdo, o que incentiva o desenvolvimento

do produto e do mercado.®®

Portanto, ndo ha obrigatoriedade nos EUA de notificacdo prévia de contratos de
licenciamento nao exclusivo de propriedade intelectual ao controle de estruturas, havendo, por
outro lado, guidelines especificas para informar o mercado acerca de quais préaticas a autoridade
antitruste considera adequadas para as avengas tipicas desses contratos.

1.4. Do controle antitruste de contratos de propriedade intelectual como atos de
concentracgdo na Unido Europeia

A competéncia da Unido Europeia para exercer, a nivel comunitario, o controle
antitruste preventivo sobre atos de concentracdo entre empresas foi originalmente estabelecida
em 1989, por meio do Regulamento (CEE) n° 4.064/1989 do Conselho. Atualmente, a
notificagdo prévia de concentracfes com dimensdo comunitéria para a Comissdo Europeia é

regida pelo Regulamento (CE) n° 139/2004 do Conselho, que define o que se considera

8 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission. Antitrust Guidelines for the Licensing of
Intellectual Property. 2017. P. 02.
8 Ibid. P. 05.
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“dimensdo comunitaria”, através de limiares geograficos e de faturamento das partes,*® assim

como as hipdteses de concentracao abrangidas pelo regulamento.

Pelo artigo 3° da norma europeia, considera-se concentracdo uma mudanca de controle
duradoura que resulte de fusdes ou de aquisi¢Bes do controle direto ou indireto do conjunto ou
de partes de outras empresas, por compra de partes do capital ou de elementos do ativo. O
mesmo dispositivo esclarece ainda que o controle pode decorrer, por exemplo, de direitos de
propriedade, de uso ou de fruicdo sobre a totalidade ou parte dos ativos de uma empresa.® O
considerando n°. 20 do regulamento, ao justificar essas defini¢bes, esclarece que as alteracdes

de controle tém por efeito modificacdes duradouras na estrutura do mercado.

Um compilado de interpretagdes oficiais da Comissdo Europeia a respeito do
regulamento pode ser encontrado na Comunicacdo Consolidada da Comissdo em matéria de
competéncia ao abrigo do Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho, emitida em 2008 pela
Comissdo. Nessa comunicacdo, 0 6rgao expressou o seu entendimento de que a aquisicdo de
ativos recai na obrigatoriedade de notificagdo somente se esses elementos do ativo
“constituirem o conjunto ou uma parte de uma empresa, Ou seja, Se representarem uma
actividade traduzida por uma presenca no mercado e a qual pode ser atribuido de forma

inequivoca um volume de negécios”.%

A luz da glosa oficial da Comisséo, portanto, um contrato de cessdo isolada de ativos
de propriedade intelectual estaria sujeito ao controle preventivo europeu ao abrigo da hipétese
legal de aquisicdo de ativos, desde que a transferéncia desses ativos opere consigo a transmissdo
de um negécio quantificavel que seja representado por eles. Vale dizer, os direitos de
propriedade intelectual em questdo devem traduzir uma atividade econdmica em si, presente no

mercado, 0 que demanda uma andlise casuistica a fim de verificar a ocorréncia dessa hipotese.

% Art. 1° do Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho.

%1 Art. 3°. 1. Realiza-se uma operacdo de concentracdo quando uma mudanca de controlo duradoura resulta da: a)
Fusdo de duas ou mais empresas ou partes de empresas anteriormente independentes; ou b) Aquisi¢do por uma
ou mais pessoas, que ja detém o controlo de pelo menos uma empresa, Ou por uma ou mais empresas por compra
de partes de capital ou de elementos do activo, por via contratual ou por qualquer outro meio, do controlo directo
ou indirecto do conjunto ou de partes de uma ou de vérias outras empresas. 2. O controlo decorre dos direitos,
contratos ou outros meios que conferem, isoladamente ou em conjunto, e tendo em conta as circunstancias de
facto e de direito, a possibilidade de exercer uma influéncia determinante sobre uma empresa e, nomeadamente:
a) Direitos de propriedade ou de uso ou de fruicdo sobre a totalidade ou parte dos activos de uma empresa; b)
Direitos ou contratos que conferem uma influéncia determinante na composicao, nas deliberagdes ou nas
decisdes dos 6rgdos de uma empresa.

92 Cf. paragrafo 24 da Comunicagdo Consolidada da Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo do
Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentrages de empresas.
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Essa mesma comunicagdo oficial da Comissdo, ndo descuidando da auséncia de
mencdo expressa a contratos de licenciamento no regulamento, houve por bem abordar a
tematica desses contratos, tendo em vista que eles ndo operam a transferéncia da propriedade

do ativo, conforme transcrevemos abaixo:

“Uma operacdo limitada aos activos incorpéreos, nomeadamente marcas, patentes ou
direitos de autor, pode ser igualmente considerada uma concentracao se esses activos
constituirem actividades as quais esta associado um volume de negdcios. De qualquer
modo, a transferéncia de licencas relativas a marcas, patentes ou direitos de autor, sem
ser acompanhada de elementos do activo complementares, apenas podera preencher
esses critérios no caso de se tratar de licencas exclusivas, pelo menos num territdrio
especifico, e a transferéncia dessas licencas contribuir para a transferéncia da
actividade geradora de volume de negécios. Relativamente as licengas ndo exclusivas,
parece excluido que elas possam constituir, por si s6, uma actividade a qual se associa
um volume de negdcios”.%

Destarte, uma vez preenchidos os demais requisitos legais, contratos de licenciamento
isolado de propriedade intelectual, nos termos da Comunica¢do Consolidada da Comissao,
devem ser notificados ao controle de estruturas europeu somente se a licenca for exclusiva e
promover consigo a transferéncia do negécio com presenca de mercado (isto é, elementos do
ativo que constituam o conjunto ou parte de uma empresa, nos termos da Comunicacao) de uma
parte a outra, com a consequente transmissdo do faturamento gerado pela atividade do
licenciante para o licenciado exclusivo em algum territério. A principio, portanto, licencas ndo
exclusivas seriam incapazes de ensejar esses efeitos concentrativos, de modo que escapam da

obrigatoriedade de notificacdo prévia a Comissao.

Embora ndo haja no Regulamento (CE) n°. 139/2004 uma hipdtese de nomenclatura
similar aquela dos “contratos associativos” previstos na Lei de Defesa da Concorréncia
brasileira de 2011, o paréagrafo 18 da Comunicagéo Consolidada da Comisséo atenta para o fato
de que a aquisicao de controle pode se dar pela via contratual, através de um acordo que conduza
ao controle da gestdo e dos recursos de outra empresa por um dos contratantes. O paragrafo 20,
por sua vez, alerta para situagdes excepcionais de “controle de fato”, nas quais ocorre uma
dependéncia econdmica pela qual um terceiro consegue exercer uma influéncia decisiva sobre
aempresa, a exemplo do que poderia se suceder com contratos de longo prazo demasiadamente
importantes para um negocio e que estejam conjugados com outros fatores estruturais. Assim,

hipoteticamente, um fornecedor poderia exercer controle de fato sobre seu cliente por

% 1bid.
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intermédio de um contrato duradouro de fornecimento de determinado insumo essencial a

atividade do contratante, o que caracterizaria uma situacao de aquisicdo de controle notificavel.

Né&o obstante, a hipotese contemplada no Regulamento (CE) n°. 139/2004 que mais se
aproxima dos contratos associativos, na medida em que se afasta dos casos de aquisicao de
controle que sdo objeto de outro inciso na lei brasileira, é aquela que enuncia que a “criacéo de
uma empresa comum que desempenhe de forma duradoura todas as func¢des de uma entidade
econdmica autbnoma constitui uma concentragdo”.% Trata-se, conforme se pode apurar na
versdo em inglés do regulamento, da hipdtese das joint ventures, que em portugués aparecem

designadas pela expressao “empresa comum” na traducdo oficial da Unido Europeia.

Sobre a notificacdo prévia da formacéo de joint ventures, a Comunicacdo Consolidada
da Comissdo esclarece que a autonomia mencionada no regulamento, que deve caracterizar
essas entidades, € meramente operacional, o que significa que, para consistir numa
concentracdo notificavel, a empresa comum, embora constitua uma operacdo apartada de suas
empresas-méaes, ndo deve ter liberdade para a tomada das decisdes estratégicas do negocio.® A
Comunicacdo esclarece ainda que a joint venture ‘“deve funcionar num mercado,
desempenhando as func@es habitualmente desenvolvidas por outras empresas presentes nesse
mercado”, de modo que ela devera dispor de sua propria gestdo e ter acesso aos recursos
necessarios para o desempenho de suas atividades de forma duradoura no mercado.®® Isso quer
dizer que, se a joint venture cumprir apenas uma funcéo especifica no ambito da atuacdo de
suas empresas-mdes, ela ndo sera considerada uma entidade autbnoma nos termos do
regulamento europeu para efeitos de notificacdo ao controle preventivo, uma vez que néo tera

acesso ao mercado nos termos estabelecidos acima.®’

Assim, desde que preenchidos os demais requisitos legais, a formacdo de uma joint
venture por meio de uma associacdo entre dois agentes econdmicos devera ser submetida ao
controle de estruturas europeu quando importar na criacdo de uma empresa comum autébnoma,
com estrutura propria para atuar por si no mercado, mas cujas decisdes estratégicas sao tomadas
pelas empresas-maes que a constituiram, as co-venturers no negocio. Essa €, portanto, uma

hipotese de notificacdo de ato de concentracdo que se distancia das demais situacdes de fusdo

% Art. 3°, 4, do Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho.

% Cf. paragrafo 93 da Comunicacdo Consolidada da Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo do
Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentra¢des de empresas.

% Cf. paragrafo 94 da Comunicagdo Consolidada da Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo do
Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentra¢des de empresas.

97 Cf. paragrafo 95 da Comunicagdo Consolidada da Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo do
Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentraces de empresas.
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e de aquisicao de ativos, aproximando-se, assim, das hipdteses elencadas pela lei brasileira no
inciso que prevé os chamados contratos associativos, que também contempla as joint ventures,

conforme seré visto no capitulo seguinte.

Do ponto de vista do controle repressivo, cabe mencionar que o Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia estatui, em seu artigo 101, que sdo incompativeis com o
mercado interno e proibidos todos os acordos, associagdes e praticas concertadas de empresas
que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os membros da unido e que “tenham por
objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno”. O tratado
lista, na sequéncia, algumas praticas exemplificativas de condutas ilicitas, que séo tidas por ele
como nulas.®® No passado, essas disposicoes do tratado chegaram a embasar posi¢des contrarias
a licenciamentos exclusivos de tecnologia e a restri¢des territoriais por parte da Comisséo e da

Corte Europeia de Justica, as quais foram sendo revistas e lapidadas ao longo do tempo.*°

O parégrafo 3, do mesmo artigo 101 do Tratado, todavia, autoriza que se isentem em
bloco, por meio de declaracdo especifica de inaplicabilidade, determinadas categorias de
acordos, associacdes, decisdes ou praticas concertadas que “contribuam para melhorar a
producédo ou a distribuicdo dos produtos ou para promover o progresso técnico ou econémico”,

desde que:

“aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que:

a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricdes que ndo sejam
indispensaveis a consecucao desses objectivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa”.1%

No que diz respeito especificamente a propriedade intelectual, cabe noticiar que 0 uso

da faculdade de se declarar a inaplicabilidade das disposi¢des do artigo 101 do Tratado, nos

9 <) Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condi¢des de

transac¢do; b) Limitar ou controlar a produgdo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou os investimentos; c)
Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento; d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigdes
desiguais no caso de prestac@es equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia; €)
Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de prestagdes suplementares
que, pela sua natureza ou de acordo com 0s Usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objecto desses contratos”.

9% JOHANSSON, Camilla. Licensing in the perspective of EC Competition Law. Master thesis, School of
Economics and Commercial Law. Goteborg University. P. 17-18.

100 Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia, Artigo 101.3. Para maior facilidade de interpretacéo, vale
mencionar que, na versdo em inglés do tratado, o termo “utilizadores” refere-se a “consumers”, ao passo que
“lucro” guarda relagdo com o vocéabulo “benefit”.
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termos do paréagrafo acima, foi exercido pela Comissdo Europeia através dos Regulamentos
(CE) n°. 2349/1984 e n°. 556/1989, posteriormente substituidos pelo Regulamento (CE) n°.
240/1996, que, por sua vez, foi substituido pelo Regulamento (CE) n°. 772/2004. Por fim, este
ultimo foi posteriormente substituido pelo Regulamento (UE) n°. 316/2014 da Comisséo,
atualmente em vigor. Este regulamento isenta expressamente os acordos de transferéncia de
tecnologia, entendidos como os contratos de licenciamento de determinados direitos de
propriedade intelectual (patentes, modelos de utilidade, desenhos industriais, topografias,
cultivares, know-how). Segundo Camilla Johansson, a excecdo em bloco estabelecida pelo
regulamento de 2004, hoje atualizado pelo regulamento de 2014, tornou o licenciamento de

tecnologia, em muitos aspectos, mais facil para as partes.t

A concepcao geral do Regulamento (UE) n°. 316/2014, que fundamenta a isencao por
ele concedida, € a de que os contratos de licenciamento de tecnologia tipicamente contribuem
para aprimorar a eficiéncia econdmica e promover a livre concorréncia, na medida em que
podem reduzir investimentos duplicados em pesquisa e desenvolvimento ao mesmo tempo em
que reforcam os incentivos a realizacdo de novas pesquisas, promovem a inovacao incremental,
facilitam a disseminacdo da tecnologia e, por fim, fomentam a concorréncia no mercado dos

produtos pertinentes.%

Destarte, 0 Regulamento (UE) n°. 316/2014 dispde que o artigo 101.1, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia ndo é aplicavel aos acordos de transferéncia de
tecnologia celebrados entre (apenas) duas empresas, as quais, se forem concorrentes, ndo
detenham participacdo conjunta no mercado relevante superior a 20% e, se ndo forem
concorrentes, devem possuir um market share agregado ndo superior a 30% no mercado
relevante.’%® Essa demarcagdo deve-se & inferéncia de que quanto maior o poder de mercado
das partes (aqui representado pela proxy do market share), menores as chances de que os efeitos

pré-competitivos esperados dos contratos de licenciamento se concretizem. 1%

O regulamento estabelece, todavia, que a isencdo ndo seré aplicavel ao licenciamento
firmado entre concorrentes quando houver no contrato (direta ou indiretamente, isolada ou em
conjunto com outros fatores) determinadas clausulas consideradas como “restrigdes graves”, a

exemplo das seguintes limitagOes: controle de pregos para venda dos produtos a terceiros,

101 JOHANSSON, Camilla. Licensing in the perspective of EC Competition Law. Master thesis, School of
Economics and Commercial Law. Goteborg University. P. 50.

102 Considerando 4 do Regulamento (UE) n°. 316/2014.

108 Art. 3° do Regulamento (UE) n°. 316/2014.

104 Considerando 5 do Regulamento (UE) n°. 316/2014.
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impedimentos para que o licenciado possa explorar suas proprias tecnologias ou pesquise 0
desenvolvimento de novas tecnologias, limitagcbes de produgdo que ndo digam respeito aos
produtos que apliqguem a tecnologia licenciada e a reparticdo de mercados e clientes (admitindo-
se excecdes quanto a esta Ultima, a exemplo da definicdo de territorios para licenciados
exclusivos). Mutatis mutandis, restricbes semelhantes séo aplicaveis aos licenciamentos entre
ndo concorrentes, conquanto se admita a imposi¢do de pregco maximo, ou a recomendagéo de
preco de referéncia, e se interditem limitagdes territoriais da licenca, com algumas excecoes (a

exemplo da reserva de territdrio ao proprio licenciante).1%

Da mesma forma, o regulamento exclui expressamente de sua isencdo quaisquer
obrigacdes, fixadas direta ou indiretamente, que proibam que uma das partes questione a
validade de direitos de propriedade intelectual de titularidade da outra, e que imponham ao
licenciado o dever de ceder ou licenciar com exclusividade ao licenciante (ou a terceiro por este
designado) melhoramentos ou novas aplicacbes da tecnologia licenciada que forem

desenvolvidas pelo licenciado. %

Por fim, o regulamento ressalva ainda que a sua isen¢do podera ser retirada em casos
individuais pela Comissao, sempre que se verificar que o contrato em questdo produz efeitos
incompativeis com o artigo 101.3, do Tratado, a saber, quando houver restricdo do acesso de
tecnologias de terceiros ao mercado e quando houver restricdo do acesso de potenciais
licenciados ao mercado, situagdes essas que podem decorrer do efeito cumulativo de outros

contratos.%’

Caso um determinado contrato ndo se enquadre nos critérios do Regulamento (UE) n°.
316/2014 da Comissdo para usufruir da isen¢do do artigo 101.3 do Tratado, a Comissao podera,
de oficio, declarar através de decisdo a inaplicabilidade do artigo 101.1 do Tratado a um
determinado acordo ou pratica, conforme dispde o artigo 10 do Regulamento (CE) n°. 1/2003

do Conselho.1%8

Assim, em resumo, contando com limiares de market share que objetivam impedir a

aplicacdo das benesses do regulamento para partes com presumido poder de mercado, a

105 Art. 4° do Regulamento (UE) n°. 316/2014.

106 Art, 5° do Regulamento (UE) n°. 316/2014.

107 Art. 6° do Regulamento (UE) n°. 316/2014.

108 «“Sempre que o interesse publico comunitario relacionado com a aplicagdo dos artigos 81.° e 82.° do Tratado
assim o exija, a Comissdo, pode, através de decisdo, declarar oficiosamente que o artigo 81.° do Tratado ndo se
aplica a um acordo, decisdo de associacdo de empresas ou pratica concertada, quer por ndo estarem preenchidas
as condigdes do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado, quer por estarem preenchidas as condi¢fes do n.° 3 do artigo 81.°
do Tratado™.
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legislacdo antitruste europeia adota a posicao de que contratos de licenciamento de propriedade
intelectual produzem efeitos pré-competitivos que, em geral, superam eventuais restri¢ces a
livre concorréncia advindas desses mesmos acordos, motivo pelo qual vigora a isengdo do

controle repressivo para essa categoria, nos termos do permissivo do tratado.
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2. DOS CONTRATOS ASSOCIATIVOS

2.1. Visao geral

A expressdo “contratos associativos” refere-se a uma das hipoOteses de ato de
concentragdo econémica previstas no artigo 90 da atual Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n°.
12.529 de 2011 - LDC).

Pela sistematica do controle de estruturas estabelecida no artigo 88 da lei, devem ser
submetidos a analise do CADE os atos de concentra¢do econémica nos quais, cumulativamente,
“pelo menos um dos grupos envolvidos na opera¢do tenha registrado, no Ultimo balanco,
faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operacéo,
equivalente ou superior a R$400.000.000,00” ¢ “pelo menos um outro grupo envolvido na
operacdo tenha registrado, no dltimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negocios
total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$30.000.000,00”.
Conforme autorizado pelo §1°, do mesmo artigo, esses valores foram atualizados pela Portaria
Interministerial n°. 994 de 30 de maio de 2012, dos ministérios da Justica e da Fazenda,

passando a ser, respectivamente, 750 milhdes e 75 milhdes de reais.

Assim, nos termos do 82°, do artigo 88, o CADE realizard um controle prévio dos atos
de concentracdo nos quais as partes contratantes atendam a esses patamares minimos de
faturamento, podendo aprovar sem ressalvas, aprovar condicionado a restricGes ou reprovar a
operacdo (art. 61, caput, da LDC). Logo, operacdes de concentracdo econdmica cujas partes
ndo alcancem os niveis de faturamento acima nao precisam ser notificadas para apreciacao
prévia e autorizagdo pelo CADE, ficando ressalvada, no entanto, a faculdade do CADE de
requerer a submissao dessas operagdes no prazo de um ano contado da consumacao (art. 88,
§7°, LDC).

Estabelecido o critério objetivo de faturamento pelas partes para a submissédo dos atos
de concentracdo econdmica ao controle prévio da autoridade antitruste, resta convencionar
quais seriam as operacOes sujeitas a esse controle estrutural. Em outras palavras, resta definir

quais seriam os atos de concentracio de notificagio obrigatoria ao CADE.%®

109 «A identificacdo das operagdes de notificacdo obrigatéria ao CADE envolve dois estagios: a caracterizagio
como um ato de concentragdo, nos termos do art. 90 (...); e a identificacdo dos faturamentos dos grupos das
empresas envolvidas no ato de concentragdo” (grifos do original). Cf. PEREIRA NETO, Caio Méario da Silva;
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Ao contrario de nossa legislacdo antitruste anterior (Lei n°. 8.884 de 1994), que definia
0s atos sujeitos ao controle do CADE, conquanto de forma vaga e aberta, conforme veremos
adiante (vide art. 54, caput e 83°), a atual Lei de Defesa da Concorréncia, tendo em vista que
“é desejavel que o controle de estruturas seja seletivo e tenha como objeto situacdes associadas
a grandes preocupacdes concorrenciais”, ! lista numerus clausus as hipoteses que configuram

ato de concentrac&o sujeito a aprovacio prévia pelo CADE.! Assim, o artigo 90 da lei estatui:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentracdo quando:
| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de agdes, quotas, titulos ou valores mobilirios conversiveis em agdes, ou
ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou
forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

111 - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

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

A leitura do dispositivo acima revela que praticamente todas as hipoteses de ato de
concentracdo contempladas na lei referem-se a operacfes de natureza societaria. Assim, afora
a aquisicdo de ativos em geral (inciso Il), encontram-se previstas opera¢des de mergers, que
sdo as fusodes e incorporacdes (incisos | e I11), e acquisitions, que sdo as aquisi¢des de controle
ou de partes de empresa (inciso I1). Por fim, prevé-se ainda a formacéo de consorcios como ato
de concentragdo (inciso I'V), exceto se “destinados as licitagbes promovidas pela administracao
publica” (art. 90, paragrafo tnico, LDC).

Embora existam controvérsias a respeito da notificacdo de aquisicdes de participactes
ndo majoritarias, o CADE buscou sana-las por meio de sua Resolugdo n°. 2 de 2012 (hoje
atualizada pela Resolucdo n°. 9 de 2014), cujos artigos 9° e 10 fixam critérios objetivos para
estabelecer as hipoteses de obrigatoriedade de submissdo dessas aquisi¢des. Sendo assim,
regulamentada a questdo das aquisicdes, pode-se dizer que as operacOes societarias
mencionadas acima, conquanto suscitem alguns debates, ndo trazem davidas assaz intricadas

no que se refere a submissdo delas ao controle de estruturas, porquanto constituem institutos

CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. P. 59.

110 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 113.

111 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 92 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P.
438.
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juridicos que ja possuem previsdo legal sedimentada em legislacdo préopria.t*? Como afirma
Luiza Kharmandayan, que foi assessora da presidéncia no CADE, por mais que possa haver
certas zonas cinzentas, “tratam-se de noc¢6es familiares ao direito concorrencial ou cujo sentido
é notorio” 113

Em contraste, porém, encontramos dentre as hipoteses de ato de concentragéo do artigo
90 as “joint ventures” e os chamados “contratos associativos” (inciso 1V), que ndo foram
definidos pelo legislador em nenhuma outra parte da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011
ou alhures no ordenamento juridico.''* Trata-se, pois, de conceito novo ao Direito Antitruste e
ainda incipiente também nos demais ramos do Direito, que ndo oferecem maiores
esclarecimentos a seu respeito.!® Embora nio haja “maiores duvidas de que podem ser
considerados atos de concentracdo”, resta a questao de “saber que contratos se enquadram
nessa categoria”!*® em meio & miriade de contratos celebrados entre os agentes econdémicos

que n&o oferecem quaisquer riscos a livre concorréncia.!’

Seguindo a tipologia proposta por Calixto Salom&o Filho ainda na vigéncia da Lei de
Defesa da Concorréncia de 1994, pode-se afirmar que as operacGes societarias elencadas nos
incisos I, IT e Il do artigo 90, da atual Lei de Defesa da Concorréncia configuram “concentracao
empresarial”, na medida em que, com excegio das aquisi¢des de participagdo minoritaria,'!8
criam um Unico centro de decisdo ou ensejam controle compartilhado. Deste feitio, elas
instituem uma “mudanca estrutural duradoura nas empresas”, pela qual se autoriza considerar

que as partes anteriormente independentes passaram a constituir um Unico agente econdmico

112 Vide os artigos 1.116 e 1.119 do Codigo Civil (Lei n°. 10.406 de 2002) e os artigos 227, 228 e 278 da Lei das
Sociedades Andnimas (Lei n°. 6.404 de 1976).

113 KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da Regulamentagdo de Contratos Associativos. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. S&o Paulo:
Singular, 2015. P. 407.

114 PEREIRA NETO, Caio Maério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 55. Sem embargo, vale anotar que a Resolugdo n°. 15 de
1998 do CADE ja mencionava as joint ventures como hipotese de ato de concentragdo de notificacdo obrigatdria
(item 11.1 do Anexo | da referida norma).

115 KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da Regulamentacdo de Contratos Associativos. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. Sdo Paulo:
Singular, 2015. P. 408.

116 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. S30 Paulo: Saraiva, 2017. P. 122.

17 Como reconhece Carlos Ragazzo, “no Brasil, existe ainda alguma divida com relacéo a quais operagdes (ou
mesmo contratos) devem ser apresentadas para analise”. RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. A Regulagdo
da Concorréncia. In: GUERRA, Sérgio (Org.). Regulacéo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro:
FGV, 2014. P. 173.

118 Embora néo possam ser caracterizadas de plano como concentracdo empresarial no sentido proposto por
Salomdo Filho, dado que ndo necessariamente originam um Unico centro decisério, as aquisi¢cdes de participacéo
minoritaria ainda assim podem vir a ensejar concentragao econdmica, o que decorreria das situacdes de
“influéncia dominante”. A esse respeito, conferir: SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as
estruturas. 32 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. P. 281 e seguintes.
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no mercado,'® o que justifica a submissdo dessas operacdes ao controle de estruturas. Na
sistematica legislativa hodierna, essas concentraces serdo relevantes do ponto de vista do
controle preventivo sempre que as partes envolvidas se enquadrarem nos parametros de

faturamento mencionados acima.

De outro lado, segundo a mesma tipologia, as hipéteses do inciso 1V, do artigo 90,
consistem em casos de “cooperagdo empresarial”’, porquanto cuidam da uniformizagdo de
certos comportamentos ou de atividade conjunta realizada por partes independentes.*?° Para
Calixto Salomé&o, enquanto a mera realizacdo de uma concentracdo empresarial ja é capaz de
eliminar a concorréncia, uma vez que leva a supressdao de um concorrente, é a natureza
especifica de cada acordo de cooperacdo que determina se havera restricbes a concorréncia ou
ndo.*?! Por este motivo, Paulo Todescan anota que a qualificacdo de uma cooperacio
empresarial no que se refere aos seus efeitos concorrenciais perpassa necessariamente pela
analise do contetdo do acordo e pela verificagdo do grau de limitacdo a concorréncia
provocado, o que deve ser feito levando-se em consideragdo o poder de mercado das partes

envolvidas.1??

Assim, contratos de cooperacao ocupam uma posicao intermediaria entre as operacoes
submetidas ao controle de estruturas e os casos levados ao controle de condutas.'?® Nesse
sentido, Paula Forgioni aponta os potenciais efeitos prejudiciais a livre concorréncia que podem

advir desses acordos de cooperacgéo entre agentes econdmicos, sejam eles concorrentes ou n&o:

“Os acordos entre os agentes econOmicos tendem, muitas vezes, a viabilizar a
reproducdo de condi¢es monopolisticas e, por essa razdo, sdo tradicionalmente
regulamentados pelas legislagfes antitruste. A unido entre agentes (concorrentes ou
ndo) é capaz de dar lugar a poder econémico tal que permita aos participes desfrutar
de posicdo de indiferenca e independéncia em relagdo aos outras empresas [sic],
impactando o funcionamento do mercado. Os acordos podem diminuir as
oportunidades de negécios para 0s ndo participantes, excluindo-os ou prejudicando-

0s no jogo concorrencial”.'?*

119 AL OMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 3 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2007. P.
267-268.

120 |bid. P. 267.

12 |bid. P. 362.

12 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Direito, Regulagdo e Economia: estudos para o debate brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 157-158.

12 BINOTTO, Anna. Cooperacdo e Concentracgdo: o empreendimento comum e a nova disciplina dos contratos
associativos. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 6, n°. 1, Maio 2018. P. 239.

124 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 92 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
P.347-348.
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Nem todos 0s casos de cooperacdo empresarial, contudo, podem ser considerados atos
de concentragdo econdmica para efeitos de submissdo ao controle de estruturas, pois a simples
cooperacdo entre agentes ndo é suficiente para se pressupor a formacao de uma nova estrutura
que potencial ou efetivamente restrinja a livre concorréncia. E o que pontua Deborah Caixeta,
que foi assistente técnica no CADE, ao mencionar as criticas que sao dirigidas a sujei¢do de
acordos de cooperagao ao controle de estruturas, porquanto, “dentro dessa modalidade, é dificil
tracar uma linha exata que distinga os atos ordinarios empregados pelas empresas no curso
normal do negocio, daqueles atos que de fato tem relevancia para o direito da

concorréncia”.'?®

Nos Estados Unidos, essa fronteira foi explorada pelas Antitrust Guidelines for
Collaborations Among Competitors editadas pelo DOJ e pela FTC em abril de 2000. Segundo
as diretrizes americanas, ha uma série de fatores que ajudam a distinguir uma colaboracédo de
um ato de concentracdo, a exemplo da duracdo e da permanéncia da competicéo entre as partes:
enquanto acordos de colaborag¢do costumam preservar algum grau de competicéo e ter duragao
limitada, concentracBes eliminam completamente a concorréncia entre as partes e sao

planejadas para produzir efeitos permanentes.?8

Em geral, os contratos de cooperacdo visam ao estabelecimento de uma relacdo mais
ou menos continua e estavel entre as partes. No entanto, dentro dessa configuracéo abrangente,
eles tanto podem propiciar a organizagdo e a estruturagdo de uma atividade econdmica
independente e comum entre 0s contratantes, que passardo a atuar de forma conjunta no
mercado, quanto ensejar transacGes meramente sinalagmaticas, que ndo extrapolam simples
permutas, nas quais, apesar da cooperagio, persistem objetivos contrapostos entre as partes.*?’
Para efeitos de submissdo do contrato ao controle de estruturas, esta Gltima hipdtese ndo se

afigura justificavel.

125 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 96.

126 Ainda segundo as diretrizes, “the Agencies treat a competitor collaboration as a horizontal merger in a
relevant market and analyze the collaboration pursuant to the Horizontal Merger Guidelines if appropriate,
which ordinarily is when: (a) the participants are competitors in that relevant market; (b) the formation of the
collaboration involves an efficiency-enhancing integration of economic activity in the relevant market; (c) the
integration eliminates all competition among the participants in the relevant market; and (d) the collaboration
does not terminate within a sufficiently limited period10 by its own specific and express terms”. Cf. U.S.
Department of Justice and the Federal Trade Commission. Antitrust Guidelines for Collaborations Among
Competitors. 2000. Item 1.3.

127 BINOTTO, Anna. Cooperagcdo e Concentragdo: o empreendimento comum e a nova disciplina dos contratos
associativos. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 6, n°. 1, Maio 2018. P. 237.
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Do ponto de vista pratico, ndo seria viavel que o CADE analisasse, em sede de controle
de estruturas, todo e qualquer contrato celebrado entre empresas que ultrapassem os patamares
legais de faturamento.'?® Sendo assim, é necessario interpretar a Lei para determinar quais
contratos constituem apenas negdcios juridicos inofensivos do dia a dia e quais contratos
deverdo ser de notificacdo obrigatoria ao CADE por serem, nos termos do art. 90, IV, LDC,
“associativos” e, portanto, representarem maiores riscos a livre concorréncia segundo o

entendimento do legislador de 2011.

Numa perspectiva historica, Luiza Kharmandayan sublinha que a previsdo dos
contratos associativos na Lei de Defesa da Concorréncia de 2011 ndo se deu por acaso, uma
vez que esta diretamente relacionada a experiéncia do CADE com a notificacdo e a analise de

contratos sob a égide da Lei de 1994, conforme seréa tratado em detalhes adiante. In verbis:

“A adocgdo desse conceito ndo foi aleatoria. Dada a amplitude dos critérios vigentes
sob a antiga lei, diversos contratos eram notificados ao Cade como ato de
concentragdo. Ademais, conforme a jurisprudéncia demonstra, uma série deles
apresentava riscos concorrenciais que mereciam a analise da autoridade. A insercdo
do conceito de contratos associativos, portanto, se pretendia em linha com as demais
modifica¢des levadas a cabo pela nova lei, na medida em que visava conferir mais

previsibilidade quanto a quais contratos deveriam ser notificados a autoridade

antitruste”.12°

Portanto, embora ndo a tenha definido, o art. 90 da lei instituiu uma categoria de
contratos cuja celebracdo atrai o controle antitruste de estruturas, deixando de relegar o controle
antitruste sobre esses acordos apenas a vertente repressiva do controle de condutas
anticompetitivas. Vale dizer, a lei trata aqui dessa categoria de contratos como ato estrutural,
sujeito ao controle preventivo, a priori, de concentracfes econdmicas, € ndo como objeto
material de condutas anticoncorrenciais, que, constituindo infracdo da ordem econémica, ficam

sujeitas ao controle repressivo, a posteriori, da autoridade antitruste.*® Conforme posto na

128 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. S&0 Paulo: Saraiva, 2017. P. 117.

129 KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da Regulamentacéo de Contratos Associativos. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. Sdo Paulo:
Singular, 2015. P. 407.

130 Conforme sera tratado adiante, uma das discussdes que permeou precedentes importantes no CADE foi
justamente a indagacdo se contratos de licenciamento ndo exclusivo de direitos de propriedade intelectual
deveriam ser objeto do controle a posteriori de condutas ou do controle prévio de estruturas. Destarte, no Ato de
Concentracdo n°. 08700.004957/2013-72, entre Bayer S.A. e Monsanto do Brasil Ltda., por exemplo, a
Superintendéncia-Geral do CADE ndo conheceu da operacgdo, um contrato de licenciamento ndo exclusivo de
tecnologia da Monsanto para a Bayer, com base, dentre outros argumentos, no entendimento de que o controle
repressivo de infragcBes a ordem econdmica seria mais adequado do que a vertente preventiva do direito antitruste
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Introducdo, nosso objetivo sera verificar a necessidade e a adequagdo da submisséo de contratos
envolvendo propriedade intelectual a esse controle preventivo, tendo em vista que, dependendo

do que o CADE vier a aprovar, pode-se acabar legitimando uma série de condutas.

A indefinicdo que permeia a notificacao de contratos sob a égide da atual Lei de Defesa
da Concorréncia provocou uma intensa demanda por parte do setor privado para que a questao
fosse regulamentada e esclarecida,'®! o que levou o CADE, passados dois anos de vigéncia da
lei e 0 julgamento, nesse meio tempo, de alguns precedentes importantes pelo Tribunal da
autarquia, a editar uma resolugcdo com o intuito de fixar critérios para definir quais contratos
seriam de notificacdo obrigatéria: a Resolugdo n°. 10 de 2014, que, ap06s consulta publica, foi
revogada e substituida posteriormente pela atual Resolucéo n°. 17 de 2016, que segue em vigor.

Essas duas resoluc@es serdo abordadas mais adiante, em sec¢des especificas.

Paulo Leonardo Casagrande, ao especular acerca do sentido da expressdo “contrato
associativo”, afirmou que “0 termo parece fazer referéncia ao conceito de ‘contratti
associativi’, desenvolvido pela doutrina comercialista italiana para se referir a instrumentos
que formalizam regras quanto ao desempenho de atividade conjunta pelas partes, por meio de

uma organizacio especializada como uma sociedade empresarial ou associagao”.1%

Ainda com base na literatura italiana, Anna Luiza Duarte Maiello aponta que o
“fendmeno associativo” € identificado como uma categoria especial de contratos nos quais ha
uma comunh&o de escopo entre as partes, em contraposi¢do aos contratos de troca ou permuta.
Nestes, cada contratante perseguiria objetivos contrapostos, a prestacdo de um indo de encontro
a vantagem do outro. Naqueles, por outro lado, as prestacfes das partes sdo preordenadas para
a realiza¢do do escopo em comum assumido por elas. Assim, “a funcdo do contrato ndo se
exaure com a execucao das obrigacdes das partes, a qual constitui, na verdade, a premissa

para outra atividade, a realizacdo da finalidade do contrato”.**?

Seguindo por esta linha, Ana Frazdo defende que é preciso diferenciar os contratos
associativos dos contratos tradicionais de troca, permuta ou intercdmbio em geral e, sobretudo,

dos “contratos relacionais”, que seriam uma terceira via entre a empresa e o mercado (make or

para controlar esses contratos. O Tribunal do CADE, contudo, avocou 0 processo e conheceu a operagao para
aprova-la com restrices.

131 KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da Regulamentagdo de Contratos Associativos. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. S&o Paulo:
Singular, 2015. P. 403.

132 CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Inovacéo, Cooperacéo e Concorréncia: desafios para a politica
antitruste no Brasil. Tese de doutorado, Universidade de S&o Paulo, 2014. P. 242-243.

133 MAIELLO, Anna Luiza Duarte. Aspectos Fundamentais do Negdcio Juridico Associativo. Tese de
doutorado. Universidade de S&o Paulo, 2012. P. 110.
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buy), no sentido de que proporcionam solucGes de cooperagdo entre as partes que buscam o
equilibrio entre, de um lado, a estabilidade da empresa, que representaria a produgdo dentro da
prépria organizacdo empresarial, e, de outro lado, a flexibilidade do mercado, que representaria
a possibilidade de aquisicdo do insumo em questdo de um terceiro fornecedor. Destarte, 0s
contratos relacionais, como solucéo intermediaria entre empresa e mercado, proporcionariam
as partes maior adaptabilidade a situagbes futuras. Os contratos associativos, por sua vez,
ultrapassariam o grau de coopera¢do presente nos contratos relacionais, na medida em que eles
criariam uma nova estrutura empresarial — 0 que os torna, naturalmente, sujeitos ao controle
antitruste de estruturas.® A distingdo entre os contratos relacionais em geral e os contratos
associativos residiria, essencialmente, no fato de que estes Gltimos apresentariam (a) um fim

em comum e (b) algum tipo de organizacdo entre as partes.

Assim, para Frazdo, a principal caracteristica dos contratos associativos seria a
existéncia de um propdsito comum entre 0s contratantes. Ao contrario dos habituais contratos
sinalagmaticos, nos quais cada parte satisfaz as necessidades da outra por meio de sua
contraprestagdo, nos contratos associativos 0s contratantes satisfazem uma necessidade comum,
tendo em vista que compartilham do mesmo objetivo.'*> A cooperagao entre as partes deixa de
ser um dever lateral, tipico da boa-fé objetiva que deve permear todos os contratos, e passa a

corresponder a “propria prestacdo ou aos deveres principais assumidos pelas partes, o que se

traduz na consecucéo de um fim comum e da assuncédo de uma alea comum” 1%

Além do escopo comum, 0s contratos associativos também seriam caracterizados,
segundo Ana Frazdo, por apresentar um aspecto organizacional diferenciado. Esse elemento
organizativo seria o pressuposto inerente dos contratos associativos que “assegura a viabilidade
da execucdo do fim comum”. Destarte, as partes estruturariam uma organizagdo comum para
atender ao seu propdsito compartilhado, sendo ela “um dos aspectos importantes para se
compreender como 0s contratos associativos sdo capazes de criar, na pratica, uma empresa

comum”.1%7

Destarte, para Ana Frazéo, os critérios identificadores de uma nova estrutura, formada
através de um contrato associativo, seriam, em sintese, “a existéncia de um fim comum e de

uma estrutura organizativa minima para assegurar o cumprimento de tal fim”, os quais

134 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 203,
206 e 209.

135 1pid. P. 210-211.

136 |bid. P. 212.

187 |bid. P. 213.
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denotam um grau de cooperagdo aprofundado entre os contratantes. Esse vinculo ensejaria a
formacdo de um novo empreendimento econdmico sob direcdo comum, 0 que justifica a

sujeicdo desses contratos ao controle de estruturas.'3®

Deborah Batista Caixeta, em artigo dedicado a conceituacdo dos contratos associativos
enquanto categoria de ato de concentracao, parte do mesmo arcabougo tedrico empregado por
Ana Frazéo, segundo o qual, hodiernamente, acordos de cooperagéo refletem a superacéo da
I6gica dicotbmica tradicional do make or buy, que, conforme visto acima, simboliza as op¢des
de, respectivamente, produzir internamente ou adquirir bens e servigos no mercado.'® Destarte,
0 cenério contemporaneo € marcado pelo surgimento de modalidades contratuais mais flexiveis
de organizacdo da atividade econdmica, que representam uma terceira via entre a empresa e 0
mercado. Esses modelos alternativos preservam as vantagens da flexibilidade e da reducéo de
custos oferecidas pelas opcBes de mercado, a0 mesmo tempo em que garantem a estabilidade
tipica da empresa.}*® Nesse contexto, esses acordos levantam preocupagdes concorrenciais na

medida em que possuem a capacidade de modificar a estrutura competitiva do mercado.*!

No entanto, Deborah Caixeta sustenta que, para estar sujeito ao controle antitruste de
estruturas, um acordo de cooperagdao deve exprimir uma “cooperacdo qualificada”, isto &,
implicar elementos concentrativos. Tal carater concentrativo far-se-ia presente por meio da
fixacdo de um escopo comum entre as partes e pela formacéo de uma nova unidade empresarial,
decorrente da perda relativa de autonomia implicita no fim comum acertado. Esse fen6meno
ocorreria em todas as hipdteses de ato de concentracdo listadas no inciso 1V, do artigo 90, da

Lei de Defesa da Concorréncia.'*?

Sendo assim, dentre as muitas possibilidades de contratos hibridos, isto €, aqueles que
se situam entre o extremo dos contratos comutativos, que estabelecem uma relacao bilateral de
troca pura e simples de contraprestacdes, e a extremidade dos contratos de sociedade,
caracterizados pela instituicdo de uma hierarquia e pela convergéncia de interesses para a
consecucdo de um fim comum, € preciso distinguir quais contratos cooperativos seriam, tal
COMO 0S consOrcios e as joint ventures, relevantes para o controle de estruturas brasileiro, uma

vez que se enquadram na categoria de “contratos associativos” prevista na Lei.'*3

138 |bid. P. 214.

139 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n°. 1, Maio 2016. P. 98.

140 |bid. P. 98-99.

141 |bid. P. 101.

142 |bid. P. 102-103.

143 |bid. P. 109-110.
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Nesse sentido, para Deborah Caixeta, contratos associativos seriam “qualquer relacao
contratual que apresente: (i) uma cooperacao estavel e (ii) um escopo comum entre as partes
relacionadas”.*** Assim, estabilidade na relagdo e comunhéo de fins seriam os elementos
essenciais que traduziriam a natureza associativa de um contrato de cooperagéo para a autora,

que sublinha na sequéncia que:

“Nestes contratos, na medida em que as partes se associam para lograr um fim comum,
é possivel verificar que as suas necessidades sdo as mesmas ou muito préximas,
havendo entre as contratantes uma solidariedade de interesses em que as vantagens de
uma sdo as vantagens da outra. Por tal razdo entende-se que o fim comum estabelece
uma forma de integracdo empresarial, resultando, assim, em uma unidade empresarial
no que se refere ao objetivo em comum.

Considerando o conceito proposto, 0s contratos associativos sdo, portanto, objeto de
controle concorrencial de estruturas na medida em que resultam formas de
concentragdo por cooperagdo, ja que resultam na formagdo de uma nova unidade
empresarial, em razdo da perda da autonomia econdémica preexistente entre as partes
relacionadas em funcéo do objetivo fixado entre elas”.14

Para Anna Binotto, a delimitacdo dos contratos de cooperacdo que devem ser
submetidos ao controle de estruturas perpassa a categorizacdo dos contratos a partir da intengéo
das partes, do grau de vinculacéo entre elas e da funcdo econdmica do contrato. Nesse sentido,
0s contratos associativos seriam aqueles acordos de coopera¢do em que predomina a funcéo
econbmica de organizacdo, esta entendida como o exercicio de influéncia concorrencial
reciproca de uma parte sobre as atividades da outra no ambito do desenvolvimento de um
empreendimento econdmico conjunto. Essa perda de autonomia relativa das partes decorreria
do compartilhamento de um objetivo comum entre elas, que traduziria um “impeto de
concentragdo empresarial” que fundamenta a sujeicdo desses contratos ao controle preventivo.
“Seria, portanto, pela identificacdo deste propésito comum que se diferenciariam os contratos

associativos dos demais contratos de cooperagao e relagio”.4

Paula Forgioni também ressalta a presenca de um escopo comum como principal
elemento dos contratos associativos. Segundo a Forgioni, embora inexista definicdo legal ou
consenso na literatura, contratos associativos e joint ventures ocorrem quando empresas se

associam para realizar um determinado empreendimento acordado entre elas, geralmente uma

144 1bid. P. 114.
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atividade que visa ao lucro. As partes nesses contratos “ndo perdem a autonomia dos centros
decisérios, mas tem sua liberdade limitada na medida em que se vinculam para consecucao de
escopo comum. As aleas ndo sdo comuns, mas interdependentes. Essas contratacdes sdo aptas

a alterar as condices de mercado e, nessa medida, objeto de preocupacéo antitruste”.*4’

Exemplificando os efeitos normalmente derivados dos contratos associativos, que
ensejam as preocupacdes concorrenciais apontadas acima, Eduardo Caminati Anders, nos seus

comentarios a Lei de Defesa da Concorréncia, anota que

“a associag@o entre empresas por meio de um contrato associativo proporciona, em
regra, o compartilhamento de informagdes e/ou infraestrutura que podem ter aptidao
de interferir no comportamento das partes do negécio juridico no(s) mercado(s) de
atuacdo, ou ainda no comportamento delas com terceiros (concorrentes, clientes,
fornecedores, entre outros)”.1*8

Sendo assim, constata-se a partir da literatura que esses contratos ensejam
preocupacdes concorrenciais, a despeito de ainda carecerem de uma delimitacéo precisa de sua
categoria. Logo, antes de avancar no objetivo de discutir o enquadramento dos contratos
envolvendo propriedade intelectual no seu &mbito, faz-se necessario propor uma conceituacao
para 0s contratos associativos, na esteira da doutrina acima. Sem embargo, esse exercicio de
definicdo ndo pode prescindir de uma diferenciacdo dos contratos associativos das demais
espécies de ato de concentracdo previstas no inciso 1V, do artigo 90, da Lei de Defesa da
Concorréncia, motivo pelo qual essa distingdo serd o objeto das reflexdes subsequentes, que

antecedem o conceito proposto.

2.2. Distincao dos contratos associativos das demais hipoteses do inciso 1V, do artigo
90, da Lei n°. 12.529 de 2011

Deveras contribui para melhor delimitar os contratos associativos distingui-los das
demais hipdteses de ato de concentracdo que com eles dividem espago no inciso 1V, do artigo

90, da Lei de Defesa da Concorréncia, o que ha de ser feito antes de se propor uma conceituag&o.

147 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 92 ed. S4o Paulo: RT, 2016. P. 418.

148 CORDOVIL, Leonor; CARVALHO, Vinicius Marques de; BAGNOLLI, Vicente; ANDERS, Eduardo
Caminati. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada: Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P. 205.
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Com efeito, os demais incisos do referido dispositivo cuidam de hipoteses que néo se
confundem com os contratos associativos, tendo em vista que enunciam, conforme verificado
acima, operacdes de natureza societaria (mergers & acquisitions) e a aquisicao pura e simples
de ativos em geral. Por outro lado, as situa¢es que coabitam o inciso IV com os contratos
associativos, vale dizer, consorcios e joint ventures, guardam incontornaveis semelhangas com

eles, conforme seré tratado adiante, o que justifica a demarcagéo pretendida nesta secgéo.

As aludidas semelhancas entre, de um lado, 0s contratos associativos e, de outro, 0s
consorcios e as joint ventures, levaram Ana Frazdo a propor que aqueles seriam o género, do
qual estes Gltimos seriam as espécies.'*® Logo, dada essa relacio taxondmica, infere-se que 0s
consorcios e as joint ventures compartilham das caracteristicas essenciais dos contratos
associativos escaladas pela autora, quais sejam, uma cooperacdo qualificada entre as partes
voltada para o atingimento de um objetivo comum, a qual se concretiza através de uma estrutura
organizativa capaz de pd-lo em prética. Sem prejuizo, por serem espécie, deteriam

caracteristicas adicionais que, sem extrapolar o género, permitiriam diferencia-los.

Nesse mesmo sentido, o conselheiro do CADE Alessandro Octaviani Luis, ao relatar
0 Ato de Concentracdo n°. 08700.004957/2013-72, aduziu em Sseu voto que as caracteristicas
gerais, mas ndo exaustivas ou exclusivas, das modalidades contratuais elencadas no inciso 1V,
do artigo 90, da Lei de Defesa da Concorréncia sdo: (i) a comunh&o de interesses e (ii) 0
exercicio de empreendimento comum por meio da (iii) coordenacéo de atividades empresariais,

com o (iv) compartilhamento dos riscos da atividade.

A vagueza da expressdo “contratos associativos”, que a torna assaz abrangente, € as
caracteristicas dos consorcios e joint ventures, que, conforme sera visto adiante, autorizam o
abrigo deles sob o teto comum do contrato associativo, nos levam a concordar com a especiagdo
pugnada por Ana Frazdo. Destarte, consideraremos 0s consorcios e joint ventures como

espécies do género contrato associativo.

Encetando as elucubragfes desta secdo pelos consoércios, € mister aduzir que se trata
de figura prevista na Lei das Sociedades Andnimas (Lei n°. 6.404 de 1976 — LSA), que encerra
breve regulamentacédo do instituto. Assim, tal como se sucede com as operagdes societarias dos
demais incisos do artigo 90, da Lei de Defesa da Concorréncia (fusdo, incorporagéo, aquisicdo

de controle ou de participacdo), ndo ha grandes controvérsias na individualizacdo dos

149 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. S&o Paulo: Saraiva, 2017. P. 201.
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consarcios e, por conseguinte, na aplicacdo da lei, tendo em vista a sua tipicidade. Dispde, pois,
0 artigo 278 da Lei das Sociedades Andnimas que:

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou néo,
podem constituir consércio para executar determinado empreendimento, observado o
disposto neste Capitulo.

§1° O consdrcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam
nas condicfes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas
obrigacdes, sem presuncdo de solidariedade.

Depreende-se da leitura do dispositivo acima que a constituicdo de consorcios, que
ndo ddo origem a uma nova pessoa juridica, objetiva a realizacdo de empreendimento comum
por partes que, conquanto se associem, permanecem independentes entre si. José Edwaldo
Tavares Borba destaca esse carater mais restrito dos consorcios ao compara-los com os grupos
societarios (art. 265 e seguintes, LSA): “Enquanto a formagéo de grupo tem um sentido amplo
e abrangente, o consdrcio, que também é um contrato entre sociedades, restringe-se a

conjugacao de empresas para a execucdo de empreendimento determinado”.*>°

O empreendimento comum e especifico que constitui o0 objeto do consércio, embora
ndo leve a criacdo de uma nova pessoa juridica, decerto pressupde algum grau de organizacao
conjunta para a realizacdo do seu propdsito. Essa necessidade é pontuada por Borba ao
consignar que “as empresas consorciadas, por se aplicarem, em conjunto, ao empreendimento,
necessitam, normalmente, de uma coordenacdo comum”.’®! Assim, “0s consorciados ou
consortes, em decorréncia do contrato que celebraram entre si, assumem obrigacdes e

encargos que se destinam & viabilizagdo do empreendimento que se propuseram realizar” 1%

Logo, dada a comunhdo de escopo e a presenca de uma estrutura organizativa, verifica-
se de plano a adequacéo da insercdo dos consoércios na tipologia dos contratos associativos, tal
como proposto por Ana Frazao, para quem “ndo h& maiores discussfes no sentido de que 0s

consarcios sdo efetivamente um contrato associativo”. 12

150 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 122 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. P. 528.
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Essa mesma facilidade préatica e conceitual, todavia, ja ndo se sucede no campo dos
contratos de joint venture, que sdo atipicos. Assim, na auséncia de uma definicao legal, hd que

se recorrer a literatura.

Luciano Timm, Rafael Ribeiro e Angela Estrella apresentam a joint venture como
“uma figura juridica que pode ser entendida como contrato de colaborag@o empresarial”. Essa
colaboragdo teria como caracteristica principal a “realizacdo de um projeto comum, por prazo
definido”. Assim, “0 contrato é celebrado entre duas ou mais pessoas juridicas que se
associam, criando ou ndo uma nova empresa, para realizar uma atividade econémica

produtiva ou de servigos, com fins lucrativos”.?>*

Como sublinhado acima, as joint ventures podem ser meramente contratuais (non-
corporate) ou dar azo a criacdo de novas pessoas juridicas (corporate).'®® Ao originar uma nova
sociedade, a distin¢do da corporate joint venture do género contrato associativo fica assaz clara,
pois esse € um resultado que ndo decorre automaticamente de qualquer associacdo. O maior
desafio, portanto, reside na diferenciacdo das non-corporate joint ventures do género dos

contratos associativos.

A citada colaboracao para um projeto comum, Matteo Arcari acrescenta a necessidade
de uma integracdo funcional entre partes para realiza-lo como elemento caracterizador da joint

venture, que,

“apesar do termo vago e que possa significar atualmente quase todas as formas de
cooperacdo em empresas, € normalmente referido como um acordo de parceria
visando a consecu¢do de um projeto em conjunto, cuja importancia ou complexidade
reclamam a integracdo funcional, caso contrario dificilmente se concretiza o
empreendimento”. 1%

Destarte, para o autor,

“Pode-se conceituar a joint venture como uma associacdo de pessoas fisicas ou
juridicas, que se engajam num negécio particular, visando o lucro, onde exista uma
verdadeira comunidade de interesses, onde se repartam os lucros e prejuizos, com

154 TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael Pellegrini; ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Direito do Comércio
Internacional. Rio de Janeiro: FGV, 2009. P. 94.

1% BASSO, Maristela. Joint Ventures: manual pratico das associagGes empresariais. 32 edicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. P. 43.

1% In: NIARADI, George Augusto (coord). Contratos Internacionais: aspectos gerais e com o poder publico.
S&o Paulo: Lex, 2008. P. 43.
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possivel direito de controle de uma das partes, tudo previamente ajustado em contrato

escrito”.1%7

Maristela Basso destaca a natureza associativa das joint ventures ao descrevé-las como
“mecanismos de cooperacao entre empresas, que nao tém forma especifica, tendo em vista sua
origem e seu carater contratual: possuem natureza associativa (partilha dos meios e dos
riscos), podendo apresentar objetivos e duragdo limitados ou ilimitados”.?*® Assim, para a
autora, a caracteristica primordial de uma joint venture é a realizacdo de um empreendimento

comum por empresas independentes, que cooperam para esse fim.°

Nesse mesmo sentido, Ana Michavila NUfiez também acentua a autonomia das partes
ao caracterizar as joint ventures como “la colaboracién entre empresas para la realizacion de
un proyecto o actividad determinados, que se caracteriza por que las partes mantienen su
autonomia y comparten el control sobre el negocio comdn”.®® A seu turno, Deborah Batista
Caixeta aduz que, a despeito dessa autonomia, as partes estabelecem uma estrutura propria de
organizacdo do empreendimento, cujo intuito é permitir o compartilhamento dos riscos da

atividade conjunta.®?

Apds chamarem a atencdo para a amplitude da expressdo joint venture, “figura
genérica que se refere a uma enorme variedade de negdcios, sejam eles de natureza
concentrativa ou colaborativa, com unido estavel de interesses de duas ou mais empresas ou
apenas alinhamentos pontuais e efémeros entre elas, com ou sem estruturacao de estrutura
empresarial autbnoma”,*®? Caio Mario da Silva Pereira Neto e Paulo Leonardo Casagrande
defendem que somente deveriam ser notificados ao CADE 0s consércios e joint ventures que
efetivamente configurassem ato de concentracao, oferecendo, pois, riscos a livre concorréncia.

Assim, 0s autores consignam que:

“O fator primordial a ser considerado para a caracteriza¢do de um “consoércio ou joint
venture” como um ato de concentra¢do deveria ser o desenvolvimento de atividade
econdmica autbnoma como objeto desses instrumentos, com correlatos elementos de
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institucionalizacéo para conferir a atividade algum grau de estabilidade ao longo do
tempo. Com isso, as hipéteses do inciso IV estariam em linha com aquelas dos
primeiros trés incisos do art. 88, as quais claramente apresentam eventos empresariais

em que ha efetiva concentracdo empresarial, com estruturacéo de vinculos duradouros

entre empresas independentes ou unificagdo permanente de centros decisorios”. 63

Ana Frazéo leciona que o termo joint venture indica a “associacao entre duas ou mais
empresas que, embora mantenham sua independéncia e autonomia e ndo constituam
propriamente um grupo societario, unem-se para o exercicio de uma empresa comum” %4
Assim, nas joint ventures contratuais, as contratantes, conquanto autbnomas, exercem a

atividade empresarial de modo compartilhado, o que engloba a assuncéo da alea do negocio.'®

Segundo, pois, Ana Frazéo, as joint ventures levam a criagdo de uma “organizacao
propria ou pelo menos de uma interdependéncia organizativa que permita acompanhar,
executar e monitorar a realizagdo da empresa comum” e envolvem necessariamente a assungao

comum do risco do negdcio, que é “inerente a propria ideia de empresa comum”.16¢

Portanto, as joint ventures partilham com os consorcios e as sociedades, outras
espécies do género contrato associativo, a caracteristica de “comunhdo de interesses e de
coordenacdo de atividades empresariais para exercer um empreendimento comum sob risco
comum das participantes”. Sem embargo, elas apresentariam a peculiaridade de “implementar
uma empresa comum de acordo com parametros mais flexiveis do que os previstos para a
sociedade e o0 consorcio”, de onde adviria sua distinguibilidade e atratividade perante outras

alternativas contratuais. 6’

Do panorama doutrinario acima, pode-se depreender que os elementos adicionais que
sdo centrais para especificar as non-corporate joint ventures dentro do género contrato
associativo seriam a assungdo comum do risco empresarial, que ndo decorre de toda e qualquer
associacdo, e um grau de organizagdo para a consecu¢do da empresa comum maior e mais
complexo do que aquele observado nos contratos associativos mais genéricos, ainda que

inferior e menos sofisticado do que aquele presente nos consoércios.

163 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina,
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A maior intensidade da organizacdo empresarial nas joint ventures foi notada pelo
conselheiro Alessandro Octaviani Luis ao relatar o Ato de Concentragdo n°.
08700.004957/2013-72, no qual explicitou em seu voto que:

“a adocdo de uma "organizagdo comum" entre os contratantes varia em intensidade
de um modelo contratual para o outro, sendo mais rigida na formacgéo de um consércio
(que possui previsdo legal na Lei das S.A.) ou de uma joint venture (na qual,
frequentemente, temos interdependéncia organizativa entre os participantes, inclusive
com centro de receitas e despesas), sendo ainda mais flexivel em contratos
associativos stricto sensu”,1%8

Sejam quais forem, entretanto, as caracteristicas distintivas das joint ventures, €
unissona a percep¢do de que clas possibilitam “a agregacdo de poder empresarial dos
contratantes que, no caso, servira para a realizacio da empresa comum”.1®® Por conseguinte,
“6é inequivoco que um novo centro de poder empresarial é criado”,'’® de onde fica nitida a
ocorréncia de concentracdo empresarial, que fundamenta a submissdo dos contratos de joint
venture ao controle de estruturas da autoridade antitruste. Com efeito, é de se esperar que, ao
menos no que diz respeito a empresa comum, 0s contratantes deixem de concorrer entre si,
tendo em vista o novo centro de decisdes conjuntas criado, 0 que justifica as preocupacoes

concorrenciais atinentes a esses contratos.*’*

Calixto Salomao Filho qualifica a joint venture como um “tipo hibrido”, que transita
entre a cooperacdo e a concentracdo empresarial em funcdo de suas caracteristicas. As joint
ventures cooperativas seriam aquelas em que os participes atuam no mesmo mercado ou em
mercados complementares ao da joint venture, ao passo que as joint ventures concentrativas
assumiriam atividades econémicas preexistentes de suas participantes, as quais se retirariam
desse mercado especifico para dar lugar ao seu empreendimento conjunto, de onde advém a
nitida concentrac&o que Ihes adjetiva e que fundamenta sua sujei¢ao ao controle de estruturas.'’2
Destarte, nas joint ventures cooperativas, como ndo faria sentido que os participes concorressem
entre si e com a sua empresa em comum, tendo em vista que todos atuam no mesmo mercado

ou em mercados complementares, a principal preocupacdo concorrencial adviria da tendéncia
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a que o acordo entre as partes verse sobre elementos mercadoldgicos relevantes, como a
definicdo de precos e a fixagdo das quantidades de producdo entre elas. Logo, a provavel
ocorréncia de efeitos anticompetitivos como sucedaneo da cooperacao empresarial por meio da

joint venture dependera do contetido do acordo e do poder de mercado das partes,’®

0 que
justifica a sua submissdo preventiva ao controle de estruturas. Em ambas as modalidades
antevistas por Saloméo Filho, portanto, as joint ventures inspiram a cautela peculiar do sistema

antitruste.

Do ponto de vista normativo, vale observar que a Resolugdo n°. 2 de 2012 do CADE,
que disciplina a notificagdo dos atos de concentracdo e institui os formularios a serem
preenchidos pelos requerentes, faz mencao a duas modalidades de joint venture no item 111.2,
a, 7-8, de ambos 0s seus anexos,’* quais sejam, a “cldssica” e a “concentracionista”. Nos
termos do formulério, a joint venture classica seria aquela em que se da a “criacdo de empresa
para explorar outro mercado”, ao passo que a joint venture concentracionista teria por escopo a
“criacdo de empresa para explorar mercado ja explorado pelas empresas associadas”; ambas as

modalidades devendo ser notificadas ao CADE.

Ainda na mesma resolucdo, o artigo 8°, inciso I, autoriza que as joint ventures
“classicas ou cooperativas” sejam submetidas ao procedimento sumario de analise dos atos de
concentracdo, que ¢ empregado para os casos que, “em virtude da simplicidade das operagdes,
tenham menor potencial ofensivo a concorréncia” (art. 6°, Resolugdo n°. 2 de 2012 do CADE).

Segundo esse dispositivo, as joint ventures classicas seriam

“casos de associacdo de duas ou mais empresas separadas para a formacgdo de nova
empresa, sob controle comum, que visa Unica e exclusivamente a participagdo em um
mercado cujos produtos/servicos ndo estejam horizontal ou verticalmente
relacionados”.

A regulamentacdo do CADE, portanto, interpreta a joint venture essencialmente como
a criagdo de uma nova empresa, através da cooperacao entre agentes econémicos, e deixa claro
que elas devem ser notificadas ao controle prévio de estruturas, ainda que se dediquem a
exploracdo de mercado do qual as contratantes ndo fagam parte e mesmo que ndo ensejem a

criacdo de uma nova pessoa juridica. Assim, quaisquer contratos de cooperagdo para a

13 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Direito, Regulagdo e Economia: estudos para o debate brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 164-165.

1740 Anexo |, da Resolugéo n°. 2 de 2012 do CADE, estabelece o formulario para a notificacio de atos de
concentragdo pelo rito ordinario, ao passo que o Anexo Il estabelece o formulario para o rito sumario.
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exploracdo de uma nova empresa comum devem ser submetidos ao CADE para aprovagdo

prévia, uma vez atendido o critério legal de faturamento.

A Resolucdo n° 2 de 2012 do CADE, contudo, é silente a respeito dos contratos
associativos, cuja notificacdo so veio a ser regulamentada em 2014 pela Resolucdo do CADE
n° 10/2014, posteriormente revogada pela Resolugdo n°. 17 de 2016. Naturalmente, os
formulérios da Resolucgdo n°. 2/2012 néo tolhiam a notificacdo desses contratos, dado que o
namero 9, do item I11.2, a, alude a qualquer “outra forma de operagdo ndo coberta pelas
alternativas anteriores”. No entanto, a regulamentacao entao vigente claramente carecia de uma
definig&o acerca da notificagdo dos contratos de cooperacdo empresarial que ndo configurassem
uma joint venture por ndo darem lugar a uma empresa comum. Quais hipéteses de coopera¢do
deveriam, portanto, ser notificadas a autoridade antitruste a titulo de “contrato associativo”?

Quiais seriam os contornos dessa sorte de contratos?

Apresentada, pois, a delimitacdo das duas hipdteses finais de ato de concentracdo
presentes no inciso IV, do artigo 90, da Lei de Defesa da Concorréncia, passa-se a uma proposta

de conceituacdo para os contratos associativos previstos no principio desse mesmo inciso.

2.3. Proposta de conceituagéo dos Contratos Associativos

A partir das observacdes tracadas nas duas secdes anteriores, pode-se afirmar, em
linhas gerais, que os contratos associativos sao aqueles que ultrapassam a mera comutatividade
dos contratos sinalagmaticos em razdo da presenca de um fim em comum entre as partes.
Destarte, a existéncia de um escopo compartilhado pelos contratantes é o que define a
associacao entre eles, na medida em que € através dessa comunhdo de interesses que se revela

0 objetivo das partes de se associar, isto €, de atuar conjuntamente.

Nos contratos comutativos, cada parte compromete-se a adimplir as obrigacdes que
Ihe competem e almeja apenas receber a sua devida contraprestacdo, sem deter um interesse
direto nas atividades da outra parte e sem pretender influenciar os negdcios e decisfes dela
diretamente. No contrato associativo, supera-se esse estagio de relativo desinteresse, a partir da
existéncia de um objetivo comum entre as partes, que faz que elas deixem de ser indiferentes

aos negocios da outra. Estabelece-se uma afinidade de vontades, voltada a consecugdo do
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objetivo comum, que se pressupde mutuamente benéfico para ambos os lados, de onde advém
a influéncia e o interesse reciprocos. Ha, pois, uma cooperacdo qualificada, que ultrapassa a
boa-fé objetiva que deve permear todo e qualquer contrato, com o fito de se alcangar o propdsito
comum, que pode se confundir com o proprio objeto do contrato. Sem embargo, o contrato
associativo ndo chega ao extremo do contrato de sociedade, apice de uma associagéo, pelo qual
as partes, ao convergirem seus interesses para a consecu¢do do fim comum, instituem uma
hierarquia, assumem responsabilidades em nome do negdcio e compartilham os seus riscos e

resultados.

Nesse cendrio, é valido reforcar que o interesse do controle preventivo nos contratos
associativos deve-se a possibilidade de o atuar conjunto das partes ensejar danos a livre
concorréncia, como resultado da coordenacdo dos esforcos delas para atingir o seu objetivo
comum. Como explica Ana Frazao, “por meio dos contratos associativos, institui-se uma
direcdo unitaria sobre o empreendimento comum, de forma semelhante ao que ocorre nos
grupos societarios por meio dos instrumentos societarios”.}” Este fator denota precisamente a
ocorréncia de concentracdo econdmica, que fundamenta a submissdo desses contratos ao

controle de estruturas.

Um possivel produto do atuar conjunto das partes para alcancar o seu objetivo comum,
mas que ndo é imprescindivel para caracterizar os contratos associativos, € a realizacdo de uma
atividade compartilhada e a reparticdo dos riscos e resultados dessa atividade. Com efeito, o
atuar das partes visando seu fim em comum pode limitar-se a coordenacdo de atividades
préprias do ambito de cada parte ou pode traduzir-se na realizacdo de uma nova atividade de
modo conjunto por elas, cujos riscos e resultados serdo partilhados. Destarte, cada parte
associada no contrato pode arcar apenas com 0s riscos inerentes a sua prépria atividade, com a
qual contribui para o escopo comum do acordo, ou pode participar da realizacdo de uma nova

atividade em conjunto com a outra, repartindo-se os frutos e os riscos dela decorrentes.

Nesse contexto, importa salientar que o compartilhamento dos riscos e resultados da
atividade desenvolvida entre as partes constitui um indicio relevante para se constatar a
presenca de um escopo comum entre elas, o qual caracteriza os contratos associativos segundo
a nossa proposta de conceituagdo. A explicagdo para isso reside no fato de que o
compartilhamento dos riscos e resultados representa uma especie de resultado pratico que se

pode esperar da consecucdo do objetivo comum das partes. Nesse sentido, a reparticdo dos

175 FERAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 214-
215.
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frutos e dos 6nus denota a cumplicidade prépria do atuar conjunto para se atingir um designio
comum, retratando a medida da associagéo entre as partes e o interesse delas na atividade objeto

da associacéo.

Deborah Caixeta corrobora esse entendimento e frisa a instrumentalidade da reparticao

de riscos e resultados ao aduzir que:

“(...) a existéncia de clausulas contratuais que estabelecam compartilhamento de
lucros ou prejuizos constituem fortes indicios da existéncia de um fim comum entre
as partes relacionadas. 1sso porque, qualquer previsdo de participacdo nos beneficios
constitui um resultado funcional para a realizagdo de uma atividade programada,
configurando, assim, um meio com respeito a um fim. 1sso significa que a participacéo
no resultado assume importancia enquanto constitui instrumento para o exercicio da
atividade relacionada ao fim comum. A tal respeito, a caracteristica do fenémeno
associativo consiste, assim, na expressdo de uma a¢éo com valor metaindividual, em

que é subentendido um interesse pertencente a uma coletividade e cuja realizacdo

constitui o fim da agio conjunta”.1’®

Nesta altura, convém recordar que, se 0 contrato proporcionar o estabelecimento de
uma nova empresa comum, com um maior nivel de organizacéo, cujo negécio seja autbnomo e
cujos riscos e resultados sejam compartilhados entre as partes, esse serd um aprofundamento da
associacao, que se insula no género dos contratos associativos e adentra na espécie das joint
ventures, conforme delineado anteriormente. Com efeito, o desenvolvimento de um novo
negocio independente das atividades dos co-venturers, com a assun¢do comum do risco
empresarial por eles, ndo decorre de toda e qualquer associagdo e exige um grau mais elevado
e complexo de organizacdo para a consecucdo da empresa comum, o que distingue a espécie
das joint ventures do género dos contratos associativos. Portanto, as joint ventures podem ser

interpretadas como o aprofundamento de uma associacao.

Por derradeiro, na caracterizacdo dos contratos associativos, deve-se destacar que a
estabilidade da relacdo entre as partes exerce um papel essencial, pois a associacdo pressupde
uma certa dose de continuidade e de permanéncia no relacionamento estabelecido entre elas
para alcancar o seu fim comum. Com efeito, uma cooperacdo qualificada voltada para a
consecugéo de um objetivo comum n&o condiz com o imediatismo das contraprestagdes de um
contrato comutativo. De fato, ainda que contratos comutativos possam, porventura, possuir

longos prazos de vigéncia, 0s contratos associativos estdo mais intrinsecamente voltados para

176 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 123.
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0 desenvolvimento de uma relacdo duradoura entre as partes, pois ndo € da natureza da
associacdo ser efémera como o mero cumprimento de obrigacGes pontuais, mesmo que

sucessivas.1’’

Afinal, ndo se deve olvidar que tratamos aqui de contratos associativos como espécie
de ato de concentracdo no ambito do direito antitruste. Logo, é preciso ter em mente que
contratos de curta duracédo dificilmente possuem o conddo de provocar mudancgas duradouras
na estrutura de um determinado mercado, de modo que é razoavel pressupor a estabilidade
como elemento essencial dos contratos associativos enquanto ato de concentracdo de

notificacdo obrigatdria ao CADE. Nesse sentido, Deborah Caixeta defende que,

“para a configuragdo de um ato de concentragdo, ¢ necessario que ocorram alteragdes
minimamente permanentes na estrutura do mercado, razdo pela qual o prazo

contratual é o primeiro elemento de distingdo entre os meros contratos comutativos e

0s contratos associativos”.178

Os contornos suficientes e necessarios para a caracterizacdo dos contratos associativos
sdo, portanto, a estabilidade e a comunhdo de designios para a realizagdo de um propoésito
comum entre as partes. Naturalmente, essa demarcacdo do conceito € crucial porque, como aduz
Ana Frazdo, a mera existéncia de cooperagdo entre empresas, ainda que intensa, nao é o bastante
para configurar um ato de concentragéo, sendo praticamente todos os contratos empresariais de

longa durag&o estariam sujeitos a aprovacéo pelo CADE.1"®

N&o obstante, é igualmente natural que o reconhecimento dessas caracteristicas
essenciais nos casos concretos ndo seja uma tarefa trivial. Por esse motivo, é preciso que a
autoridade antitruste faca uso de critérios que permitam identificar, na pratica, quando o
contrato em analise estabelece uma relacdo estavel e evidencia a presenca de um objetivo
comum entre os contratantes. Questdes como o prazo de vigéncia do contrato e a previsdo do
compartilhamento de riscos e resultados entre as partes assumirdo extrema importancia nesse
contexto, servindo de indicios relevantes para guiar a construcdo do mecanismo de notificacdo
de contratos ao CADE.

7 1bid. P. 122.
178 Id.
179 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. S&0 Paulo: Saraiva, 2017. P. 117.



68

E nesse panorama que Deborah Caixeta propde um caminho para se atingir a

delimitagdo dos contratos notificaveis:

“(...) Um ponto de partida para esta analise seria compreender os contratos
associativos a partir de elementos contratuais que possam afastar o carater puramente
comutativo do contrato, procurando estabelecer, nestes casos, uma combinacdo de
critérios juridicos de apreciacdo de formas de coordenacdo de comportamentos
empresariais, que podem levar a efeito de concentracdo de mercado (...), a partir dos

quais seja possivel presumir que as partes estejam atuando como uma unidade

empresarial distinta daquela preexistente a operagdo”.*8

O CADE efetivamente se prop0s a esse exercicio e editou duas resolucdes, em 2014 e
2016, para fixar os critérios que serviriam de parametro para determinar quais contratos devem
ser obrigatoriamente notificados ao controle preventivo e quais ndo carecem de submisséo
prévia ao 6rgdo antitruste. Essas duas regulamentagdes serdo abordadas mais adiante, em secGes
especificamente dedicadas a cada uma delas. No entanto, antes de tratar das resolucdes, é assaz
proveitoso percorrer a mesma trajetéria que foi cursada pelo CADE para chegar no atual
momento normativo, pois o passeio por esse itinerario ajuda na compreensdo das decisdes que
foram tomadas. Sendo assim, discorreremos na sequéncia a respeito da legislacdo que antecedeu

a Lei de Defesa da Concorréncia contemporanea.

2.4. A notificacdo de contratos sob a Lei n°. 8.884 de 1994

Proposta uma conceituacdo para 0s contratos associativos previstos na atual Lei de
Defesa da Concorréncia, assiste 0s n0ssos objetivos a averiguacdo do regime vigente sob a
égide da legislacao antitruste anterior, na medida em que essa perspectiva historica auxiliara na
compreensdo do caminhar normativo e jurisprudencial do CADE no que diz respeito ao controle
de contratos pela via estrutural. Sendo assim, cumpre verificar a sistematica da Lei n°. 8.884 de

1994, cujo dispositivo pertinente, o artigo 54, caput e §3°, estatuia em sua redagéo original:

180 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 115.



69

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados
relevantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciacdo do CADE.

()

83° Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de
concentragdo econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de
agrupamento societario, que implique participacdo de empresa ou grupo de empresas
resultante em trinta por cento ou mais de mercado relevante, ou em que qualquer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto anual no Gltimo balanco equivalente
a 100.000.000 (cem milh&es) de Ufir, ou unidade de valor superveniente.

A leitura do artigo 54, que alude a atos que, “sob qualquer forma”, possam limitar ou
prejudicar a livre concorréncia “de qualquer forma”, revela que o sistema adotado pela Lei de
1994 era amplo e vago o suficiente para abranger o controle de contratos pela via estrutural, a
despeito da auséncia de mencédo expressa a eles como modalidade de ato de concentracao no
dispositivo em si.'® Por sinal, o proprio capitulo da lei no qual o artigo 54 esta inserido
(Capitulo I, do Titulo VI1I) intitula-se “Do Controle de Atos ¢ Contratos”.

Reforca esse entendimento o que dispunha a redacgéo original do 83° do mesmo artigo,
que se refere a “qualquer forma de concentracdo econdmica”, exemplificando alguns desses
atos na sequéncia. Esses atos, entretanto, sdo condicionados pelo §3° a dois critérios objetivos
alternativos, quais sejam, participagédo das partes no mercado relevante igual ou superior a 30%
em decorréncia da operacio*®? e faturamento bruto anual de qualquer das partes envolvidas

igual ou superior a determinado valor, medido em unidades fiscais de referéncia.

Posteriormente, a redacdo do 83° foi alterada pelas medidas provisérias 1.950 de 2000
e 2.055 de 2000, sendo esta ultima convertida na Lei n°. 10.149 de 2000, que reduziu o critério
de participacdo no mercado relevante para 20% e atualizou o parametro de faturamento para

400 milhdes de reais. In verbis:

83° Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de
concentragdo econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de
agrupamento societario, que implique participagdo de empresa ou grupo de empresas
resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos

181 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 32 edigdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. P. 122.

182 \/ale observar que Calixto Salomao Filho defende a aplicagdo do dispositivo também & participacdo das partes
no mercado que seja anterior & operagdo. Cf. SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas.
32 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. P. 298-299.
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participantes tenha registrado faturamento bruto anual no Gltimo balanco equivalente
a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).

A amplitude do texto do caput do artigo 54 e o teor meramente exemplificativo do 83°,
do mesmo artigo, sugerem que o parametro de submisséo a analise do controle de estruturas
pelo CADE orientar-se-ia, sob a regéncia da Lei de 1994, mais pelos efeitos do que pela forma
do ato praticado. Destarte, qualquer ato que tivesse o potencial de limitar ou de prejudicar a
livre concorréncia deveria, em tese, ser submetido ao exame da autoridade antitruste, o que

ensejava uma dose de subjetividade no modelo. José Marcelo Martins Proenca pontua que

“a lei brasileira, em seu art. 54, quando se refere, em forma eliptica, a ato de
concentragdo, deve-se entender todo ato juridico que importe na concentragdo do
poder econémico de duas ou mais empresas, antes independentes, desprezando-se a
forma do ato juridico de integragdo empresarial, ou seja, se se trata de aquisi¢&o, fusdo,
cisdo, incorporacéo, joint ventures, contratos de longa duracdo ou qualquer outro”.18

Para Fabio Ulhoa Coelho, a Lei ndo poderia ter listado exaustivamente todos os atos
potencialmente restritivos da livre concorréncia, dado a enorme pléiade de formas por eles
assumidas. Consequentemente, o legislador adotou “um critério altamente genérico, que
possibilita a mais ampla atuacdo da autoridade antitruste”.*® Assim, para Luciano Sotero
Santiago, esse conteldo genérico e amplo alcanca ndo apenas as formas de concentracdo
empresarial previstas ou ndo na legislagdo comercial, mas também “as diversas formas de
cooperacao empresarial, com destaque para os acordos de cooperacgao, as associacdes entre

empresas e as joint ventures”. 8

Segundo Paulo Leonardo Casagrande, a Lei de Defesa da Concorréncia de 1994
estabelecia uma inadequada confusdo entre os critérios de notificacdo (isto é, de conhecimento)
de acordos de cooperacao econémica e os critérios de analise substantiva dessas operacdes (isto
é, 0 seu exame de mérito). Em razdo disso, Paulo Casagrande aponta que um dos grandes

embaracos da notificacdo de contratos de cooperacdo sob a égide da Lei de 1994 era a admissao

183 PROENCA, José Marcelo Martins. Concentracdo Empresarial e o Direito da Concorréncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. P. 113.

184 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentarios a Lei n. 8.884/94. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. P. 126.

185 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da concorréncia: doutrina e jurisprudéncia. Salvador: Juspodivm,
2008. P. 248.
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implicita pelas partes de que aquele ato poderia “limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre

concorréncia”, no dizer do artigo 54 da lei.1®

Diversamente da Lei de 1994, a atual Lei de Defesa da Concorréncia houve por bem
perfilhar critérios objetivos para o controle preventivo de estruturas.*®’ Com efeito, a Lei de
2011 assevera que devem ser submetidos ao CADE apenas 0s atos de concentra¢do econdmica
cujas partes envolvidas recaiam nas balizas de faturamento fixadas no artigo 88, ficando
ressalvada, todavia, a faculdade da autoridade antitruste de requerer a submissdo de operacoes
que ndo atendam a esse critério no prazo de um ano (art. 88, §7°, LDC). Adicionalmente, a Leli
de 2011 ainda enumera expressamente, no artigo 90, o que se considera ato de concentracdo
para efeitos de notificacdo prévia ao CADE, denotando, assim, o intuito de suprimir a
subjetividade presente na Lei de 1994, conquanto subsistam controvérsias — tais como aquela

que constitui o objeto deste estudo, os contratos associativos.®

Esse contraste entre a atual Lei de Defesa da Concorréncia e a legislacdo anterior néo
passou desapercebido na literatura:

“Ao contrario da Lei 8.884/1994, que contém redacdo bastante aberta quanto a
caracterizacdo de um ato de concentragdo, a nova lei de defesa da concorréncia traz
maior seguranca juridica ao estipular de maneira objetiva as hipdteses de atos de
concentragao.

(...) Para que o controle de estruturas seja mais eficiente, é fundamental possibilitar
ao administrado identificar com clareza as hip6teses de negdcios juridicos que
precisam passar pela andlise e aprovacdo da autoridade concorrencial. Nesse sentido,
a Lei 12.529/2011 representa um avanco em relagio a Lei 8.884/1994”,18°

“A Lei Antitruste, portanto, ndo atribui muita importancia a forma, ou modalidade,
da operacdo empresarial para caracteriza-la como ato de concentragdo, mas, sim, ao
fato do negdcio ter possibilidade de alterar as relagdes de concorréncia no mercado
em que é realizado. E fato (...) que para efeito da incidéncia da Lei Antitruste no
controle de estruturas, esse principio é mais presente na Lei n. 8.884/94 (que atrela
aos “atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes”,
além dos critérios objetivos do §3°), que na NLAB [Nova Lei Antitruste Brasileira]
(art. 88, I e Il, em que a incidéncia se da apenas em razdo do faturamento das partes).

188 CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Inovagdo, Cooperacéo e Concorréncia: desafios para a politica
antitruste no Brasil. Tese de doutorado, Universidade de Sao Paulo, 2014. P. 207.

187 CORDOVIL, Leonor; CARVALHO, Vinicius Marques de; BAGNOLLI, Vicente; ANDERS, Eduardo
Caminati. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada: Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P. 40.

18 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 122.
189 CORDOVIL, Leonor; CARVALHO, Vinicius Marques de; BAGNOLLI, Vicente; ANDERS, Eduardo
Caminati. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada: Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P. 201 e 203.
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A propria jurisprudéncia do CADE privilegia, no sentido da NLAB, a eleicdo de
critérios objetivos (faturamento dos grupos empresariais envolvidos na operacdo —

com base no art. 54, 83°) para determinar se uma operacao deve ou nao ser submetida

ao SBDC para sua avaliagio como ato de concentragio”. 1%

No Ato de Concentragdo n° 08012.002870/2012-38, o conselheiro Marcos Paulo
Verissimo expressou, em seu voto, que a configuracdo de um ato de concentracdo econdmica,
para efeitos da legislacdo antitruste, independe de formulas juridicas especificas, de modo que
eles podem decorrer tanto de uma concentracdo empresarial formal (fusdo, aquisicdo de
controle ou criacdo de novas sociedades, e. g.) quanto de arranjos contratuais especificos,
sobretudo no campo das relagdes verticais, ! onde soem ser celebrados contratos exclusivos de
distribuicdo, fornecimento e transferéncia de direitos variados, inclusive o licenciamento de

propriedade intelectual.

Assim, para o conselheiro Verissimo, a necessidade de submissdo de um contrato ao
controle de estruturas, sob a Lei de 1994, deveria ser estabelecida a partir da caracterizagdo do
negocio juridico em questdo como ato de concentracdo ou ndo, uma vez que nem todo contrato
teria o conddo de produzir concentracdo econémica. A seu turno, sob o regime da Lei de 2011,
a questdo central seria 0 enquadramento do contrato em tela como associativo, tal como previsto
no inciso 1V do artigo 90. Naturalmente, a eventualidade da ndo subsunc¢éo de um contrato a
esses critérios e, portanto, da sua ndo notificacdo ao CADE para controle preventivo de
estruturas ndo significa a sua imunidade ao Direito Antitruste, mas apenas que o controle a ser

exercido sobre ele dar-se-&4 na modalidade repressiva do controle de condutas.

No Ato de Concentracdo n° 08012.011058/2005-74, o conselheiro Ricardo Villas
Bbas Cueva, em voto-vista, destacou que a vagueza do artigo 54, da Lei de 1994, era proposital,
de modo que competia ao operador do Direito fazer um juizo prévio de conhecimento que se
confundia com o préprio mérito do controle de estruturas, porquanto dizia respeito a potencial
lesividade do contrato notificado a livre concorréncia. Consignou, pois, o conselheiro Cueva

que:

“(...) o caput do art. 54, redigido de maneira propositalmente vaga pelo legislador,
exige que o aplicador do direito emita um juizo sobre a potencial lesividade da

1% GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 32 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. P. 119.

191 RelagGes verticais sdo aquelas travadas entre agentes econdmicos que se encontram em niveis diferentes de
uma mesma cadeia produtiva. Por sua vez, relagBes horizontais sdo aquelas que ocorrem entre agentes no mesmo
nivel de uma cadeia, havendo, portanto, relagao de concorréncia entre eles.
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operacdo previamente a seu conhecimento. Esse juizo é necessariamente casuistico,
formulado caso a caso de acordo com as caracteristicas do ato notificado, ja que é
impossivel estabelecer uma tipologia cerrada de todos 0s atos que ndo possam a priori
limitar ou prejudicar a concorréncia ou resultar na dominacao de mercados relevantes.
Mais: esse juizo é prévio, mas ndo é aprioristico, pois ndo se baseia em categorias

abstratas, mas, ao revés, nas peculiaridades do caso. Ou seja, implica uma analise de

mérito, ainda que simplificada”.1%?

Nesse mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho aduz que, em face da inexisténcia, na Lei
de 1994, de enumeracdo dos atos restritivos ou prejudiciais a concorréncia que demandam
aprovacdo pelo CADE, “faz-se indispensavel, assim, a anélise concreta dos efeitos juridicos,
potenciais ou efetivos, de cada transacéo ou negocio, para decidir sobre a necessidade ou ndo

da aprovacdo administrativa”.t%

Destarte, a indefinigdo que permeou a Lei de 1994 impeliu os agentes econdmicos a
notificar alguns contratos ao CADE por precaucdo, sempre que os critérios de faturamento ou
de market share do 83° do art. 54, restassem atendidos pelas partes na operagdo. No que diz
respeito ao objeto especifico deste estudo, cabe ressaltar que, dentre os contratos notificados ad
cautelam ao CADE sob a égide da Lei de 1994, havia licenciamentos de direitos de propriedade
intelectual, conforme serd visto adiante ao apresentarmos precedentes na matéria. Nesse

sentido, a recomendacdo de Luciano Timm, Rafael Ribeiro e Angela Estrella:

“Atente-se, ainda, ao fato de a transferéncia de tecnologia estar intrinsecamente ligada
ao poder econdmico e ao dominio de mercado, o que também se encontra tutelado
pela legislacdo concorrencial (no Brasil, art. 54 da Lei n° 8.884/94). De modo que, se
estiverem presentes os requisitos da legislacdo antitruste (faturamento de uma das
empresas superior a R$ 400 milhGes ao ano ou 20% do mercado relevante), a operacéo
deve ser submetida ao Cade”.?%

Naturalmente, essa submissdo por cautela de contratos de licenciamento ao controle
de estruturas importava em custos adicionais para as partes, 0s quais poderiam ser evitados por
meio da definicdo clara de critérios de notificacdo para esse tipo de operacdo. De fato, a

auséncia de critérios especificos tanto de conhecimento quanto de mérito gerava incertezas

192 Ato de Concentragdo n°. 08012.011058/2005-74, voto-vista do conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva, p. 02.
Grifos do original.

193 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentarios a Lei n. 8.884/94. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. P. 125.

1% TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael Pellegrini; ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Direito do Comércio
Internacional. Rio de Janeiro: FGV, 2009. P. 88.
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acerca da licitude do acordo, ensejando “custos significativos” aos contratantes no dizer de

Paulo Leonardo Casagrande.!®

Ademais, a submissdo por cautela de contratos a andlise do CADE deve ser
compreendida no contexto da sistematica entdo vigente, pela qual o controle de estruturas ndo
era prévio. Com efeito, em consonancia com o §4°, do art. 54, da Lei de 1994, a notificacéo de
ato de concentracdo ao CADE poderia ocorrer em até quinze dias Uteis contados de sua
realizacd0.1% Por conseguinte, a notificagdo de um contrato nio era tdo conturbada quanto
poderia ser, dado que a submissao ao CADE ocorria com 0 negdcio juridico ja em vigor e em
vias de consumacdo, o que tendia a pressionar a autoridade antitruste pela aprovacdo. Nesse
sentido, as anotagdes de Eduardo Gaban e Juliana Domingues:

“Com relagdo ao risco de mérito, as partes, embora contassem com a previsdo legal
de que a eficacia do negdcio dependia da aprovacdo do CADE (Lei n. 8.884/94, art.
54, 8§7°), usualmente aceleravam o0s atos de consumacdo da operagdo (como
incorporacgdo de a¢des, unificagdo de administragdes, demissdo de funcionérios etc.).
(...) Isso acabava por criar uma situag@o irreversivel (“fato consumado”) que diminuia
a eficacia de uma decisdo futura de restricbes ou de veto por parte do CADE.
Aproveitando-se desse cendrio, 0s agentes privados, engajados em opera¢fes com
riscos reais para a concorréncia, alegavam que a ‘morosidade do SBDC’ (fazendo
alusdo a conhecida ‘morosidade da Justi¢a’) ndo poderia prejudicar-lhes a liberdade

de iniciativa e, via de consequéncia, a economia como um todo”.*%’

Carlos Ragazzo observa que o modelo de analise posterior de atos de concentracdo
criava incentivos perversos tanto para as partes quanto para os conselheiros do CADE, na
medida em que aquelas acabavam sendo estimuladas a sonegar informag6es no momento da
notificacdo para retardar o exame do CADE (comportamento de hold up), ao passo que estes
ndo possuiam nenhum estimulo para resolver o caso rapidamente, porquanto o prazo para

decidir era suspenso a cada novo oficio de requisicdo de informacgdes complementares. %

A partir da atual Lei de Defesa da Concorréncia, a analise preventiva do controle de

estruturas passou a ser efetivamente a priori, devendo o ato ser submetido pelas partes ao

195 CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Inovacéo, Cooperacéo e Concorréncia: desafios para a politica
antitruste no Brasil. Tese de doutorado, Universidade de S&o Paulo, 2014. P. 232.

196 Art. 54, §4°. Os atos de que trata o caput deverdo ser apresentados para exame, previamente ou no prazo
maximo de quinze dias Uteis de sua realizacdo, mediante encaminhamento da respectiva documentagdo em trés
vias & SDE, que imediatamente enviara uma via ao CADE e outra a Seae.

197 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 32 edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. P. 117.

1% RAGAZZ0, Carlos Emmanuel Joppert. A Regulagdo da Concorréncia. In: GUERRA, Sérgio (Org.).
Regulacdo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: FGV, 2014. P. 177.
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CADE antes de produzir quaisquer efeitos (art. 88, 82° in initio, LDC). O novo regime de
notificagdo modifica os incentivos das partes, que tendem a colaborar mais ativamente com a
autoridade antitruste, fornecendo todas as informacdes e esclarecimentos necessarios, a fim de
obter a aprovagdo da operagdo o mais rapido possivel.'®® Passa-se a falar de gun jumping na
prética brasileira, fendbmeno ja bem conhecido no exterior e que consiste no perfazimento de
acOes de consumacdo (trocas de ativos, v. g.) ou tendentes a consumacao da operacao notificada
(tais como o compartilhamento de informacdes estratégicas e confidenciais entre as partes ou a
suspensdo da publicidade competitiva entre elas, etc) antes da manifestacdo da autoridade

antitruste.?°

Pela Lei de 2011, as sangOes pela prética de gun jumping sdo severas, incluindo a
nulidade do ato e multa de no minimo 60 mil e no maximo 60 milhdes reais (art. 88, §3°, LDC),
e ainda, se 0 ato em si configurar uma infracdo a ordem econdmica, a possibilidade de aplicacédo
de multa de 0,1% a 20% do faturamento bruto anual da empresa (art. 37, I, LDC), a proibicéo
de contratar com instituicGes financeiras oficiais e de participar de licitagdes por no minimo
cinco anos (art. 38, 11, LDC), entre outras sancdes. Na Apuracao de Ato de Concentracdo n°.
08012.007161/2013-71, por exemplo, o CADE aplicou, por meio da celebracdo de Acordo em
Controle de Concentracdo, uma multa de 30 milhGes de reais a Technicolor S.A. em razdo da
consumacao da aquisicao de uma subsidiaria integral da Cisco Systems, Inc. antes da aprovacgao
pelo Conselho.

Nesse sentido, Ana Frazdo observa que:

“(...) o controle de estruturas, especialmente quando ocorre na modalidade prévia,
adotada pelo Brasil desde a vigéncia da Lei n. 12.529/2011, imp0e altos custos as
empresas, na medida em que impede a eficicia dos atos de concentracdo de
notificacdo obrigatoria enquanto ndo forem aprovados pela autoridade concorrencial.

Consequentemente, o objeto do controle de estruturas deve ser definido a partir de
critérios rigorosos, claros e objetivos, a fim de delimitar com precisdo as operacfes
que devem estar sujeitas ao escrutinio antitruste e aquelas que podem ser consumadas

desde j4, ainda que sujeitas ao posterior controle de condutas”.?%

199 CORDOVIL, Leonor; CARVALHO, Vinicius Marques de; BAGNOLLI, Vicente; ANDERS, Eduardo
Caminati. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada: Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P. 208.

200 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 32 edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. P. 118.

201 FERAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 113-
114,
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Destarte, a transi¢ao para o regime de analise prévia, instituido pela Lei de Defesa da
Concorréncia de 2011, aprofundou os custos e 0s riscos associados a incerteza da necessidade
de notificacdo de contratos ao CADE para o controle de concentracdes, na medida em que a
nova lei ndo definiu o que seriam os “contratos associativos” previstos no art. 90, IV, e dado
que os contratos ndo podem mais produzir seus efeitos antes da aprovacdo da autoridade
antitruste (art. 88, 88 3° e 4°, LDC), que deixou de poder ser pressionada pela pratica de atos de

COI’]SUIT]&(;&O anteriores ao exame do caso.

Portanto, tendo em vista a amplitude do art. 54, caput, da Lei de 1994 e a indefini¢éo
em torno do conceito de “contrato associativo” da Lei de 2011, pode-se afirmar que nenhum
dos dois diplomas fixou critérios objetivos para a submissdo de contratos ao controle de
estruturas. Sendo assim, ausente o esteio de uma definicéo legal, impende que se verifique como
0 CADE decidiu a questdo em sua jurisprudéncia, o que passaremos a fazer nas secoes
seguintes, que abordardo o exame de contratos em geral ao longo da trajetoria legislativa na
matéria, a saber, a Lei de 1994, a Lei de 2011 e as duas resolucbes do CADE que
regulamentaram a notificagdo de contratos associativos. Na sequéncia, tratar-se-a
especificamente dos contratos envolvendo propriedade intelectual, o que terd lugar em maior

profundidade nos capitulos subsequentes.

2.5. Decisoes do CADE sob a Lei n°. 8.884 de 1994

Conforme explicitado na secdo precedente, sob a regéncia da Lei n°. 8.884 de 1994, o
parametro de submissdo de atos de concentracdo a analise do controle de estruturas orientava-
se mais pelos efeitos do que pela forma do ato praticado. Seguindo, pois, 0s ditames do artigo
54 daquele diploma, qualquer ato que tivesse o potencial de limitar ou de prejudicar a livre
concorréncia deveria, em tese, ser submetido ao escrutinio do CADE. Na pratica, contudo, o
mercado guiava-se sobretudo pelos critérios de faturamento e de market share do 83° do mesmo

artigo 54.

Como ndo havia na legislacdo anterior a hipotese expressa de “contratos associativos”
enquanto atos de concentragdo econdmica, eram notificados ao controle de estruturas contratos

diversos, sempre que as partes atendessem a algum dos critérios de faturamento ou de market
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share. Consequentemente, como o cerne da questdo girava em torno dos potenciais efeitos
anticompetitivos do contrato, a discussao a respeito do conhecimento da operagdo, quando
presente, confundia-se com o proprio mérito do ato de concentracéo ou se limitava aos critérios

objetivos supracitados.

Sob a egide da Lei de 1994, portanto, ndo se travava o debate que se encontra no amago
deste trabalho, qual seja, a definicdo dos contratos associativos (categoria entdo sequer
prevista), 0 que, em outras palavras, se traduz na delimitacdo de quais contratos devem se
submeter ao controle de estruturas por gerarem concentragdo no mercado, decorrente da
associacdo dos contratantes para alcangar um objetivo comum, e quais restam sujeitos ao
controle de condutas. No maximo, havia a discussdo mais ampla acerca do que constituiria um
ato de concentracdo, que poderia, naturalmente, abranger determinados contratos com

caracteristicas de associacao entre as partes.

Essas atribulacGes na aplicacdo da Lei de 1994 sdo reveladas no Ato de Concentragao
n° 08012.011058/2005-74, julgado pelo CADE em julho de 2006. A operacdo cuidava de
contrato de fornecimento de clinquer, um insumo utilizado na producéo de cimento, celebrado
entre Camargo Corréa Cimentos S.A. e Holcim (Brasil) S.A., pelo qual esta venderia o aludido
insumo para uma determinada fabrica de cimento daquela. Ambas as partes eram concorrentes
no mercado de cimento, mas ndo atuavam no mercado de clinquer, de modo que o objetivo do
contrato limitar-se-ia a compra e venda desse material para reduzir os custos da Camargo Corréa
naquela fabrica especifica e para gerar uma receita extra nas operacfes (ociosas) da Holcim
naquela mesma localidade. Ndo havia exclusividade e o prazo inicial previsto era de um ano,

podendo ser renovado.

O conselheiro relator, Paulo Furquim de Azevedo, entendeu que o contrato ndo se
enquadraria nos atos contemplados pelo artigo 54 da Lei de 1994, porquanto dele ndo decorreria
qualquer espécie de concentracdo econdmica (aquisicdo de controle, transferéncia de ativos,
etc) e porque tampouco haveria qualquer disposicdo potencialmente anticompetitiva que
justificasse a sua subsungéo aos termos da lei. Embora o conselheiro Furquim de Azevedo tenha
reconhecido que contratos de fornecimento podem eventualmente configurar ato de
concentracdo, ele afirmou que ndo vislumbrava a presenca das condi¢es necessarias para tanto
no contrato em espécie. Para o relator, contratos de fornecimento somente se qualificariam
como ato de concentracdo se estivessem conjugados com clausulas que estabelecessem
restri¢cfes verticais significativas a livre concorréncia, identificadas exemplificativamente por

ele como a transferéncia de direito de uso de ativos relevantes ou disposi¢des de exclusividade
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que limitassem o direito de decisdo sobre 0 uso desses ativos. Por esse motivo, o relator votou

pelo ndo conhecimento da operacao.

Nessa ocasido, todavia, prevaleceu no Tribunal do CADE a posicdo do conselheiro
Ricardo Villas Boas Cueva, para quem o relator, ao concluir que o contrato ndo implicaria risco
concorrencial, ja teria adentrado no mérito da operagdo, mesmo que de forma rasa, uma vez que
a potencial nocividade do acordo somente poderia ser constatada a partir da analise de seu
conteudo. Destarte, Cueva defendeu em seu voto-vista que o conhecimento ou nao de contratos
depende de uma “anélise de mérito, ainda que simplificada”, que deve ocorrer sempre no caso
concreto e ndo com base em categorias abstratas. Ou seja, como seria impossivel fazer uma
tipologia fechada de atos que a priori ndo seriam lesivos a concorréncia, a analise deve ser

sempre casuistica.

Prevalecendo a posicéo do conselheiro Cueva, o contrato de fornecimento de clinquer
foi conhecido por 4 a 3, vencidos os conselheiros Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado, Abraham
Benzaquen Sicsu e o relator Paulo Furquim de Azevedo, e subsequentemente aprovado sem
restricdes pela unanimidade do Tribunal do CADE, tendo em vista que as partes continuariam
concorrendo no mercado de cimento. Sendo assim, percebe-se que nado foi travada discussédo a
respeito da ocorréncia de uma “associagdo’ entre as partes e que o contrato foi conhecido com
base no critério legal de faturamento e em decorréncia da “potencial nocividade do contrato de

fornecimento”, que “s6 pode ser determinada apds andlise do contetido do contrato”.

Situacdo diversa, todavia, sucedeu-se no Ato de Concentragédo n°. 08012.000182/2010-
77, julgado pelo CADE em marco de 2010, onde predominou a tese de ndo conhecimento da
operacdo. Tratava-se, no caso, de contrato de fornecimento ndo exclusivo de herbicida
formulado a base de glifosato, firmado entre Iharabras S.A. Industrias Quimicas e Monsanto do
Brasil Ltda., pelo qual esta se comprometia a fornecer o aludido defensivo agricola aquela pelo
prazo de dois anos, passiveis de renovacdo. Ambas as partes eram fabricantes do produto desde
antes da operacdo e competiam entre si nesse que era um mercado bastante pulverizado, tanto
do ponto de vista da quantidade de ofertantes (fabricantes ou importadores) quanto no que dizia
respeito a existéncia de produtos alternativos ao glifosato. Enquanto a Monsanto era lider do
mercado, a lharabras detinha participacdo desprezivel, de modo que o objetivo do contrato era
incrementar a capacidade desta ultima de comercializar e distribuir o produto, mantendo-se as

condicdes de concorréncia entre elas.

O parecer conjunto da Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE), do

Ministério da Fazenda, e da Secretaria de Direito Econémico (SDE), do Ministério da Justica,
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0 parecer da Procuradoria do CADE e o voto do conselheiro relator, Ricardo Machado Ruiz,
foram unissonos ao defender o conhecimento da operagdo, exclusivamente em decorréncia do
patamar de faturamento da Monsanto, e a sua aprovacao sem restricdes, em razdo da auséncia

de clausulas de exclusividade e de ndo concorréncia entre as partes.

Preponderou no julgamento, entretanto, a divergéncia inaugurada pelo voto-vista do
entdo presidente do CADE, Arthur Sanchez Badin, que foi acompanhado por todos os demais
conselheiros na sua argumentacdo pelo ndo conhecimento da operacdo. Segundo Badin, apos
realizar um levantamento dos precedentes do CADE acerca da matéria, constata-se que a
maci¢a maioria dos contratos de fornecimento é conhecida e aprovada sem restri¢cdes pelo rito
sumario, sendo poucos 0s casos em que se impde algum tipo de limitacdo. A explicacdo para
isso residiria na natureza dos contratos de fornecimento, que nao ensejariam a priori
concentracdo econdmica, porquanto a transferéncia, o compartilhamento ou a cessdo de ativos
ndo seriam tipicas desses contratos. Deste feitio, nos raros casos em que foram impostas
restricdes, estas se deveram unicamente a presenca de clausulas de exclusividade e ndo a relacdo

de fornecimento em si.

A luz dessas observacdes, o conselheiro Badin propds cinco critérios que justificariam
a desnecessidade de se conhecer, e portanto de se notificar, um contrato de fornecimento ao
controle de estruturas. S&o eles: (a) auséncia de transferéncia de direitos sobre ativos
concorrencialmente relevantes; (b) auséncia de clausulas de exclusividade ou equivalentes, que
de qualquer forma possam restringir o direito de decisdo das partes sobre os ativos; (c) prazo
de vigéncia inferior a cinco anos, incluindo renovacdes; (d) possibilidade de rescisdo imediata
sem Onus a qualquer das partes; e (e) volume de produtos/servigos negociados inferior ao
percentual de market share previsto na Lei de 1994 (art. 54, §3°). Atendidas essas premissas, 0
contrato prescindiria de notificacdo ao CADE, uma vez que esses fatores seriam suficientes
para pressupor que o acordo ndo sera capaz de limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou de
resultar na dominacdo de mercados. Uma vez que o contrato de fornecimento em tela

preencheria os requisitos acima, ele nao foi conhecido, restando sujeito ao controle de condutas.

Além dos contratos de fornecimento, outra modalidade contratual rotineiramente
notificada ao CADE e que ensejou debates sob a égide da Lei de 1994 é aquela dos acordos de
codeshare entre companhias aéreas, por intermedio dos quais sdo pactuadas aliancas que
entabulam diferentes niveis de cooperacdo no mercado entre as signatarias. Conforme anotou
Anna Binotto, “tornou-se entendimento praticamente sedimentado que 0s contratos de

codeshare seriam de notificacdo obrigatoria ao Cade, porque configuravam uma cooperagao
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horizontal, e porque implicariam o compartilhamento de algumas informagdes operacionais
das companhias aéreas”.?%2 Geralmente, o codeshare tipico permite a disponibilizacéo
reciproca de assentos nos voos das contratantes, de modo que uma companhia pode ofertar e

vender assentos para voos de sua parceira e vice-versa.

Esse foi precisamente o caso do contrato de codeshare firmado entre TAM Linhas
Aéreas S.A. e Transportes Aéreos Portugueses S.A. em 2007, autuado no CADE como Ato de
Concentracdo n°. 08012.011318/2007-73. O acordo estabelecia que determinados Vvoos
operados pela TAM poderiam ser ofertados e vendidos pela TAP e vice-versa, de forma que
ambas as companhias pudessem complementar as suas respectivas malhas através das rotas
operadas pela parceira. Na época, a TAM oferecia voos internacionais somente para Alemanha,
Italia, Franca e Reino Unido, deixando de operar, portanto, nas rotas diretas do Brasil para

Portugal.

Em seu parecer, a SEAE expressou que a notificagcdo de acordos de codeshare néo
seria obrigatoria sob a regéncia da Lei de Defesa da Concorréncia de 1994, por se tratar de
cooperacdo, e ndo de concentracdo econdmica. Apesar disso, a notificacdo ao sistema antitruste
seria “no minimo recomendavel”, pois esses contratos envolvem o compartilhamento de
capacidade produtiva.?®® Nesse sentido, a SEAE defendeu o conhecimento da operagdo em
questdo, com base no art. 54 da Lei de 1994, porque “tanto TAM quanto TAP apresentam
volume de vendas de passagens aéreas significativamente elevados no Brasil e, portanto, seus
atos podem afetar o mercado, inclusive um acordo de cooperacéo, o qual deve ser analisado”.
No mérito, a secretaria recomendou a aprovacao da operacdo sem restricdes porgue ndo haveria
sobreposicdo horizontal entre as rotas ofertadas pelas partes, tendo em vista que a TAM néo
operava voos para Portugal. Logo, ndo haveria qualquer impacto no ambiente concorrencial

brasileiro, em razao da inocorréncia de concentracdo horizontal na estrutura da oferta.

Por sua vez, juntamente a analise do caso concreto entre TAM e TAP, a SDE
apresentou em anexo a sua recomendacao um estudo abstrato acerca da lesividade dos contratos
de codeshare em geral para a livre concorréncia. Tratava-se do parecer conjunto 03/2008 da
propria SDE e da CGAE (Coordenacdo Geral de Andlise Econémica), intitulado “Acordos de

Codigo Compartilhado (codeshare) & Potencial Lesivo a Concorréncia”, no qual foram

22 BINOTTO, Anna. Cooperacao e Concentracéo: o empreendimento comum e a nova disciplina dos contratos
associativos. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 6, n°. 1, Maio 2018. P. 253.

203 Esse posicionamento da SEAE teve como referéncia o voto do conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado no
Ato de Concentragdo n°. 08012.002442/2004-23, cujas requerentes foram Lider Téxi Aéreo S.A. e Air Brasil
Helicopteros do Brasil S.A.



81

definidas etapas para um exame preliminar desses contratos, cujo fito era determinar a

necessidade de notificacdo deles ao sistema antitruste ou nd0.2%* Destarte, em funcdo do grande

numero de acordos de codeshare que eram notificados por cautela ao CADE e da auséncia de

um entendimento firmado a esse respeito na jurisprudéncia do Conselho, a secretaria prop6s

um critério composto por trés etapas para estabelecer quais caracteristicas fariam que um

contrato de codeshare apresentasse potencial lesivo & concorréncia, 0 que, nos termos do artigo

54 da Lei de 1994, torna-lo-ia de notificacdo obrigatoria as autoridades concorrenciais

brasileiras. O método de exame sugerido no parecer foi condensado da forma abaixo:

“Etapa 1: Definicdo do mercado relevante. O mercado relevante deve ser definido
como o de prestacdo de servicos de transporte aéreo de passageiros levando em conta
as rotas entre dois aeroportos.

Etapa 2: Existéncia de poder de mercado presumido prévio ou decorrente da
operacdo. Presume-se que os acordos de codeshare que ndo envolvam empresas que
detenham, isolada ou conjuntamente, uma parcela igual ou superior a 20% do mercado
relevante ndo gerardo custos econdémicos e, portanto, ndo terdo potencial lesivo a
concorréncia. O percentual de 20% é adotado em vista da presuncéo de existéncia de
poder de mercado estabelecida no artigo 20, §3°, da Lei n. 8.884/94. Caso as
companbhias aéreas detenham, isolada ou conjuntamente, percentual igual ou superior
a 20% do mercado afetado, deve-se passar para a Etapa 3 a fim de se determinar a
necessidade de notificacdo.

Etapa 3: Rotas sobrepostas ou complementares. Superada a Etapa 2, caso o
codeshare envolva rotas sobrepostas, considerando a ambigiidade dos efeitos
concorrenciais gerados por esse tipo de acordo, entende-se que € hipdtese de
notificagdo obrigatéria. Por outro lado, ndo ha, prima facie, potencial lesivo a
concorréncia caso o codeshare refira-se a rotas complementares e, cumulativamente,
(i) abranja o mero compartilhamento de assentos em uma aeronave, com a
manutencdo de completa independéncia entre 0s centros decisorios e de
comercializacdo de cada companhia aérea (exceto a permissdo para pontuacdo em
programas de milhagem); e (ii) sejam operados em redes que envolvam aeroportos
atendidos por outras companhias aéreas e com capacidade para suportar aumentos no
nimero de passageiros e no nimero voos, e em cidades com demanda latente (i.e., ha
presenca de economia de densidade). Todos os acordos complementares firmados em
condicBes diversas das apresentadas tém a possibilidade, ainda que potencial, de
limitar ou de qualquer forma prejudicar a concorréncia, devendo ser submetidos a
apreciacdo das autoridades brasileiras de defesa da concorréncia, nos termos do artigo
54 da Lei n. 8.884/94” 205

204 Nesse parecer, como embasamento tedrico para estabelecer se um acordo seria de notificagdo obrigatoria por
apresentar potencial de lesar a livre concorréncia, a CGAE/SDE afirmam adotar o 6timo de Pareto, em
contraposi¢do a eficiéncia de Kaldor-Hicks, como critério de andlise. Assim, a dispensa de notificagdo de um
contrato para a autoridade antitruste somente seria possivel nos casos em que o aumento no bem-estar dos
agentes envolvidos ndo implicasse na piora do bem-estar de qualquer outro agente afetado.

205 parecer CGAE/SDE 03/2008, p. 11-12. Disponivel no Ato de Concentragdo n°. 08012.011318/2007-73.

Grifos do original.
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Malgrado a apresentacdo dos critérios acima, no caso concreto, a SDE considerou que
n&o havia nos autos elementos suficientes para que o teste fosse aplicado adequadamente. Em
primeiro lugar, no requerimento do ato de concentracdo, as companhias ndo haviam prestado
informacdes acerca de suas respectivas participacdes de mercado nas rotas afetadas pelo acordo,
0 que impede o cumprimento da Etapa 2. Em segundo lugar, presumindo-se atendida a Etapa
2, ainda assim a aplicacdo do teste restaria prejudicada, pois embora o0 acordo abrangesse apenas
0 mero compartilhamento de assentos, ndo havia elementos suficientes nos autos para se
analisar a ocorréncia ou ndo de economias de densidade na rede abarcada pelo codeshare em
tela (isto &, se 0 aumento do numero de passageiros transportados na rede em questéao é possivel
sem que seja necessario ampliar a rede existente), de modo que o cumprimento da Etapa 3

também ficava obstado.

Em razdo dos impedimentos observados para aplicar o teste e do fato de que a SEAE
ja havia recomendado a aprovagdo da operacdo sem restricdes, a SDE adotou uma solucéao
pragmatica e recomendou, em nome da eficiéncia administrativa e da economia processual, que
o0 contrato fosse conhecido, seguindo a recomendacdo da SEAE no que diz respeito ao mérito,
ou seja, que a operacao fosse aprovada sem restricbes. Em outras palavras, como 0 mérito ja
havia sido avaliado e a operacdo, a principio, tendia a ser aprovada sem restricdes, ndo seria
necessario e eficiente prolongar a analise de mero conhecimento do ato por meio do

requerimento de novas informacdes as partes, que possibilitassem a aplicacdo do teste proposto.

A despeito, portanto, do esforco de sistematizacdo da SDE no sentido de prover
critérios objetivos para se estabelecer a obrigatoriedade de notificacdo de contratos de
codeshare, o acordo do caso concreto, entre TAP e TAM, acabou sendo conhecido com base
no faturamento das empresas e, no mérito, aprovado sem restricdes. Com efeito, a Procuradoria
do CADE recomendou o conhecimento do ato em funcédo do faturamento e do market share da
TAM e o conselheiro relator, Fernando de Magalhdes Furlan, seguiu a mesma linha em seu
voto, de modo que a operacdo foi conhecida e aprovada sem restricdes pela unanimidade do
Tribunal do CADE em julho de 2008.

Na sequéncia dessa decisdo, diversos outros atos de concentragédo atinentes a acordos
de codeshare foram julgados pelo CADE sem que fossem empregados 0s critérios propostos
pela SDE para estabelecer a obrigatoriedade de notificacdo desses contratos, que foram
conhecidos apenas com base no faturamento das partes contratantes, mantendo-se inalterada a
pratica de entdo. Entre os casos decididos, pode-se citar exemplificativamente o Ato de
Concentracdo n°. 08012.010497/2008-11, celebrado entre TAM e Air Canada e julgado em
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fevereiro de 2009, e o Ato de Concentracdo n°. 08012.003128/2009-44, firmado entre Gol e Air
France e julgado em junho de 2009. Ambos cuidavam de acordos de codeshare tipicos, que
foram conhecidos com base somente no faturamento da parte brasileira e aprovados sem
restricdes pela unanimidade do CADE em razdo da auséncia de sobreposicdo nas rotas

pertinentes.

Os exemplos acima, que ilustram a diversidade de interpretacdes do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia quanto a uma mesma espécie contratual (contratos de fornecimento
e contratos de codeshare), demonstram a dificuldade do CADE em estabelecer critérios para
demarcar a obrigatoriedade de notificacdo de contratos ao controle de estruturas na vigéncia da
Lei de Defesa da Concorréncia de 1994. Sem surpresa, essas mesmas circunstancias repetiam-

se no que se refere aos contratos envolvendo direitos de propriedade intelectual.

O conselheiro Marcos Paulo Verissimo, ao atuar como relator do Ato de Concentragédo
n°. 08012.002870/2012-38, fez um breve levantamento das decisdes proferidas pelo CADE, no
ambito do controle de estruturas, a respeito de contratos de licenciamento de direitos de
propriedade intelectual submetidos a analise da autarquia sob a égide da Lei de 1994. Esse
precedente em particular, que foi julgado de forma conjunta com outros trés atos de
concentracéo de idéntica natureza, cuidava de contrato de licenciamento de tecnologia de soja
transgénica firmado entre Monsanto do Brasil Ltda. e Syngenta Protecdo de Cultivos Ltda. e
constitui 0 mais relevante leading case brasileiro na matéria em funcdo da profundidade com
que o tema foi tratado, motivo pelo qual ele sera analisado em maiores detalhes no Capitulo 4.
N&o obstante, por ora interessa-nos noticiar as consideracdes do voto do relator acerca do

historico das decisGes do CADE, que o levou a defender o ndo conhecimento da operacao.

Em seu voto, o conselheiro Verissimo reportou que, embora diversos contratos de
licenciamento de tecnologia tenham sido submetidos ao exame preventivo do CADE sob a
regéncia da Lei de 1994, muitos dos quais envolvendo a prépria Monsanto, essas operagdes
eram conhecidas sem que houvesse um debate aprofundado a respeito da obrigatoriedade de
sua notificacdo, a despeito do fato de que a subsun¢do delas ao artigo 54 fosse, nas suas
palavras, no minimo duvidosa. Segundo Verissimo, ndo houve em nenhum desses precedentes
“discussdo substantiva quanto ao enquadramento do licenciamento ndo exclusivo de
tecnologia no conceito de ‘ato de concentragdo’, tendo sido limitado o debate de conhecimento

ao faturamento das partes”.2%

206 Ato de Concentragdo n°. 08012.002870/2012-38, voto do conselheiro relator Marcos Paulo Verissimo, p. 07.
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Além da superficialidade das decisbes de conhecimento, o conselheiro Verissimo
destacou ainda que a maioria dos contratos de licenciamento notificados era aprovada sem
restri¢des, sequer havendo “qualquer analise especifica de condicbes de mercado ou
participacGes dos atores envolvidos, ou mesmo sem qualquer outro tipo de analise efetivamente
propria ao controle preventivo de concentracdes”.?’” Nos poucos casos em que foram impostas
ressalvas, as restricGes estavam sempre relacionadas a estipulacdo de obrigacGes laterais a
licenca, geralmente clausulas de exclusividade, que permitiam ao licenciante exercer certo
controle sobre as decisGes comerciais do licenciado. Tratava-se, como se sucedeu no Ato de
Concentracdo n°. 08012.003711/2000-17, relativo a contrato de licenciamento firmado entre a
Monsanto e a Coodetec, de clausulas de exclusividade que obrigavam a licenciada a testar a
resisténcia das variedades de semente por ela desenvolvidas, mas contendo a tecnologia
transgénica da Monsanto, somente para herbicidas fabricados pela propria Monsanto, além de
clausulas que impediam a licenciada de pesquisar e testar outras sementes resistentes a
herbicidas a base de glifosato que ndo fossem aquelas com tecnologia da Monsanto. Nessa e
em outras ocasifes similares, 0o CADE determinou a remocéo dessa espécie de disposi¢des, uma
vez que elas proporcionariam a extensdo do poder de mercado da Monsanto no segmento de

tecnologia genética para o mercado de herbicidas.

No Ato de Concentracdo n°. 08012.003296/2007-78, atinente a outro acordo de
licenciamento de tecnologia da Monsanto, este celebrado com Brasmax Genética Ltda., o
conselheiro relator, Abraham Benzaquen Sicsld, em linha com as observacGes da SEAE,
resumiu as preocupacdes do CADE com essa espécie de operacdo, destacando que elas podem
resultar na criacdo de barreiras a entrada de desenvolvedores de novas tecnologias. Segundo
Sicsu, licengas ndo exclusivas que, a principio, seriam benéficas a livre concorréncia, por
franquearem ao mercado 0 acesso a novas tecnologias patenteadas, poderiam se degenerar em
fontes de danos ao ambiente concorrencial quando o licenciante estabelecesse regras de
exclusividade laterais que impedissem o licenciado de acessar outras tecnologias fornecidas por

terceiros. In verbis:

“Operagdes envolvendo licenciamento de tecnologia ao desenvolvimento, producéao e
comercializagdo de sementes, em geral, ndo tém o conddo de gerar danos a
concorréncia. Tais operacBes possibilitam a uma empresa ter acesso a tecnologia-
chave para a producado de produto (no caso sementes), 0 que ndo seria possivel dada

207 Ato de Concentragédo n°. 08012.002870/2012-38, voto do conselheiro relator Marcos Paulo Verissimo, p. 03.
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a existéncia de monopdlio dessa tecnologia por parte de outra empresa atuante no
mercado.

()

Quando o contrato apresenta clausulas em direcdo a uma vinculagéo de exclusividade
no fornecimento de inovacdo, cria-se a dependéncia a apenas um produtor de
tecnologia por meio de mecanismos que fecham o acesso ao mercado de
melhoramento de empresas que seguem outras rotas tecnolégicas que, com o tempo
podem mostrar-se mais eficientes, 0 que é nocivo para a concorréncia dentro da
analise de mercados de inovacao.

Mesmo que outras empresas desejem fornecer o produto tecnolégico e consigam
passar a frente da fronteira tecnolégica, a concorréncia tecnolégica é inibida por conta
de obrigacbes contratuais assumidas. Os detentores brasileiros de banco de
germoplasma ficariam vinculados apenas ao produto da Monsanto. Tanto empresas

existentes quanto entrantes nos mercados de biotecnologia véem seu acesso ao

mercado obstaculizado”.?0®

Consolidando-se esse posicionamento do CADE com o passar dos anos, em 2010
adveio o primeiro precedente de ndo conhecimento de um contrato de licenciamento néo
exclusivo de direitos de propriedade intelectual. Tratava-se do Ato de Concentragdo n°.
08012.000344/2010-71, mais uma vez referente a licenciamento de tecnologia de soja
transgénica celebrado entre a Monsanto do Brasil Ltda. e uma de suas parceiras comerciais, no
caso a FTS Sementes S.A. O relator, conselheiro Olavo Zago Chinaglia, refletindo sobre o fato
de que o CADE ja havia, em diversas ocasides, analisado e aprovado sem restricdes esse tipo
de contrato, por considera-los pro-competitivos, e ponderando que as vezes em que foram
impostas restrices estas estavam relacionadas a clausulas de exclusividade que, naquele caso
concreto, ndo se faziam presentes, interpretou que, a luz do artigo 54 da Lei de 1994, contratos
dessa espécie ndo ofereciam o risco potencial de limitar ou prejudicar a livre concorréncia, de
modo gue nao seria justificado o conhecimento dessas operacdes para o exame do controle de

estruturas. Segundo o relator:

“Trata-se, td0 somente, do licenciamento de um direito de propriedade intelectual,
equiparavel, para todos os fins, a venda de um produto ou a prestacéo de servigos, no
cotidiano das atividades das Requerentes. A rigor, o Unico efeito concorrencial
possivel oriundo da operacdo notificada seria o ingresso de um novo competidor no
mercado, 0 que s6 poderia ensejar preocupacdes para os rivais ja estabelecidos.

Esses fatos afastam a necessidade de andlise prévia desse contrato pelos 6rgaos
antitrustes, impondo 0 ndo-conhecimento do ato de concentragio”.?%®

208 Ato de Concentragdo n°. 08012.003296/2007-78, voto do conselheiro Abraham Benzaquen Sicsu, p. 03-04.
209 Ato de Concentracdo n°. 08012.000344/2010-71, voto do conselheiro Olavo Zago Chinaglia, p. 04.
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Destarte, o conselheiro Chinaglia defendeu que contratos de licenciamento de direitos
de propriedade intelectual ndo configurariam concentracdo econémica no sentido do §3°, do
art. 54, da Lei de 1994, uma vez que ndo implicam na transferéncia de ativos operacionais, na
realizacdo de operages societarias ou na formacdo de joint ventures, entre outras formas tipicas
de concentracdo. Em razdo disso, tampouco seriam aplicaveis, para fins de conhecimento desse
tipo de operacdo, as presuncoes relativas de market share e de faturamento das partes que
constam do mesmo dispositivo legal, porque elas seriam pertinentes somente aos atos de
concentragdo, do rol dos quais o relator j& havia descartado a inclusdo dos contratos de licenga
de propriedade intelectual. Sendo assim, a Unica possibilidade de enquadramento desses
contratos nas hipoteses do controle de estruturas dar-se-ia com base na redacdo genérica do
caput do artigo 54, que se referia a atos que pudessem de qualquer forma limitar ou prejudicar

a livre concorréncia.

Como a jurisprudéncia do Conselho revelava, entretanto, que isso s6 seria possivel
atraves de clausulas laterais anticompetitivas, a exemplo da imposicdo de clausulas de
exclusividade tais como aquelas mencionadas acima, ndo haveria fundamento para se conhecer
das operagOes de licenciamento de direitos de propriedade intelectual quando disposicGes
restritivas desse estilo estivessem ausentes do contrato notificado. Deste feitio, como essa seria
precisamente a situacdo do acordo analisado naquele caso concreto, o relator votou pelo ndo
conhecimento da operacdo, tendo sido seguido pela unanimidade dos demais conselheiros do
Tribunal do CADE presentes. Sem embargo, o conselheiro Olavo Chinaglia houve por bem
ressaltar que eventuais abusos de posicdo dominante praticados pela licenciante ficariam
sujeitos ao controle de conduta dos érgdos antitruste, que poderiam, por exemplo, sancionar

possiveis “exclusividades de fato” impostas por fora do contrato sobre a licenciada.

No mesmo ano em que foi proferida a decisdo acima, um segundo contrato de
licenciamento de direitos de propriedade intelectual ndo foi conhecido pelo CADE. Tratou-se
do Ato de Concentracdo n°. 08012.005472/2010-10, que cuidava de licenca de tecnologia para
a producdo de sementes transgénicas de algodao firmado entre Bayer S.A. e Dow Agrosciences
Industrial Ltda., o qual tampouco previa quaisquer clausulas de exclusividade. O relator César
Costa Alves Mattos defendeu que fosse adotado o precedente anterior relatado pelo conselheiro
Olavo Chinaglia, por considerar que a operagao ndo se subsumiria ao artigo 54 da Lei de 1994,
no que foi seguido pela unanimidade do Tribunal. Em voto-vista, o presidente do CADE,

conselheiro Arthur Sanchez Badin, pretendeu sistematizar os critérios de ndo conhecimento que
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vinham se delineando no Conselho e prop6s duas caracteristicas simultaneas e imprescindiveis
para demarcar 0s contratos de licenca de propriedade intelectual que ndo constituiriam ato de
concentragdo, a saber: “(i) a auséncia de clausula de exclusividade ou de ndo-concorréncia; e
(ii) o ativo, ou o conjunto de ativos, envolvido na operagdo nao representa[r] mais de 20% do

faturamento da empresa ou do estabelecimento comercial”.?1

ApoGs as decisdes acima, dois novos contratos de licenciamento ndo exclusivo de
tecnologia da Monsanto com suas parceiras comerciais foram notificados ao CADE no ano de
2012, pouco antes da entrada em vigor da Lei de 2011, quais sejam, o Ato de Concentracao n°.
08700.003989/2012-70, firmado com Tropical Melhoramentos e Genética Ltda., e 0 Ato de
Concentracdo n°. 08700.003897/2012-90, firmado com Cooperativa Central Galcha Ltda.,
ambos de relatoria do conselheiro Ricardo Machado Ruiz e julgados de acordo com a Lei de
1994. O CADE, sem fazer qualquer referéncia aos dois precedentes de nao conhecimento
citados, por unanimidade conheceu ambas as opera¢des com base apenas no faturamento das
partes e as aprovou sem restricbes em razdo da auséncia de sobreposicdo horizontal e de
clausulas de exclusividade. Interrompeu-se prematuramente, assim, a ainda ténue construcéo

de uma jurisprudéncia desfavoravel ao conhecimento dessa modalidade de contrato.

Uma vez esbocado esse panorama historico, o conselheiro Marcos Paulo Verissimo
prosseguiu em seu voto no Ato de Concentracdo n°. 08012.002870/2012-38 com o elenco das
razBes pelas quais defendia, naquele caso concreto, 0 ndo conhecimento do contrato sub judice,
em linha com os critérios observados no estudo dos precedentes do CADE. Os argumentos em
questdo serdo expostos e abordados em profundidade no Capitulo 4 infra, por este se tratar do
principal leading case do assunto. O relato da posi¢do do conselheiro Verissimo, que por sinal
ndo foi seguida pela maioria do Tribunal, ja cumpre, todavia, com o desiderato desta se¢do de
demonstrar a existéncia da controvérsia em torno do conhecimento de contratos de

licenciamento de direitos de propriedade intelectual na jurisprudéncia do Conselho.

Na vigéncia da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, nos autos do Ato de
Concentracdo n°. 08700.004957/2013-72, que cuidava de contrato de licenciamento de
tecnologia de soja transgénica entre Monsanto do Brasil Ltda. e Bayer S.A., o conselheiro
Alessandro Octaviani Luis elaborou em seu voto uma tabela com a retrospectiva dos principais
embates no CADE acerca da necessidade de se conhecer ou ndo esse tipo de contrato desde a
Lei de 1994, a qual encontra-se reproduzida abaixo:

210 Ato de Concentragdo n°. 08012.005472/2010-10, voto do conselheiro Arthur Sanchez Badin, p. 11-12.
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Tabela 1: Atos de Concentracdo de licenciamento de tecnologia, compilados pelo conselheiro Octaviani Luis.

lausul Conheci-
Ato de con- x Clausula mento ou -~
ST Requerentes Operacgéo de exclu- " Decisao
¢ sividade | "\
cimento
Trata-se de contrato de
08012.008359 licenciamento de propri-
/2005-11 Monsanto do Edage mtlelectual cele;j Aprovagdo sem
- Brasil Ltda. e rado pela Monsanto do Conheci- restricoes (i) au-
Relatpr. C_on- Adroeste Sé- Brasil Ltda., na quali- - mento séncia de sobre-
selheiro Ri- mgntes S/A dade de licenciante, e posicéo horizontal
cardo Villas pela sociedade Agroeste ou vertical.
Boas Cueva Sementes S/A, na quali-
dade de licenciada.
08012.004808
/2000-01 Aprovacéo sem
Monsanto do Trata-se de licencia- Conheci- restri¢des (i) au-
Relator: Con- | Brasil Ltda. e | mento de tecnologia para Sim mento séncia de sobre-
selheiro Ri- EMBRAPA a producdo de sementes. posicdo horizontal
cardo Villas ou vertical.
Boas Cueva
Aprovagdo com
restricdo
Monsanto do —eliminar as
08012.003711 | Brasil Ltda. e | Trata-se de acordo co- clAusulas de ex-
/2000-17 Cooperativa | mercial firmado entre a clushvidade e
Relator: Con- | Central Agro- | Monsanto e Coodetec Conheci-
selheiro Luis | Pecuaria de disciplinando as condi- Sim mento — absterem-se de
Fernando Ri- | Desenvolvi- ¢oes de exploracéo co- introduzir novas
gato Vascon- | mento Tecno- | mercial da semente da clausulas que pos-
cellos l6gico e Eco- | Soja Roundup Ready. sam produzir os
némico Ltda. mesmos efeitos
das que foram su-
primidas.
Aprovagdo com
Trata-se de acordo co- restricéo.
mercial firmado entre a . x
(i) Alteracdo dos
Monsanto, FMT e textos das Clausu-
Unisoja, disciplinando as las que conferem
08012.003997 condices pelas quais po- gue c
/2003-83 Monsanto do dersio el | exclusividade de
Brasil Ltda. e erao eas explorar co- . licenciamento —
Relator: Con- x mercialmente as varieda- . Conheci-
. a Fundacéo . Sim 2.4.,
selheiro Ri- des de sementes de soja mento
] Mato Grosso q iedade da EMT i Al x
cardo Villas Unisoja S/A e propriedade da ! e (i) A teracdo do
Boas Cueva Unisoja que contenham o texto da Clausula

gene Roundup Ready, o
qual, por sua vez, é de
propriedade da Monsanto
Company.

3.1.2 — rescisdo
contratual imoti-
vada, por parte da
Monsanto (denun-
cia vazia).
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. Conheci-
Ato de con- e mento ou .
9 Requerentes | Operagéo de exclu- | Deciséo
centracao sividade | N0 conhe-
cimento
/2005-69 Monsanto do Licenciamento, pela restricdes (i) au-
Relator: Con- | Brasil Ltda.e | Monsanto, a Agromen de ) Conheci- séncia de sobre-
selheiro Luis | Agromen Se- | tecnologia para a produ- Né&o mento posicdo horizontal
Fernando Ri- | mentes Agri- ¢do de sementes de mi- ou vertical e (ii)
gato Vascon- colas Ltda. Iho. auséncia de exclu-
08012.000766 Acordo global, firmado Aprovagdo sem
/2006-61 Dow Agrosci- | no exterior, mediante o restrigdes (i) au-
ences Indus- qual o Grupo Dow con- Conheci- séncia de sobre-
Relator: Con- | trial Ltda. e cede a Monsanto licenci- Né&o mento posicdo horizontal
selheiro Paulo | Monsanto do | amento néo exclusivo da ou vertical e (ii)
Furquim de Brasil Ltda. tecnologia Widestrike auséncia de exclu-
Azevedo para algodao. sividade.
08012.008656 o Aprovagao sem
12006-47 Licenciamento, pela restrigdes (i) au-
Monsanto do Monsanto, 8 COODE- Conheci- séncia de sobre-
Relator: Con- | Brasil Ltda. ¢ | TEC de tecnologia para N&o mento posicgo horizontal
selheiro COODETEC | produgéo de sementes de ou vertical e (ii)
Abraham Ben- milho. auséncia de exclu-
zaquem Sicsu sividade.
08012.000311
/2007-26 Monsanto do
: Brasil Ltda, ¢ | |Ata-se de contrato de . Conheci- Aprovagio com
Relator: Con- "~ | licenciamento de tecno- Sim o
selheiro Luis | Syngenta logia mento restrigdes.
Schuartz
08012.008725 Contrato de licencia-
/2007-01 Monsanto do | mento de tecnologia para Aprovagéo sem
Brasil Ltda. e | cana-de-agUcar (o com- Conheci- restri¢des (i) au-
Relator: Con- | Alellyx S/Ae | partilhamento de deter- - Tento séncia de sobre-
selheiro Luis | canavialis minados bens e a coope- posigdo horizontal
Fernando SIA racdo técnica entre as ou vertical
Schuartz Requerentes).
Aprovagdo com
restricdes.
] (i) Alteracéo dos
08012.003296 Trata-se de acordo de i- textos das Clausu-
/2007-78 Monsanto do | S€nciamento firmado en- las que conferem
selheiro Brasmax Ge- , p mento licenciamento —

Abraham Ben-
zaquem Sicsu

nética Ltda.

condicOes de exploracéo
comercial da semente da
Soja Roundup Ready.

2.4.,

(ii) Alteracéo do
texto da Clausula
3.1.2 —rescisdo
contratual imoti-
vada, por parte da
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Clausula | Cohect-
Ato de con- x mento ou -~
centracio Requerentes | Operagéo de exclu- N30 conhe- Deciséo
¢ sividade |
cimento
Monsanto (dendn-
cia vazia).
Aprovagdo com
restricdes.
(i) Alteracdo dos
textos das Clausu-
08012.004091 Trata-se de acordo de li- las que conferem
/2007-18 Associadas cenciamento firmado en- exclusividade de
Don Mario tre a Monsanto e Don Conheci- licenciamento —
Relator: Con- | 5 A e Mon- Mario disciplinando as Sim mento 24,
selheiro santo do Brasil | condigGes de exploragdo (if) Alteracao do
Abraham Ben- | | da, comercial da semente da texto da Cgléusula
zaguem Sicsu Soja Roundup Ready. -
3.1.2 — resciséo
contratual imoti-
vada, por parte da
Monsanto (dendn-
cia vazia).
08012.006198 Trata-se de acordo de li-
12008-73 cenciamento firmado en- .
Monsanto do tre a Monsanto e Nidera Aprovagao sem
Relator: Con- | Brasil Ltda. e discinlinando s condi- Nio | Conheci- restricdes (i) au-
selheiro Luiz | Njdera Se- Ses F()je exloracio co- mento séncia de exclusi-
Carlos Thadeu | mentes Ltda, | S0co oo oxP Oré vidades.
Delorme mercial da semente da
Prado Soja Roundup Ready.
08012.010018
/2008-58 Monsanto do Trata-se de Contrato de
Brasil Ltda. e . - .
, fornecimento de insumo ~ Arquivamento
Relator: Con- | Nufarm Indds- | . . ; 5 Néo-Conhe- :
{ tria Quimica e (acido glifosato) para Néo cimento sem o julgamento
selheiro Olavo Farmacéutica | Nerbicida celebrado entre do mérito.
Zago China- a Monsanto e a Nufarm.
glia SA.
Aprovagao sem
08012.006556 Trata-se da concessdo de restricdes (i) au-
/2008-48 Monsanto do licenciamentos recipro- séncia de sobre-
Relator: Con- | Brasil Ltda.e | cos e néo exclusivos de NEo Conheci- posigéo horizontal
selheiro Paulo | Syngenta tecnologias entre a Mon- mento ou vertical e (ii)
Furquim de Seeds Ltda. santo e a Syngenta auséncia de exclu-
Azevedo Seeds. sividade no licen-
ciamento.
08012.006367
/2009-56 Trata-se de Contrato de
Monsanto do | e cimento de Acido
Relator: Con- | Brasil Ltda. e : « Conheci- Aprovagio sem
selheiro Car- - de Glifosato entre grupos Néo L
Milenia Agro- Khteshi mento restrigoes.
los Emmanuel | ¢iancias S. A Monsanto e Makhteshim
Joppert Ra- Agam.

gazzo
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. Conheci-
Ato de con- x Clausula mento ou -~
centracio Requerentes | Operagéo de exclu- nio conhe- Deciséo
¢ sividade | "
cimento
08012.001558 Trata-se de acordo co-
/2009-21 Monsanto do | mercial firmado entre Aprovagéo sem
Brasil Ltda. e | Monsanto e Melhora- Conheci- restricdes (i) au-
Relator: Con- | Melhoramento | mento Agropastoril N&o mento séncia de exclusi-
selheiro Fer- | Agropastoril Ltda., disciplinando as vidade no licenci-
nando de Ma- | | tda, condigdes de uso da tec- amento.
galhaes Furlan nologia Roundup Ready.
08012.001559 Trata-se de acordo co- x
/2009-76 Monsanto do A . Aprovagéo sem
- mercial ndo exclusivo S
Brasil Ltda. e firmado entre Monsanto Conbheci- restricoes (i) au-
Relator: Con- | soytech Seeds N&o séncia de exclusi-
selheiro Vini- ; e Soytech para explora- mento X el
c Pesquisa em x . vidade no licenci
cius Marques X ¢do comercial da tecno-
Soja Ltda. - amento.
de Carvalho logia Roundup Readly.
Aprovagdo sem
restri¢des (i) au-
08012.001560 Monsanto do séncia de sobre-
/2009-09 Brasil Ltda. e Trata-se de Acordo Co- posicgao horizon-
Relator: Con- : mercial, ndo exclusivo, 5 Conheci- tal, (ii) integracéo
: Wehrtec-Tec- Né&o N
selheiro César | pologia Agri- celebrado entre Mon- mento vertical irrele-
Costa Alves cola Ltda santo e Wehrtec. vante e (iii) au-
de Mattos ' séncia de exclusi-
vidade no licenci-
amento.
08012.002976 Trata-se da concesséo de
/2009-36 Syngenta licenciamentos recipro-
Seeds e Dow | cos e ndo exclusivos de Conheci- Aprovacio sem
Relator: Con- | Agrosciences | tecnologias para semen- N&o mento rer)tri Ggs
selheiro Vini- | |ndustrial tes de milho e de uso das Goes.
Cius Marques | | tda. marcas entre 0s grupos
de Carvalho Dow e Syngenta.
08012.004517 Trata-se de Acordo Co-
12009-97 Monsanto do | mercial ndo exclusivo,
Relator: Con- | Brasil Ltda. e | celebrado entre Mon- N0 Conheci- Aprovagdo sem
selheiro César | BR Genética | santo e BR Genética para mento restrigdes.
Costa Alves Ltda. sementes de soja (tecno-
de Mattos logia RoundUp Ready).
08012.006034 | |nstituto Trata-se de Acordo Co-
/2009-27 Mato-Gros- mercial ndo exclusivo,
sense do Algo- celebrado entre Mon- Conheci- Aprovagdo sem
Relator: Con- o o Mon-g santo e o Instituto Mato- Nao | - regtri Ggs
selheiro Paulo santo do Brasi| | Grossense de Algodao Goes.
Furquim de Ltda para exploragdo comer-
Azevedo ' cial da tecnologia RR.
08012.000344 | Monsanto do Trata-se da celebracdo de Arquivamento
/2010-71 Brasil Ltda. e | Acordo Comercial, ndo x Né&o Conhe- quiv
- Né&o . sem o julgamento
Relator: Con- | 2 FTS Semen- | exclusivo, entre Mon- cimento do mérito
y tes SIA santo e FTS para soja. '

selheiro Olavo
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. Conheci-
Clausula
Ato de con- ~ mento ou .
9 Requerentes | Operagéo de exclu- | . Deciséo
centragao sividade | N0 conhe-
cimento
Zago China-
glia
Trata-se de Contrato de
08012.000182 Monsanto do | FOTnecimento, néo exclu-
/2010-71 . sivo, por intermédio do Vencido o relator
Brasil Ltda. e ual a Monsanto se com- Conheci- — Argquivamento
Relator: Con- | |harabras SIA | 9 N&o au
; i B promete a fornecer o her- mento sem o julgamento
selheiro Ri Indistrias e . !
cardo Ma- Quimicas bicida “Stinger”, formu- do merito.
chado Ruiz lado a base de acido gli-
fosato a Iharabras.
Trata-se de contrato de
Fornecimento de Glifo-
sato, celebrado entre os
08012.005367 grupos Monsanto e Dow,
/2010-72 Re- | Monsanto do nio-exclusivo. por inter-
lator: Conse- | Brasil Ltda. e o P x Arquivamento
hei ; médio do qual o grupo x N&o-Conhe- .
eiro Carlos Dow Agrosci- Né&o X sem o julgamento
Monsanto se compro- cimento e
Emmanuel ences Indus- mete a fornecer glifosato do mérito.
Joppert Ra- trial Ltda. 20 grupo Dow, que por
9azzo sua vez, obriga-se a ad-
quirir da Monsanto o
produto.
08012.005472
/2010- 10 Trata-se de licencia- .

. mento de tecnologia para N&o-Conhe- Arquw_amento
Relator: Con- | Bayer e Dow ducio d N3o : sem o julgamento
selheiro César a producéo de sementes cimento 4o mérito.

Costa Alves de algodéo.
de Mattos
08700.006336 ) )
/2013-23 Trata-se de Ilcenug—
Monsanto do mento de tecnologia para Conheci- Aprovacio sem
Relator: Con- | Brasil Ltda. e | a producio de sementes N&o mento rer)tri Ggs
selheiro Ales- | EMBRAPA | de algodio sem a distri- Goes.
sando Octavi- buicdo de royalties.
ani Luis
08012.002870 P
/2012-38 Monsanto do Trata-se de contrato de Inlcilail n;err]lze,n(t)
Brasil Ltda. e | licenciamento celebrado NZo-Conhe- gos éo a If? 1o
Relator: Con- | syngenta Pro- | entre Syngenta e Mon- Ndo | o = t'oz o_r(;se €iros
selheiro Mar- | tecso de Culti- | santo para tecnologia I is_' 0 R/lse'
cos Paulo Ve- | yos Ltda. RR2Pro de soja. guinte: (i) Marcos
rissimo Paulo Verissimo —
N&o Conheci-
08012.006706 mento, (ii) Ales-
/2012-08 Trata-se de contrato de sandro Octaviani
Monsanto do licenciamento celebrado Conheci- — Conhecimento,
Relat_or: Con- | Brasil Ltda. e | entre Nidera e Monsanto Nio mento (iii) Ana de Oli-
selheiro Ales- | Nidera para tecnologia RR2Pro veira Frazéo —
sando Octavi- de soja. N&o Conheci-
ani Luis

mento, (iv) Elvino




93

. Conheci-
Clausula
Ato de con- ~ mento ou . .
9 Requerentes | Operagéo de exclu- | Deciséo
centracdo L n&o conhe-
sividade g
cimento
de Carvalho Men-
08012.003898 | Monsanto do | Trata-se de contrato de donca — Conheci-
/2012-34 Brasil Ltda. e | licenciamento celebrado _ mento. Em razdo
Relator: Con- | Cooperativa entre Cooperativa an— NE Conheci- do voto-vista do
selheiro Ales- | Central de ] tral de Pesquisa Agricola mento Conselheiro Edu-
sando Octavi- | Pesquisa Agri- | e Monsanto para t_ecnolo— ardo Pontual Ri-
ani Luis cola gia RR2Pro de soja. beiro pelo — Co-
nhecimento com
imposicdo de res-
tricBes; a decisdo
final do Plenario
foi a seguinte:
Conhecimento da
08012.003937/ operagao e apro-
- vagdo condicio-
2012-01 Monsanto do R?naéis:rggnigg?;grggo nada a alteracdo
. i : x i- de todas as clau-
Relator: Con- | BrasilLtda. € o0 hon Mario e Mon- Ngo | Conhec .
selheiro Ales- | Don Mario Se- . mento sulas que permi-
santo para tecnologia
sando Octavi- | mentes - tam controle da
RR2Pro de soja. M
ani Luis onsanto sobre
as licenciadas em
decisBes comerci-
ais ndo relaciona-
das a semente
com tecnologia
Monsanto.

Fonte: tabela extraida do voto do conselheiro Octaviani Luis no Ato de Concentra¢do n°. 08700.004957/2013-72.

A tabela e os precedentes anteriormente destacados denotam a inconsisténcia das
decisbes do CADE sob a regéncia da Lei de 94, em especial no que se refere aos contratos de
licenciamento de direitos de propriedade intelectual. No geral, havia, portanto, uma auséncia
de analises aprofundadas para se estabelecer a necessidade de conhecimento das operacGes
notificadas, limitando-se a maioria das decisdes a conhecer dos atos com base exclusivamente
nos critérios de faturamento ou de market share das partes. Sem embargo, alguns precedentes
chegaram a desafiar esse marasmo, mas ndo tiveram aplicacdo metodica e continuada

posteriormente.

A Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, no entanto, forcara o0 CADE a mudar de
postura, tendo em vista a sua nova sistematica para o controle de estruturas. De fato, conforme
visto anteriormente, ao contrario de sua predecessora, cuja redacdo genérica e aberta autorizava
0 conhecimento de todo e qualquer ato que, sob qualquer forma, pudesse limitar ou prejudicar

a livre concorréncia ou resultar na dominacdo de mercados, a atual Lei de Defesa da
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Concorréncia preconiza que devem ser notificadas previamente ao controle de estruturas apenas
as operacOes cujas partes atinjam os patamares de faturamento fixados na legislacéo e cujo ato
em si se enquadre numa das hipdteses objetivas de ato de concentracdo previstas no artigo 90
do mesmo diploma legal. Destarte, no novo regime antitruste do controle preventivo, a primazia

jando cabe mais aos efeitos, mas sim a caracterizacdo da operagdo como ato de concentragéo.

Foi exatamente por esse motivo que o debate objeto deste estudo auferiu relevancia,
uma vez que dentre as hipoteses de ato de concentracdo contempladas pela Lei de 2011
encontravam-se os chamados ‘“contratos associativos”, que careciam de definicdo legal.
Prosseguindo, portanto, na caminhada histérica em meio aos precedentes do CADE,
abordaremos na secdo seguinte as decisfes do Conselho proferidas ja na vigéncia do novo

diploma legal.

2.6. Decisfes do CADE sob a Lei n° 12.529 de 2011 até a Resolucéo n°. 10 de 2014

Dada a abstracao e a generalidade dos contornos acerca dos atos de concentracao que
seriam de notificacdo obrigatéria ao CADE sob a regéncia da Lei de Defesa da Concorréncia
de 1994, um dos motes da Lei de 2011 foi melhor definir as balizas do controle de estruturas,
conforme visto anteriormente. Nao obstante, a nova lei introduziu os chamados “contratos
associativos” dentre as hipoteses de ato de concentragdo, 0 que ensejou a permanéncia das
davidas e da indefinicdo a respeito da necessidade de notificacdo de contratos em geral €, no
que interessa o objeto deste trabalho, dos licenciamentos de direitos de propriedade intelectual
em particular. Assim, ja sob a vigéncia do atual diploma, o CADE conheceu e julgou novos
casos de acordos de codeshare entre companhias aéreas e ainda outras modalidades de parcerias
comerciais e estratégicas entre agentes econdmicos de variados setores, como o0
compartilhamento de infraestruturas e a venda conjunta de espacos publicitarios por veiculos

midiaticos, por exemplo. Vejamos 0s casos a segulir.

Em novembro de 2012, a recém-criada Superintendéncia-Geral do CADE aprovou
sem restricdes o0 Ato de Concentragdo n°. 08700.008736/2012-92, relativo a contrato de parceria
comercial firmado entre a Petrobras Distribuidora S.A. (“BR”) ¢ o Consércio MPEC, este

formado por empresas que atuam na avaliacdo e diagnostico de questfes e riscos ambientais,
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incluindo em aspectos ligados a protecdo da salde e a seguranga do trabalho para prestadoras
de servicos de distribuicdo de combustiveis. A parceria possibilitaria 8 BR e ao Consorcio
MPEC ofertar servicos de gestdo ambiental e de riscos para grandes consumidores de derivados
de petroleo, tais como industrias, transportadoras e Orgdos governamentais, por exemplo.
Assim, a BR reforcaria sua oferta desses servigos complementares para seus clientes por
intermédio do parceiro MPEC, que por sua vez poderia ampliar sua clientela nesse segmento.

Como os centros decisorios das partes permaneceriam independentes, elas requereram
na notificacdo que a operacdo nao fosse conhecida pelo CADE, uma vez que o contrato sub
judice ndo constituiria hipdtese de concentracdo econdmica em fungéo da auséncia do grau de
vinculagdo estrutural entre o0s contratantes que se exige das operagdes classicas de
concentracdo, tais como fusbes e aquisi¢fes. Instada a se manifestar sobre essa questdo, a
Procuradoria do CADE, cujo entendimento foi posteriormente adotado pela Superintendéncia,
proferiu parecer no qual defendeu que devem ser submetidos ao CADE os contratos que (a)
importem no desenvolvimento conjunto de atividade econdmica e que (b) estabelecam
exclusividade na relacdo entre as partes no que diz respeito ao objeto da parceria, 0 que se

sucedia no caso concreto e justificava o conhecimento da operacdo. Convém transcrever:

“Deve-se reconhecer que essas associagdes entre empresas, voltadas para o
desenvolvimento de uma atividade econdmica, sdo aptas a alterar as condicfes de
mercado e, nessa medida, devem ser objeto da preocupac&o antitruste, tendo em vista
que proporcionam, em regra, o compartilhamento de informacGes e/ou de
infraestrutura, que pode terminar por alterar o comportamento das partes no mercado
de atuacdo ou interferir no relacionamento das partes com terceiros, tais como clientes,
concorrentes, fornecedores. Portanto, mesmo envolvendo aquisi¢do de participacéo
societaria, o contrato associativo, em tese, pode 0 abuso do poder econdmico dos seus
figurantes e, portanto, deve ser submetido & prévia analise do CADE, uma vez
preenchidos os critérios dos incisos | e 11 do art. 88.

()

Pelo exposto, percebe-se, no presente caso, a delimitagdo de um negdcio juridico
subsumivel ao controle da autoridade antitruste, na medida em que apresenta as
seguintes caracteristicas:

1) trata-se do estabelecimento de uma relacdo entre empresas, que ndo obstante
possam manter sua autonomia juridica e econémica, irdo, em conjunto, desenvolver
uma atividade econdmica. Observe-se, inclusive, que a parceria a ser firmada
proporcionara a Petrobras o complemento técnico (know how) e estrutural de que
precisa para passar a explorar esse tipo de atividade econdmica a vista da demanda de
sua rede de clientes adquirentes de derivados de petréleo e
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2) o contrato preveé exclusividade entre as partes contratantes, impedindo-as de prestar

a terceiros individualmente servigos semelhantes aos que forem objeto da parceria”.?*!

Do arrazoado acima, percebe-se que 0 parecer demonstrou uma preocupacao maior
com os possiveis efeitos anticompetitivos do contrato do que propriamente com a conceituacao
da natureza e das caracteristicas proprias que o definiriam como um contrato “associativo”.
Desse modo, a posi¢do do parecer reflete uma postura ainda fincada na l6gica da Lei de 1994,
conforme a qual deviam ser submetidos ao CADE quaisquer atos que pudessem de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia. Este raciocinio contrasta, naturalmente, com a
sistematica da Lei de 2011, pela qual uma operacdo deve ser notificada e conhecida ndo em
funcéo dos potenciais riscos que vier a representar para a concorréncia, mas sim por estar listada
dentre as hipoteses objetivas de ato de concentracdo eleitas pelo legislador para figurar no rol
de operagdes cuja submissdo ao controle preventivo é obrigatoria.?> Sem embargo, o parecer
logrou esbocar um entendimento incipiente do que seriam 0s contratos associativos, ao atentar
para o0 desenvolvimento de uma atividade econémica conjunta, com a qual as partes se

comprometeriam através de um liame de exclusividade.

Em marco de 2013, porém, no Ato de Concentracdo n°. 08700.000548/2013-05, um
acordo entre, de um lado, TIM Celular S.A. e, de outro, 14 Brasil Telecom S.A. e TNL PCS
S.A. (ambas do Grupo Oi) foi conhecido pelo CADE com base exclusivamente no faturamento
das partes, sem que houvesse discussdo a respeito do enquadramento da operagédo na categoria
dos contratos associativos e sem qualquer referéncia ao precedente anterior e aos critérios
expostos no parecer da Procuradoria do CADE. No caso, o contrato consistia num memorando
de entendimentos para avaliar a viabilidade do compartilhamento de infraestrutura de rede entre
as partes para implantar e prestar servicos de telefonia movel e banda larga através da tecnologia
4G. A Superintendéncia aprovou a operacdo sem restricGes, dada a manutencdo da

independéncia e da concorréncia entre as partes no mercado de telefonia movel.

No Ato de Concentragdo n° 08700.010858/2012-49, TAM Linhas Aéreas S.A. e
American Airlines, Inc. notificaram a celebracdo de um acordo de codeshare tipico, inserido
no contexto da fusdo daquela com a chilena LAN Airlines S.A., que ja detinha parceria com a
American por mais de uma década. O contrato contemplava a disponibilizagdo reciproca de

assentos em diversas rotas nacionais e internacionais que abrangiam Estados Unidos, Canada,

211 Ato de Concentragdo n°. 08700.008736/2012-92, parecer da Procuradoria do CADE, p. 03-04.
212 Naturalmente, parte-se do pressuposto de que os atos de concentracao listados pela lei I se encontram porque
os riscos a livre concorréncia por eles ofertados foram levados em consideracao na elaboracao da listagem legal.
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México e Brasil, havendo sobreposi¢do horizontal em algumas delas. A operacéo foi aprovada
sem restricdes em abril de 2013 pela Superintendéncia-Geral do CADE, que, mais uma vez,
ndo enfrentou a discussdo preliminar do enquadramento de acordos de codeshare na categoria
dos contratos associativos, porquanto a operacdo foi conhecida com base exclusivamente no
faturamento das partes, tampouco tendo havido qualquer mengéo ao precedente da parceria
entre BR e MPEC.

No més seguinte, maio de 2013, a Superintendéncia analisou novo contrato de
compartilhamento de infraestrutura, relativo a meios de transmissdo para fornecimento de
internet mével 2G, 3G e 4G, desta vez celebrado entre, de um lado, Claro S.A., Empresa
Brasileira de Telecomunicagcfes S.A. — Embratel e Primesys Solugdes Empresariais S.A. e, de
outro, Telefonica Brasil S.A. e Vivo S.A. (Ato de Concentracdo n°. 08700.003536/2013-24),
em tudo semelhante ao acordo entre Oi e TIM examinado anteriormente. A questdo do
conhecimento foi abordada em nota de rodapé no parecer da Superintendéncia, na qual, além
de se fazer mencgdo ao conhecimento da operacdo entre Oi e TIM, numa espécie de evocagado

do principio da isonomia, consignou-se que,

“em se tratando de acordo de cooperagdo entre dois concorrentes diretos, para
compartilhamento de ativos necessarios as suas atividades econdmicas e que, em tese,

em determinados casos podem ser incluidas clausulas restritivas a concorréncia, a

cautela demanda a apreciacio da operagio”.?*3

Ou seja, ndo se cuidou de conceituar 0 que seriam 0s contratos associativos, mas
acrescentou-se ao exercicio conjunto de atividade econémica a sinalizacdo de que a notificacdo
ao CADE de acordos de cooperacdo entre concorrentes para compartilhamento de ativos seria
igualmente necessaria. Ao final, a operacao foi aprovada sem restricdes pela Superintendéncia,
em vista da auséncia de sobreposicdo horizontal ou integragdo vertical nos mercados de

telefonia mdvel e banda larga.

No Ato de Concentragdo n°. 08700.007347/2013-20, decidido em setembro de 2013,
0 CADE analisou um contrato de fornecimento de fogdes, pelo qual a Mabe Brasil
Eletrodomesticos Ltda. (na época em recuperacdo judicial) fabricaria e venderia para sua
concorrente Whirlpool S.A. uma quantidade determinada de fogdes de baixo custo, que seriam

comercializados pela Whirlpool sob uma de suas marcas préprias. Segundo as partes, o contrato

213 Ato de Concentracdo n°. 08700.003536/2013-24, parecer da Superintendéncia-Geral, p. 02.
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permitiria que a Mabe ocupasse parte de sua capacidade ociosa, ajudando-a no processo de
recuperacdo judicial, ao mesmo tempo em que seria pro-competitivo pela manutencdo da
independéncia e das condigdes de concorréncia entre as duas empresas no mercado. Os
beneficios para a Whirlpool adviriam da aquisicdo rapida e por precos competitivos de fogbes

de baixo custo para o atendimento de sua demanda.

Ao se debrucar sobre pedido formulado pelas partes para que a operacdo nao fosse
conhecida, por se tratar de mera compra e venda que ndo configuraria ato de concentracgéo, a
Superintendéncia-Geral do CADE destacou que o contrato apresentava fator de inegavel
importancia concorrencial, na medida em que envolvia o fornecimento de produto em cujo
mercado as partes competiam e que implicava na ocupacao de capacidade ociosa de uma delas,
a qual constitui elemento crucial para o exercicio da rivalidade.?'* Destarte, a Superintendéncia
sublinhou que contratos de fornecimento comprometem ativos e capacidade produtiva das
partes, 0 que, no caso de empresas concorrentes, pode vir acompanhado de clausulas restritivas
a concorréncia, tais como o compartilhamento de informacbes sensiveis ou formas de
coordenacdo do atuar das contratantes no mercado. Por conseguinte, a potencial nocividade
desses acordos somente poderia ser averiguada apds a analise de seu conteddo, o que justificaria

0 conhecimento da operacao.

Os argumentos empregados pela Superintendéncia do CADE denotam que a analise
preliminar de conhecimento foi mais uma vez orientada pelos potenciais efeitos
anticompetitivos que poderiam advir da operac&o,?'® ao invés de se dedicar ao enquadramento
de contratos de fornecimento na categoria dos contratos associativos, estipulando-se 0s crivos
necessarios para tanto. Ao final, convém noticiar que a operacao foi aprovada sem restricdes,
sobretudo em funcgdo da pequena representatividade do contrato nos nimeros das operacGes

totais de ambas as partes no Brasil.

No ano seguinte, pouco antes da edi¢do da Resolucdo n°. 10 de 2014, que sera tratada

na secdo subsequente, um acordo entre diversos jornais?'® para a oferta conjunta de espagos

214 ¢(_..) a capacidade ociosa é elemento crucial de exercicio de rivalidade, pois, frente a uma tentativa de

elevacdo dos precos de um produto de determinada empresa, seus concorrentes podem utilizar suas capacidades
ociosas para absorver o desvio de demanda desse produto e, assim, reequilibrar a dindmica competitiva desse
mercado”. Ato de Concentragdo n°. 08700.007347/2013-20, parecer da Superintendéncia-Geral, p. 03.

215 “por essa razdo, uma relagio contratual desse tipo, envolvendo duas empresas rivais, cujos faturamentos se
enquadram nos critérios de notificacdo obrigatdria estabelecidos na Lei 12.529/11, adequados pela Portaria
Interministerial MJ/MF n° 994/2012, ndo pode passar ao largo da tutela da autoridade antitruste, em razdo dos
seus potenciais efeitos anticoncorrenciais”. Ato de Concentragdo n°. 08700.007347/2013-20, parecer da
Superintendéncia-Geral, p. 03, grifos nossos.

216 Arete Editorial S.A. (“Lance!”), Editora Gazeta do Povo S.A. (“Gazeta do Povo”), Empresa Folha da Manha
S.A. (“Folha”), Correio Popular S.A. (“Correio Popular”), Empresa Jornalistica O Povo S.A. (“O Povo”),
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publicitérios na internet foi submetido a analise do CADE pelas partes, em razéo da indefini¢do
em torno do conceito de contrato associativo (Ato de Concentragdo n°. 08700.005590/2014-
95). Pelo contrato, as partes passariam a ofertar conjuntamente, por meio de um unico
intermediario, determinada categoria de anuncio online, que ndo correspondia a totalidade de
seus respectivos acervos de espacos publicitarios, com o intuito de diminuir os custos de
transacdo enfrentados por seus clientes na contratagdo simultanea de mais de um veiculo
midiatico para campanhas publicitarias de largo alcance. A luz da pequena participacdo de
mercado das partes no segmento de publicidade online, a Superintendéncia aprovou a operacao
sem restrigdes e sem qualquer discussao acerca do seu conhecimento, cujo fundamento limitou-
se ao faturamento das partes. A tinica meng¢ao a “contrato associativo” encontra-se na ementa

do parecer, que ndo chega a desenvolver o tema.

Constata-se, portanto, que as primeiras decisdes proferidas pelo CADE sob os
auspicios da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, em diversificadas modalidades
contratuais, ndo se esmeraram em perscrutar qual seria o sentido da expressdo ‘“‘contratos
associativos” empregada pela lei. N&o obstante, particularmente no que diz respeito a contratos
de licenciamento de direitos de propriedade intelectual, o Tribunal do CADE julgou,
concomitantemente nesse periodo, quatro atos de concentracdo cuja decisdo conjunta constitui

o principal leading case na matéria, em razdo da profundidade com que o tema foi tratado.

Tratou-se do julgamento de quatro contratos de licenciamento ndo exclusivo de
tecnologia de soja transgénica, celebrados pela Monsanto do Brasil Ltda. com as seguintes
parceiras comerciais: Syngenta Protecdo de Cultivos Ltda. (Ato de Concentracdo n°.
08012.002870/2012-38), Nidera Sementes Ltda. (Ato de Concentragéo n°. 08012.006706/2012-
08), Cooperativa Central de Pesquisa Agricola — Coodetec (Ato de Concentracdo n°.
08700.003898/2012-34) e Don Mario Sementes Ltda. (Ato de Concentracdo n°.
08700.003937/2012-01). Em todos os casos, a Monsanto licenciava suas patentes para a
transgenia denominada Roundup Ready de segunda geracdo a fim de que suas parceiras
pudessem pesquisar e desenvolver cultivares de variedades de soja que contivessem o referido
evento transgénico, que confere resisténcia a defensivos agricolas a base de glifosato e a insetos
para as plantas. O acordo com a Syngenta foi notificado cerca de um més antes da entrada em

vigor da Lei de 2011, mas as discussdes e a solucdo aplicada a ele foram as mesmas que se

Infoglobo Comunicagio e Participagdes S.A. (“O Globo”), O Estado de S. Paulo S.A. (“Estaddo”), RBS — Zero
Hora Editora Jornalistica S.A. (“Zero Hora”) e S.A. A Gazeta (“A Gazeta”).
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deram nos outros trés casos, que, a seu turno, foram notificados ao CADE poucos dias depois

da nova lei entrar em vigor.

Tanto a SEAE quanto a Superintendéncia-Geral emitiram pareceres nos quais
defenderam o conhecimento e a aprovacdo sem restricGes das operacdes, por cuidarem de
licenciamento ndo exclusivo que permitiria as licenciadas acessar a tecnologia de titularidade
da Monsanto sem que Ihes fosse tolhida a possibilidade de usar tecnologias de terceiros. Na
primeira sessdo de julgamento dos quatro casos no Tribunal do CADE, ocorrida em dezembro
de 2012, o relator do contrato com a Syngenta, conselheiro Marcos Paulo Verissimo, defendeu
0 ndo conhecimento das operac6es, ao passo que o relator dos outros trés contratos, conselheiro
Alessandro Octaviani Luis, votou pelo conhecimento seguido da aprovagdo sem restrigoes.
Apds sucessivos pedidos de vista, realizados sequencialmente pelos conselheiros Ana Frazéo,
Elvino de Carvalho Mendonca e Eduardo Pontual Ribeiro, 0 julgamento prosseguiu por mais

trés sessoes, tendo se encerrado em agosto de 2013.

Todos os votos serdo reportados e analisados em minucias no Capitulo 4, cabendo aqui
somente noticiar que a posi¢cdo que prevaleceu entre a maioria dos conselheiros foi no sentido
de conhecer a operacdo e aprova-la com restri¢es, em funcdo da constatacdo de que o contrato
previa uma série de clausulas laterais que lhe retirariam a natureza de uma simples licenca, de
carater comutativo, para caracteriza-lo como associativo e concentrativo entre as partes. Com
efeito, o conselheiro Eduardo Pontual Ribeiro verificou a existéncia de estipula¢fes contratuais
que denotavam um objetivo comum entre as contratantes e que permitiriam a Monsanto, de
certa forma, controlar as escolhas comerciais de suas licenciadas, tomando proveito de sua
posi¢do dominante na etapa de desenvolvimento tecnolégico da cadeia produtiva do mercado
de soja para impor uma exclusividade de fato sobre suas parceiras.

Assim, fixou-se neste leading case o entendimento majoritario de que um contrato
puramente de licenca ndo exclusiva de direitos de propriedade intelectual possuiria, em tese,
natureza estritamente comutativa, o que néo justificaria o conhecimento desse tipo de operacao
pelo controle antitruste das estruturas. Sem embargo, reconheceu-se que um acordo de
licenciamento dessa espécie pode vir acompanhado de clausulas que o transfiguram em ato de
concentragdo, tais como a presenca de disposicOes que caracterizem um objetivo comum ou
que permitam o controle de uma parte sobre a outra, hipotese na qual a obrigatoriedade da
notificagdo prévia a autoridade antitruste ndo poderia ser afastada.

Antes da concluséo do julgamento conjunto dos quatro casos acima, dois novos

contratos de licenciamento de direitos de propriedade intelectual da Monsanto foram
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notificados ao CADE. O primeiro deles, protocolado em junho de 2013, cuidava de licenca ndo
exclusiva da mesma tecnologia de soja transgénica, Roundup Ready de segunda geragéo, desta
vez celebrado com a Bayer S.A. (Ato de Concentracao n°. 08700.004957/2013-72). O segundo,
notificado em julho de 2013, tratava de licenca ndo exclusiva de tecnologia de algodao
transgénico e foi firmado com a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria — Embrapa (Ato
de Concentragdo n°. 08700.006336/2013-23).

Em ambos os casos, a Superintendéncia-Geral do CADE, antes do término do
julgamento conjunto dos quatro contratos anteriores da Monsanto, proferiu parecer defendendo
0 ndo conhecimento de licengas ndo exclusivas de propriedade intelectual, contanto que
estivessem ausentes desses contratos quaisquer acordos laterais de ndo-concorréncia, de
transferéncia de ativos, de organizagdo comum ou vinculos societarios de qualquer natureza,
ou ainda qualquer outra medida que implicasse em alteracdo dos centros decisérios das partes
ou restricdo concorrencial entre elas. Para a Superintendéncia, essa espécie de operacao nao
acarretaria associacdo ou concentracdo, de modo que ndo constituiria ato de concentragdo
econbmica e, consequentemente, ndo seria de notificacdo obrigatoria ao CADE nos termos da
Lei. Ademais, a Superintendéncia pontuou gque a exigéncia de notificacao desses contratos teria

um péssimo custo-beneficio para a autarquia, partindo das premissas resumidas abaixo:

“(i) acordos de licenciamento de tecnologia como o presente, sem exigéncias de
exclusividade, ndo-concorréncia, transferéncia de ativos, vinculos societarios,
associacdo, alteracdo de centros decisorios ou restricdo concorrencial outra, sdo pro-
competitivos;

(ii) eventuais efeitos anticompetitivos decorrentes de licenciamentos de tecnologia
normalmente envolvem a presenca de algum tipo de clausula como as citadas no item
(i) e/ou dependem de préticas extra-contratuais e direcionadas por parte do agente
infrator;

(iii) nos casos de acordos de licenciamento de tecnologia ndo-exclusivos e sem a
presenca de restricdes como as citadas no item (i), além de ndo se vislumbrar efeitos
anticompetitivos provaveis (pelo contrario), inexistiriam remédios aplicaveis em sede
de ato de concentracdo, e a proibicdo do licenciamento tenderia a gerar efeitos
imprevisiveis e potencialmente mais danosos;

(iv) nos casos de acordos de licenciamento de tecnologia ndo-exclusivos e sem a
presenca de restricbes como as citadas no item (i), na medida em que eventuais efeitos
anticompetitivos muito provavelmente dependem de préticas extracontratuais e
direcionadas por parte do agente infrator, a identificacdo de eventuais casos pontuais
anticompetitivos via controle prévio de estruturas é improvavel, sendo este meio
também potencialmente inadequado para lidar com o problema, na medida em que
ndo oferece remédios possiveis, que gerem efeitos benéficos claros e previsiveis, ou
que sejam suficientes para corrigir as distor¢cdes (ja que estas ndo sdo unicamente
causadas pelo acordo contratual).
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A conclusdo que se extrai dessas observacdes parece apontar fortemente, no entender
desta Superintendéncia, para uma relacdo custo-beneficio ruim, e potencialmente
danosa, na obrigatoriedade de notificacdo de licenciamentos de tecnologia sem
exclusividade ou outras restricdes. O conhecimento dessas operac@es gera custos ao
CADE e as empresas envolvidas — em casos que sdo, de modo absolutamente
majoritario, benéficos a concorréncia, e que, portanto, deveriam ser desonerados pelo
Conselho —, a troco de muito pouco: 0s eventuais casos com efeitos anticompetitivos
possuem caracteristicas contratuais distintas ou extra-contratuais, e a sua analise via
controle prévio de estruturas € inadequada e com resultados potenciais nulos,
insuficientes ou mesmo deletérios, sendo tratada de modo muito mais adequado e
frutifero via controle de condutas, quando for o caso (provavelmente raramente,
implicando menos custos as empresas e a Administragio)”.?*’

A despeito da fundamentacdo acima, os dois casos foram avocados pelo Tribunal do
CADE na pessoa do conselheiro Eduardo Pontual Ribeiro, no processo da Bayer, e do
presidente Vinicius Marques de Carvalho, no processo da Embrapa, dos quais partiu a iniciativa
na forma do artigo 65, inciso Il, da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011.%8

O caso da Embrapa foi conhecido “por cautela”?*® pelo Tribunal com base somente no
faturamento das partes, tendo em vista que o julgamento conjunto dos quatro contratos
celebrados pela Monsanto com Syngenta, Nidera, Coodetec e Don Mario ndo havia ainda
terminado na ocasido. Na verdade, o contrato da Monsanto com a Embrapa foi julgado na sesséo
imediatamente anterior aquela na qual seria concluido o julgamento conjunto dos quatro
contratos anteriores da Monsanto, ambas ocorrendo em agosto de 2013.22° A partir de sua
posicdo ja consignada no julgamento conjunto desses quatro contratos, a conselheira Ana
Frazao votou pelo ndo conhecimento da operacdo envolvendo a Embrapa. Prevaleceu, contudo,
0 voto do relator Alessandro Octaviani Luis, alicer¢cado no qual a operacédo foi conhecida pela
maioria, vencida apenas a conselheira Frazdo, e aprovada unanimemente sem restri¢des, na
medida em que, dentre outras razGes, o0 market share das partes no mercado de algodéo era
reduzido e o contrato ndo apresentava exclusividade ou clausulas restritivas das atividades da

licenciada ou da concorréncia.

217 Ato de Concentragdo n°. 08700.004957/2013-72, parecer da Superintendéncia-Geral do CADE, p. 07-08.
Grifo do original.

218 Art. 65. No prazo de 15 (quinze) dias contado a partir da publicacéo da decisdo da Superintendéncia-Geral
que aprovar o ato de concentracdo, na forma do inciso | do caput do art. 54 e do inciso | do caput do art. 57 desta
Lei: (...) Il - o Tribunal podera, mediante provocacéo de um de seus Conselheiros e em decisdo fundamentada,
avocar o processo para julgamento ficando prevento o Conselheiro que encaminhou a provocacao.

219 Expressdo empregada no voto do relator, conselheiro Alessandro Octaviani Luis, p. 02.

220 O contrato da Embrapa foi julgado na 262 Sessdo do Tribunal, em 07.08.2013, ao passo que 0s contratos com
Syngenta, Nidera, Coodetec e Don Mario foram julgados na 272 Sessdo, em 28.08.2013, na qual foi proferido o
voto-vista do conselheiro Eduardo Pontual, que concluiu o julgamento conjunto desses casos.
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Por sua vez, o caso da Bayer foi julgado pelo Tribunal do CADE alguns meses depois
da conclusdo do julgamento conjunto dos quatro contratos da Monsanto com Syngenta, Nidera,
Coodetec e Don Mario, ja em janeiro de 2014. Valendo-se dos critérios que prevaleceram neste
precedente, o voto do relator Alessandro Octaviani Luis advogou o conhecimento e a aprovacao
da operacdo com restri¢des, tendo sido acolhido pela unanimidade do Tribunal. Conforme sera
tratado no Capitulo 4, o racional da decisdo baseou-se na presenca de clausulas que
desnaturavam a esséncia comutativa de um contrato de licenga para torna-lo associativo, tendo
em vista 0 estabelecimento de um objetivo comum entre as partes e diversas disposi¢des
contratuais que permitiam a Monsanto influenciar e controlar a licenciada. Nesse sentido, o

relator foi bastante enfatico ao asseverar que:

“Deve se abandonar, portanto, a figura do "mero" contrato de licenciamento de
tecnologia como negdcio juridico acima ou fora da cadeia produtiva em que se insere,
por meio do qual o licenciante simplesmente autorizaria a utilizagdo de sua tecnologia,
sem qualquer envolvimento no processo produtivo, esperando passivamente pelo

recebimento dos royalties. Tal ingénua caricatura ndo condiz com a realidade e

sublima questdes concorrenciais de extrema importancia”.??*

Por fim, o precedente do contrato entre Monsanto e Bayer foi, a seu turno, aplicado
pela Superintendéncia-Geral no Ato de Concentracdo n°. 08700.008301/2014-00, apresentado
alguns meses depois, em outubro de 2014. Tratava-se de novo contrato da Monsanto com a
Embrapa, mas dessa vez tendo por objeto o licenciamento ndo exclusivo da tecnologia de soja
transgénica Roundup Ready de segunda geracdo. Uma vez que a Monsanto endere¢cou na minuta
todas as preocupac¢des manifestadas pelo Tribunal do CADE nos casos anteriores, assegurando
gue o contrato ndo ensejaria qualquer forma de controle sobre a licenciada, a Superintendéncia

conheceu e aprovou a operagao sem restricdes naquele mesmo més.

A jornada em meio a jurisprudéncia do CADE, que revelou a diversidade das posicoes
da Superintendéncia-Geral e dos conselheiros do Tribunal, inclusive entre si, nos precedentes
que pulularam ap6s a promulgacéo da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, demonstra como
a tematica da notificagdo de contratos em geral, e de acordos de licenciamento de direitos de
propriedade intelectual em particular, era controvertida e carecia de sistematizacdo no

ordenamento juridico brasileiro. Esse imbrdglio seria enfrentado ativamente pelo CADE por

221 Ato de Concentragdo n°. 08700.004957/2013-72, voto do conselheiro relator Alessandro Octaviani Luis, p.
51.
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meio da edi¢do de uma resolucdo com o fito de regulamentar as hipéteses de notificacdo de

contratos associativos, conforme passamos a expor adiante.

2.7. A Resolucdo n®. 10 de 2014 e a jurisprudéncia do CADE

Decorridos quase dois anos de vigéncia da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011 e
tendo em vista as incertezas que ainda sondavam a notifica¢do dos “contratos associativos” nela
previstos, 0 CADE, ap0s julgar os relevantes precedentes decididos em 2013 (mencionados na
secdo precedente), colocou em consulta publica, em fevereiro de 2014, uma proposta de
resolucdo para disciplinar as hipéteses de notificacdo da celebracdo de contratos associativos,
que ficou aberta até abril de 2014. Como resultado, foi editada pelo plenario do CADE a

Resolugdo n°. 10 de 29 de outubro de 2014, que entrou em vigor em janeiro de 2015.

Segundo Luiza Kharmandayan, o CADE verificou a experiéncia de outras jurisdi¢cdes,
realizou um profundo levantamento jurisprudencial de suas proprias decisfes e acolheu muitas
das contribuicdes apresentadas na consulta publica, a fim de elaborar critérios de notificacdo
que: (i) reduzissem a inseguranca juridica, tanto para as partes quanto para o CADE; (ii)
evitassem que contratos com problemas concorrenciais ndo fossem notificados; e (iii)
minimizassem a notificacdo de contratos que ndo oferecessem quaisquer riscos
concorrenciais.??? Desse modo, a Resolucdo n°. 10 de 2014 propds a seguinte definicio de

contrato associativo para fins de notificagdo obrigatoria ao CADE:

Art. 2°. Respeitados os critérios objetivos estabelecidos no artigo 88 da Lei n° 12.529,
de 2011, e para fins do disposto nesta lei, consideram-se associativos quaisquer
contratos com duragdo superior a 2 (dois) anos em que houver cooperacao horizontal
ou vertical ou compartilhamento de risco que acarretem, entre as partes contratantes,
relacdo de interdependéncia.

81° Para fins do disposto no caput deste artigo, considera-se que ha cooperacdo
horizontal ou vertical ou compartilhamento de risco que acarretam relacdo de
interdependéncia:

22 KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da Regulamentacédo de Contratos Associativos. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. S&o Paulo:
Singular, 2015. P. 415.
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I — nos contratos em que as partes estiverem haorizontalmente relacionadas no objeto
do contrato sempre que a soma de suas participacfes no mercado relevante afetado
pelo contrato for igual ou superior a vinte por cento (20%); ou

Il — nos contratos em que as partes contratantes estiverem verticalmente relacionadas
no objeto do contrato, sempre que pelo menos uma delas detiver trinta por cento (30%)
ou mais dos mercados relevantes afetados pelo contrato, desde que preenchida pelo
menos uma das seguintes condicGes:

a) o contrato estabeleca o compartilhamento de receitas ou prejuizos entre as partes;
b) do contrato decorra relacdo de exclusividade.

§2° Para fins dos incisos | e Il deste artigo, consideram-se partes contratantes as
entidades diretamente envolvidas no negdcio juridico sendo notificado e os
respectivos grupos econdmicos, conforme definicdo do artigo 4° da Resolucédo n° 2,
de 29 de maio de 2012.

83° Os contratos com duracdo inferior a dois anos devem ser notificados nos termos
desta Resolu¢do quando, mediante sua renovacdo, o periodo de 2 (dois) anos for
atingido ou ultrapassado.

Esquematizando-se 0s termos da resolucdo, temos que seriam considerados
“associativos” os contratos (a) com duragdo superior a dois anos em que houvesse (b.1)
cooperacdo horizontal ou vertical ou (b.2) compartilhamento de risco e (c) que acarretassem,
entre as partes contratantes, relacdo de interdependéncia. H4, portanto, um primeiro critério
objetivo (prazo de vigéncia do contrato) e o emprego de uma série de elementos caracterizantes,

que sdo passiveis de ampla interpretacao.

A fim de que ndo adviessem dudvidas a respeito dos novos elementos aportados pela
resolucdo para delimitar os contratos associativos, a regulamentacdo prossegue com a
enunciacao de uma definicdo para eles. Destarte, ainda segundo a Resolucdo n°. 10 de 2014,
haveria (b.1) cooperacdo horizontal ou vertical ou (b.2) compartilhamento de risco que (c)
acarreta relacdo de interdependéncia nos seguintes casos:

(i) Nos contratos em que as partes estivessem horizontalmente relacionadas
relativamente ao seu objeto, quando a soma de suas participagdbes no mercado

relevante afetado fosse igual ou superior a 20%; ou

(if) Nos contratos em que as partes estivessem verticalmente relacionadas
relativamente ao seu objeto, quando pelo menos uma delas detivesse 30% ou mais dos
mercados relevantes afetados, desde que preenchida pelo menos uma das seguintes
condicdes adicionais: (1) o contrato estabelecesse o compartilhamento de receitas ou
prejuizos entre as partes; ou (2) do contrato decorresse relagdo de exclusividade.
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O primeiro critério estabelecido pela Resolugdo n°. 10 de 2014 é, portanto, assaz
objetivo: contratos com duracdo inferior a dois anos ndo podem ser considerados associativos;
logo, ndo precisam ser notificados ao CADE. Esse requisito temporal é bastante apropriado,
porquanto pode-se inferir que contratos que proporcionam uma associacdo entre as partes
pressupdem um certo grau de estabilidade na relagcdo estabelecida entre elas, que ndo condiz
com a fugacidade.??® Retomando o conceito por nds proposto supra, se 0s contratos associativos
entabulam uma cooperacdo qualificada visando a realizacdo de um objetivo comum, ndo se
pode cogitar no imediatismo das contraprestacdes comutativas habituais. Ao reveés, ainda que
contratos comutativos possam apresentar eventualmente um longo prazo de vigéncia, 0s
contratos associativos estdo mais intrinsecamente voltados para o desenvolvimento de uma
relacdo duradoura entre as partes, pois ndo é da natureza da associacdo ser efémera como o

mero cumprimento de obrigacdes pontuais, mesmo que sucessivas.??*

De fato, quanto mais curta a duracdo, menores as chances de se estabelecer uma
associacdo com efeitos concentrativos no mercado entre as partes, o que reduziria consigo 0s
riscos concorrenciais. E por essa razo que o alerta de Paula Forgioni chama particular atencéo
para o prazo da cooperagdo empresarial: “a atuagao conjunta das empresas é capaz de causar,
nos mercados envolvidos, praticamente os mesmos efeitos que derivariam de préatica

concentracionista, especialmente se o prazo de vinculagéo for longo” 2%

Nesse mesmo sentido, as observacdes de Deborah Caixeta:

“(...) o prazo de dois anos previsto na Resolugdo apresenta-se razoavel para dispensar
a notificacdo de contratos que apresentam baixo potencial ofensivo. Isso porque a
experiéncia do Conselho tem demonstrado que, ainda que contratos inferiores a dois
anos possam em tese ser considerados contratos de longa duragdo, tais contratos,
raramente, terdo o objetivo, a potencialidade ou mesmo a possibilidade de estabelecer
uma estrutura econdmica distinta daquela pré-existente e, portanto, capaz de alterar
as relacdes de concorréncia do mercado”.?%

228 FERAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2017. P. 224,

224 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 122,

225 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 92 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P.
370.

226 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 122-123.
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O requisito temporal também condiz com a legislacdo europeia vista no capitulo
anterior, dado que o Regulamento (CE) n° 139/2004 do Conselho define a concentragao
econbmica a partir de mudancas duradouras no controle das empresas e, por conseguinte, na
estrutura do mercado. O regulamento europeu nédo fixou, todavia, nenhum limiar de tempo que

presumisse oficialmente o aludido efeito duradouro.

Sendo assim, o CADE estabeleceu um primeiro corte objetivo que auxilia a afastar do
controle preventivo contratos de curta duracdo, que oferecem menores riscos concorrenciais em
funcdo de sua brevidade. A preocupacdo central da autoridade antitruste, que justifica o 6nus
do controle preventivo, reside, pois, nos contratos capazes de provocar mudancas estruturais de
longo prazo no mercado, e ndo nos acordos curtos do cotidiano empresarial; por isso a
adequacao deste requisito objetivo. Os critérios da resolucdo subsequentes ao horizonte
temporal, porém, padecem de maior subjetividade, na medida em que o CADE teria,
aparentemente, introduzido novos conceitos indeterminados para qualificar os contratos

associativos.

Com efeito, a qualificacdo do contrato como associativo dependeria da constatacdo da
pratica de (b.1) cooperacdo horizontal ou vertical ou de (b.2) compartilhamento de risco que (c)
acarretasse relacdo de interdependéncia entre as partes contratantes. Logo, a principio, o desafio
do intérprete seria identificar a presenca desses fatores no contrato. No entanto, tendo em vista
que a Resolucéo n°. 10 de 2014 houve por bem estabelecer a forma pela qual se deve considerar
presentes esses elementos (art. 2°, 81°), sucedeu-se que, na prética, a regulamentacdo
implementou um critério de notificacdo baseado quase que exclusivamente no market share das

partes.

De fato, a Resolucdo n°. 10 de 2014 dispde que, nas relacdes horizontais, a soma de
market shares igual ou superior a 20% seria suficiente para configurar a coopera¢do ou o
compartilhamento de risco que causa relacédo de interdependéncia. Por sua vez, para as relacdes
verticais, 0 mesmo dispositivo alude a um market share de 30% de pelo menos uma das partes,
condicionado, todavia, a presenca adicional de clausula de exclusividade ou de
compartilhamento de receitas ou prejuizos. Por conseguinte, sobreleva-se no regulamento o
market share, que se traduziu como principal critério de notificacdo de contratos sob a égide da
Resolucao n°. 10 de 2014.

Segundo Luiza Kharmandayan, ap0s receber inimeras contribuicdes durante a
consulta publica que antecedeu a edicdo da resolucdo, no sentido de que os contratos

associativos deveriam ser caracterizados pela presenca de cooperagdo ou de compartilhamento
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de riscos ou de interdependéncia ou de empreendimento em comum ou de comunh&o de escopo,
etc, entre as partes, 0o CADE ponderou que, a luz de sua propria jurisprudéncia, na qual essas
questdes se fazem presentes, seria adequado adotar, em alguma medida, essa linha de raciocinio
na regulamentacéo da matéria.??” No entanto, temendo que 0 emprego desses conceitos deixasse
a norma vaga e subjetiva, a autarquia decidiu submeté-los aos parametros de market share

citados acima para efeitos de notificacdo das operacdes. Como coloca a autora:

“(...) Verificou-se, ao mesmo tempo, uma dificuldade consideravel em identificar os
elementos concretos a partir dos quais se poderia detectar a existéncia de cooperacao
ou afins. Se a propria jurisprudéncia revelava que o contetdo desses conceitos era
designado por aspectos distintos em cada caso, restava claro que sua textura aberta
requereria, das partes, um exercicio interpretativo nada trivial para determinar se seus
contratos deveriam ou néo ser notificados.

Diante desse contexto, o Cade decidiu por incorporar & defini¢do de contratos
associativos uma descrigdo conceitual que incluisse os elementos de cooperagao,
compartilhamento de riscos e interdependéncia. Porém, com o fito de conferir maior
previsibilidade as hipdteses de notificacdo desses contratos, estipulou-se que, para
esse fim (determinar os casos que devem ser obrigatoriamente submetidos a

apreciacdo da autoridade), as partes devem se pautar estritamente nos critérios

objetivos fornecidos pela norma”.??8

Assim, na prética, isso significou que, ao invés de analisar ontologicamente a
qualidade dos contratos como associativos, 0 CADE limitava-se a verificar a duragéo do liame
e 0 market share das partes para conhecer das opera¢des, além, é claro, de checar os parametros
de faturamento do artigo 88 da Lei de Defesa da Concorréncia, conforme revelam os
precedentes do periodo. Exemplificativamente, pode-se citar o Ato de Concentracdo n°.
08700.012130/2015-02, que cuidava de contrato de fornecimento de herbicida, com
licenciamento da marca do produto, entre Monsanto do Brasil e Dow Agrosciences. Pelo
contrato, a Monsanto adquiriria da Dow o herbicida Gallant ja embalado e pronto para venda e
distribuicdo no Brasil, e também se comprometeria a comprar com exclusividade da Dow a
materia-prima haloxifope, que serve de ingrediente ativo na formulagéo do referido herbicida.
Nos termos do excerto reproduzido abaixo, extraido do parecer da Superintendéncia-Geral do
CADE, tendo-se verificado o faturamento das partes, a operagdo foi conhecida com base

estritamente no prazo do contrato e nos critérios de market share da Resolugéo n°. 10 de 2014:

27T KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da Regulamentacéo de Contratos Associativos. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. S&o Paulo:
Singular, 2015. P. 419.

228 |bid. P. 419.



109

“(...) o prazo de vigéncia do contrato € superior a dois anos, e a participacdo conjunta
das Requerentes no mercado de herbicidas seletivos de folha estreita para a cultura de
soja é superior a 20%, como se vera adiante. Assim, considera-se tratar de um contrato

associativo, nos termos da citada Resolucdo. Por essa razdo conhece-se da

operagdo”.??®

Outro trecho desse mesmo parecer € ainda mais revelador, porquanto a
Superintendéncia do CADE reconheceu que “0 ato de concentragdo em apreco consiste em um
contrato de fornecimento, ndo havendo nenhum tipo de sociedade ou de atividade conjunta”.
Percebe-se, portanto, que o contrato de fornecimento em questdo, ainda que ndo estabelecesse
nenhuma “atividade conjunta” entre as partes, foi considerado associativo e conhecido para
efeitos do controle de estruturas apenas com base na sua duracdo e no market share das
contratantes, além, decerto, do faturamento delas. Em outras palavras, na esteira da Resolucéao
n°. 10 de 2014, o CADE deixou de refletir a respeito de quais caracteristicas qualificariam um

contrato como associativo, passando basicamente a apurar a participacdo das partes no mercado.

Destarte, nao houve esforgos para interpretar o que seria a “cooperagao horizontal ou
vertical” ou o “compartilhamento de risco” que acarretaria a “relacdo de interdependéncia”
entre as partes, mencionados na resolucdo como os fatores caracterizantes dos contratos
associativos. A tarefa do intérprete limitava-se a definir quais seriam os mercados relevantes
impactados pelo contrato, a fim de poder aplicar-lhes as porcentagens de market share
estipuladas na regulamentacdo. Com isso, procurou-se deixar os critérios de notificacdo mais

objetivos.

Segundo Ana Frazdo, “ao utilizar como parametro o critério do market share, a
Resolucdo antiga [n°. 10 de 2014] acabou dando maior relevo a existéncia ou ndo de riscos
concorrenciais do que a definicio de contratos associativos”.23® Com efeito, ao adotar as
balizas de market share, o0 CADE deixou transparecer a abdicagdo do mister de definir o que
seria a categoria dos contratos ditos associativos, entrementes confessa que o objeto de suas
preocupagOes consiste apenas na posi¢do das partes no mercado, ou seja, no risco que o
posicionamento delas representa em termos de exercicio de poder de mercado. Findou-se por
relevar, assim, os termos dos contratos em si para fins de conhecimento da operacgéo, o que é

inadequado a luz da atual sistematica antitruste brasileira.

229 Ato de Concentragéo n°. 08700.012130/2015-02, parecer da Superintendéncia-Geral, paragrafo 11.
20 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 225.
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Realmente, o critério de market share revela-se equivocado na medida em que
caminha no sentido contrario ao trilhado pela Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, que
eliminou a participacdo das partes no mercado como parametro de notificacdo de atos de
concentracdo. Conforme exposto anteriormente, a Lei de Defesa da Concorréncia de 1994
preceituava a notificacdo de operagdes nas quais qualquer das partes (i) auferisse faturamento
bruto anual acima de determinado patamar ou (ii) detivesse market share igual ou superior a
20% no mercado relevante, fosse antes ou como resultado da operacdo?®® (art. 54, §3°). Ao
contrario, na sistematica da atual Lei de Defesa da Concorréncia, devem ser notificadas
previamente ao controle de estruturas as operagdes cujas partes atinjam o0s patamares de
faturamento fixados na legislacdo e cujo ato em si se enquadre numa das hipoteses objetivas de
ato de concentracdo previstas no artigo 90 do mesmo diploma legal. Nao ha, pois, uma
preocupacdo com a posi¢do de mercado das partes no esquema da nova Lei, a0 menos no que

se refere ao conhecimento de operagdes pelo controle de estruturas.

A despeito disso, Luiza Kharmandayan explicita os motivos que levaram o CADE a
reintroduzir os critérios de participacdo no mercado no controle de estruturas por meio da
Resolucdo n°. 10 de 2014, indicando que a autarquia estava ciente do trade-off que se colocava
diante de si, qual seja, prestigiar uma conceituagdo de contrato associativo ou perfilhar critérios

mais objetivos, mas ndo relacionados a natureza desses contratos:

“Sabia-se do trade-off entre, de um lado, a previsibilidade e a seguranga juridica
decorrentes do emprego de critérios mais objetivos e, de outro, a tendéncia de critérios
descritivos refletirem melhor os mecanismos pelos quais uma operacéo pode lesar a
livre concorréncia.

Os critérios que se baseavam numa defini¢cdo conceitual de contratos associativos,
buscando extrair sua esséncia, pareciam, porém, ir na contramao do contexto em que
se colocava a demanda pela regulamentagdo dos referidos contratos. A
indeterminagdo sobre o que deveria ser notificado ao Cade estava na raiz do problema,
ao passo que a desvantagem de tais critérios residia justamente na maior margem a
intepretagbes diversas quanto quais contratos deveriam ou ndo ser notificados a
autoridade.

(...) Ainda que critérios relativamente mais objetivos ndo visassem designar a esséncia
dos contratos associativos, eles deveriam refletir aspectos que despertam
preocupacBes do ponto de vista concorrencial a ponto de o contrato merecer 0
escrutinio da autoridade antitruste.

231 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 32 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. P.
298-299.
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(...) Assim, esse critério (percentual de mercado), eliminado da nova lei de defesa da

concorréncia devido a eventuais dificuldades em sua apuracdo, foi reincorporado

como crivo para a notificagio de contratos associativos”.?3?

Né&o obstante, é fato que a excluséo, na Lei de 2011, do vetusto critério de market share
perfilhado pela Lei de 1994 foi considerado um avanco pela literatura, conforme sinaliza o
comentario de Eduardo Caminati Anders: “ao excluir o critério de participacdo de mercado, o
legislador eliminou um foco de inseguranca juridica presente na Lei 8.884/1994. Identificar o
mercado relevante e calcular a respectiva participacdo do(s) agente(s) econdmico(s) em tal

mercado envolve questdo complexa, muitas vezes de dificil superagio”.?%

Com efeito, é inevitavel frisar que o emprego do critério de market share pressupde a
anterior definicdo do mercado relevante a ser impactado pela operacdo em questdo, o que nao
constitui tarefa das mais simples. Afinal, a correta delimitacdo do mercado relevante, longe de
ser um oficio banal, pode significar a diferenca entre a aprovacdo ou a reprovacédo de um ato de
concentracdo, dado que toda a analise de mérito em torno das eficiéncias e dos potenciais efeitos
anticompetitivos da operagdo é construida a partir do estudo do mercado relevante afetado.
Como coloca José Inacio Franceschini, a determinagdo do mercado relevante é “um prius

necessario em qualquer processo antitruste” 23

Sucede, na prética, que a autoridade antitruste séi carecer dos dados necessarios para
determinar o préprio mercado relevante ou para calcular a participacdo das partes nele, o que
limita em demasia o substrato informacional da analise. Ademais, é cedico que inexistem
metodologias juridico-econdmicas consolidadas para o exame dos mercados e que a
jurisprudéncia do CADE é vacilante e assistematica na definicido de mercados relevantes.?*®
Destarte, como as divergéncias e limitagfes acerca do delineamento do mercado relevante séo
quase incontornaveis, ndo parece aconselhavel fiar-se no critério de market share como
paradigma para o conhecimento de operages, o que explica a sua eliminacdo na Lei de Defesa

da Concorréncia de 2011.

222 KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da Regulamentacéo de Contratos Associativos. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. Sdo Paulo:
Singular, 2015. P. 413 e 418.

233 CORDOVIL, Leonor; CARVALHO, Vinicius Marques de; BAGNOLLI, Vicente; ANDERS, Eduardo
Caminati. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada: Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P. 197.

234 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Introducéo ao Direito da Concorréncia. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. P. 32.

235 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 120-121.
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Sendo muitas as controveérsias que circundam a demarcagdo do mercado relevante,
mesmo no exame de mérito das operacdes, ndo se afigura, pois, razoavel relegar essa analise ao
alvedrio das partes, sobretudo na fase ainda deveras incipiente do conhecimento do ato de
concentracdo. Com efeito, embora a fixacdo de percentuais de market share possa parecer, a
principio, um critério objetivo de notificacdo para a celebracdo de contratos, ocorre que a
necessidade de se definir o mercado relevante afetado acaba por denunciar a natureza deste
crivo como sendo mais subjetiva do que vislumbra o incauto olhar inicial.?*® Desse modo, 0
critério de market share termina transferindo para as partes o encargo de delimitar o mercado
relevante e de calcular as suas participacdes nele, repassando-lhes, assim, a incumbéncia de
apreciar a propria necessidade de se notificar o contrato em questdo para o controle de
estruturas. A submissdo dos contratos ao controle preventivo fica entregue, portanto, ao
discernimento particular dos agentes econémicos, de onde advém o natural receio de se recair

na pratica de gun jumping que esse tipo de delegacéo traz consigo.

N&o obstante, ainda que houvesse consenso acerca de defini¢des precisas de mercado
relevante, basear-se exclusivamente na participacao das partes no mercado seguiria inadequado
enquanto critério de notificacdo para o conhecimento de atos de concentracao pela autoridade
antitruste. Esta conclusdo decorre intuitivamente do fato de que a afericdo de market share
constitui uma forma de se medir o poder de mercado das partes, o qual, por sua vez, é
empregado como elemento para se estabelecer os potenciais riscos a concorréncia oriundos da
operacdo sub judice, possibilitando, assim, o seu exame de mérito. Logo, utilizar o market share
como critério de conhecimento (e ndo de mérito) no controle de estruturas significa adotar uma
andlise consequencialista, voltada para a condicdo das partes e ndo para a qualifica¢do do ato
de concentracdo em si,?®” 0 que contraria a objetividade aportada pela Lei de Defesa da
Concorréncia de 2011, que houve por bem elencar especificamente quais atos estariam sujeitos
ao controle preventivo, independentemente do poder de mercado das partes (com excecdo do

crivo de faturamento anual, naturalmente).

236 |_uiza Kharmandayan aduz que a classificagdo do critério de market share como objetivo ou subjetivo é
controversa. Destarte, para a autora, “ainda que tal critério ndo disponha do mesmo grau de objetividade que,
por exemplo, o critério de faturamento das partes, parece razoavel argumentar que ele se encontra mais
préximo deste Ultimo do que de um critério que exija a analise e a determinacao de se certa operagao resultou
ou ndo em atividade econdmica autbnoma, na unido de centros decisorios distintos, na comunh&o de interesses
comerciais, em modificagGes estruturais no mercado, etc”. Cf. KHARMANDAY AN, Luiza. Desafios da
Regulamentagdo de Contratos Associativos. In: CARVALHO, Vinicius Marques de (Org.). A Lei 12.529/2011 e
a Nova Politica de Defesa da Concorréncia. S&o Paulo: Singular, 2015. P. 405.

237 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 118.
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Como consequéncia da adocdo de indices de market share como critério de
notificagdo, em detrimento de uma definicdo qualitativa do que seriam contratos associativos,
o principal problema decorrente da Resolucdo n°. 10 de 2014 foi a possibilidade de que os seus
parametros abrangessem contratos que ndo fossem efetivamente associativos, ao mesmo tempo
em que poderiam deixar de fora do controle preventivo contratos que, no seu &mago, fossem de
fato associativos.?®® Conforme explicitado acima, isso poderia acontecer uma vez que 0S
critérios da resolucdo focam na posi¢édo das partes no mercado e ndo no conteido e no escopo
do contrato entre elas celebrado. De fato, é plenamente concebivel que contratos associativos
ficassem de fora do ambito da regulamentacéo, e, portanto, isentos da obrigacdo de notificar o
CADE, porque os contratantes ndo detinham participacdo no mercado coincidente com 0s
patamares estabelecidos na resolucédo e vice-versa, isto €, acordos nao associativos poderiam
incidir na obrigatoriedade de notificacdo. Dessa forma, no fundo, a resolucdo estaria
descumprindo a Lei, na medida em que, contrariando o designio do legislador, permitiria a ndo

submissdo de contratos associativos ao controle de estruturas.

Nesse contexto, ndo custa rememorar que a estipulacdo dos percentuais de market
share aplicaveis constitui um critério juridico-politico, que leva em consideracéo o objetivo de
se ampliar ou restringir a abrangéncia do controle de estruturas, com base no arbitramento de
um valor acerca do qual jamais haveria consenso.®® A amplitude do controle de estruturas no
que concerne 0s contratos associativos estaria sujeita, portanto, a simples dosagem de um

critério inadequado.

Do ponto de vista préatico, o que se sucedeu foi que a Resolucéo n°. 10 de 2014 revelou-
se ampla demais, a ponto de abarcar inimeros contratos do cotidiano empresarial, que
acabavam néo sendo notificados ao CADE. Caio Mario da Silva Pereira Neto e Paulo Leonardo

Casagrande resumem as principais criticas dirigidas a Resolucdo n°. 10 de 2014:

“Embora sejam mais precisos que o termo legal, o novo regramento ainda da margem
para dividas quanto a generalidade e abrangéncia do conceito, visto que o0s principais
elementos dos critérios regulamentares referem-se as partes, e ndo aos termos do
contrato em si. Ademais, as referéncias a participacdes de mercado podem gerar
davidas nos casos em que ndo haja uma jurisprudéncia sedimentada sobre a definicéo
do respectivo mercado relevante. Finalmente, a Resolucéo n. 10/2014 tende a exigir a
submissdo de um conjunto grande de contratos sem impacto concorrencial relevante

238 |bid. P. 12~L8—119.
239 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 3? edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. P.
138.
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em mercados oligopolizados em que empresas necessitam se relacionar com seus

concorrentes”.240

Por fim, embora a sua verificacdo esteja condicionada ao prévio atendimento do indice
de market share, ndo podemos deixar de comentar brevemente os dois critérios sucessivos e
alternativos fixados pela Resolugdo n° 10 de 2014 para a notificagdo dos contratos que
estabelecessem relagdo vertical entre as partes no seu objeto, quais sejam, (i) o
compartilhamento de receitas ou prejuizos entre os contratantes e (ii) a presenca de relacéo de
exclusividade. Esses crivos adicionais funcionam como filtros eficazes para evitar que
relacionamentos verticais cotidianos, que ndo oferecem riscos a livre concorréncia, tivessem
que ser notificados ao CADE exclusivamente em razdo da posic¢ao de mercado e do faturamento
das partes. Assim, apenas 0s contratos que se destacam do usual por pactuarem a divisao de
receitas e prejuizos ou por criarem exclusividade deveriam ser submetidos ao controle
preventivo. No final das contas, esses parametros complementares para as relacfes verticais e
a auséncia deles para as associa¢des horizontais revelam mais uma vez que a preocupacao
central da resolugédo recaiu sobre o0s riscos concorrenciais e ndo sobre a qualificacdo dos

contratos associativos engquanto categoria de ato de concentracao.

Especificamente no que diz respeito ao mérito de cada um desses critérios
suplementares, pode-se afirmar que o compartilhamento de perdas e resultados funciona como
um bom indicio da existéncia de um escopo em comum entre as partes, conforme ja preconizado
em nossa proposta de conceituacdo supra. Por sua vez, a presenca de clausula de exclusividade,
conquanto seja inquestionavelmente importante para determinar 0s eventuais riscos a
concorréncia,?*! ndo pode servir de critério para a identificacdo de um contrato associativo
enquanto tal, dado que a exclusividade pode significar apenas uma restricdo vertical, que nao
denota cooperacdo ou guarda relacdo necessaria com a persecucdo de um fim em comum pelas

partes.?42

240 PEREIRA NETO, Caio Maério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 56-57.

241 «pcordos de exclusividade podem gerar efeitos anticompetitivos na medida em que fechem mercados para
concorrentes em tal grau que venha a distorcer a competicdo como um todo. Quando a exclusividade diz
respeito ao fornecimento de um insumo, os concorrentes podem ter o seu acesso a este insumo reduzido,
afetando negativamente sua escala ou seu custo de producéo. Quando a prética afeta canais de distribuicéo,
competidores podem ter mais dificuldade de colocar seus produtos no mercado. Em ambos os casos, a pratica
pode proteger ou reforcar o poder de mercado da firma dominante, impedindo novas entradas, excluindo rivais
do mercado e/ou tornando-os menos efetivos”. PEREIRA NETO, Caio Mério da Silva; CASAGRANDE, Paulo
Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 143.

242 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 123-124.
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Sendo assim, no geral, conquanto deveras salutar a iniciativa do CADE de estabelecer
critérios para a notificagdo dos contratos associativos previstos na Lei de Defesa da
Concorréncia, a primeira resolucdo que resultou desse empreendimento foi objeto de criticas
relevantes e construtivas. Por conseguinte, a fim de aperfeicoar o sistema do controle
preventivo, o CADE revisitou o tema em 2016, por meio da edi¢cdo de uma nova resolucéo,

conforme se passa a expor.

2.8. A Resolucao n®. 17 de 2016 e a jurisprudéncia do CADE

Passados quase dois anos de vigéncia da Resolucdo n°. 10 de 2014 e tendo em vista 0s
problemas acarretados por sua dilatada abrangéncia, o CADE editou um novo regramento para
disciplinar as hip6teses de notificacdo de contratos associativos, qual seja, a Resolugao n°. 17
de 18 de outubro de 2016, que entrou em vigor no més seguinte. A nova regulamentacao
simplificou os critérios e eliminou os parametros de market share que constavam de sua

predecessora, conforme pode-se verificar abaixo:

Art. 2° Considera-se associativos quaisquer contratos com duragéo igual ou superior
a 2 (dois) anos que estabelecam empreendimento comum para exploracdo de atividade
econdmica, desde que, cumulativamente:

I - 0 contrato estabeleca o compartilhamento dos riscos e resultados da atividade
econdmica que constitua o seu objeto; e

Il - as partes contratantes sejam concorrentes no mercado relevante objeto do contrato.

81° Para os efeitos desta Resolucdo, considera-se atividade econémica a aquisi¢do ou
a oferta de bens ou servigos no mercado, ainda que sem proposito lucrativo, desde
que, nessa hipdtese, a atividade possa, ao menos em tese, ser explorada por empresa
privada com o propésito de lucro.

Esquematizando-se os termos acima, pela definicdo atualizada da nova resolucéo,
“contratos associativos” seriam aqueles que (a) possuem duracdo igual ou superior a dois anos
e (b) estabelecem um empreendimento comum para a exploracdo de atividade econémica, desde
que, simultaneamente, (c) haja compartilhamento dos riscos e resultados da atividade entre as
partes e (d) que os contratantes sejam concorrentes no mercado relevante afetado pelo acordo.

Destarte, a resolu¢do manteve o critério objetivo atinente ao prazo de vigéncia dos contratos, ja
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contemplado na sua antecessora, e refinou os elementos que caracterizariam a associagao entre

as partes.

Dessa forma, deve-se sublinhar, primeiramente, o acerto da manutencdo do recorte
temporal de dois anos de duracdo dos contratos na nova regulamentacéo, dado que esse crivo
de notificacdo reflete adequadamente a estabilidade que deve permear os acordos associativos,
ao mesmo tempo em que se presta a sopesar 0s potenciais riscos concorrenciais oferecidos por
essas operacdes, conforme expusemos na se¢ao precedente e na conceituagdo proposta supra
para 0s contratos associativos. Sendo assim, uma vez que esse balizamento objetivo foi mantido
sem alteragBes pela Resolucdo n° 17 de 2016, remetemo-nos aos comentarios tecidos

anteriormente a respeito.

Entrementes, a alteracdo mais bem-vinda e auspiciosa da nova resolucao foi decerto a
eliminacdo dos critérios de market share empregados por sua antecessora para demarcar, com
base na posicdo de mercado das partes, 0s contratos sujeitos a notificacdo. Nesse sentido, a
assertiva de Ana Frazdo, para quem a resolucdo “acertadamente aboliu a referéncia ao market
share, apresentando definico abrangente dos contratos associativos”.2*® Anna Binotto, a seu
turno, pontuou que, “diante do novo comando regulamentar, abandona-se a indicacdo antes
existente de que era a sobreposicao efetiva entre as atividades das partes que delimitava os
contratos relevantes para andlise antitruste, passando-se a olhar para a natureza do
contrato”,?** o que melhor corresponde aos designios da Lei de Defesa da Concorréncia de
2011, que houve por bem definir objetivamente as hipoteses de ato de concentracdo que devem

ser notificadas previamente ao controle de estruturas.

Naturalmente, em contrapartida a esse avango, 0s parametros da regulamentacéo
ficaram mais fluidos, passando a requerer um maior esforco interpretativo do operador.
Destarte, atendendo as criticas levantadas contra sua predecessora, a nova resolucdo adotou
balizas mais abrangentes e capazes de incluir contratos que, anteriormente, poderiam estar
isentos da obrigacdo de notificar em razdo da participacdo de mercado dos contratantes. Ao
mesmo tempo, esses parametros também permitem desconsiderar contratos comutativos de
rotina, em funcdo de suas peculiaridades, atinentes a avengas que fogem do cotidiano

(compartilhamento dos riscos e resultados de atividade conjunta realizada por concorrentes).

23 FERAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 225.
24 BINOTTO, Anna. Cooperacao e Concentracdo: o empreendimento comum e a nova disciplina dos contratos
associativos. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 6, n°. 1, Maio 2018. P. 243.
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Aferir se o contrato estabelece um empreendimento econémico, com duragdo superior
a dois anos, a ser realizado conjuntamente pelas partes constitui um meio adequado para se
constatar a existéncia de um proposito comum entre elas, porquanto a execucao de atividade
conjunta decorre logicamente da comunhdo de interesses que leva ao compartilhamento dos
mesmos escopos por ambos os lados. Sendo assim, esse critério, que espelha nossa proposta de
conceituacao, convem a identificacdo de contratos associativos, embora possa deixar de fora do
controle preventivo os acordos em que o objetivo comum das partes ndo se consubstancie

propriamente num empreendimento econdmico realizado em conjunto.

A seu turno, conforme ja tivemos a oportunidade de consignar supra, 0
compartilhamento dos riscos e resultados da atividade entre as partes constitui um forte indicio
da persecucdo de um fim comum entre elas,?*® tendo em vista que a reparti¢do dos frutos e dos
onus denota a cumplicidade propria do atuar conjunto para se atingir um objetivo comum,
representando o resultado pratico que dele se espera, 0 que mais uma vez aproxima o0s critérios
da nova resolugdo do nosso entendimento da natureza dos contratos associativos. Sem embargo,
como este item limita o anterior, poder-se-ia cogitar que empreendimentos em comum mas sem
o compartilhamento de riscos e resultados entre as partes ficariam isentos do controle de
estruturas. Neste diapasao, entretanto, ndo se deve olvidar que o artigo 90, 1V, da Lei de Defesa
da Concorréncia também contempla as joint ventures como atos de concentracéo, as quais, nos
termos da regulamentacao do CADE, consistiriam na “formacao de nova empresa, sob controle
comum” (art. 8°, inciso I, da Resolugdo n°. 2 de 2012 do CADE). Assim, eventuais
empreendimentos em comum gue ndo se subsumam aos critérios da Resolucdo n°. 17 de 2016

ainda poder&o estar sujeitos ao controle preventivo, sob a rubrica das joint ventures.

Por fim, ao preconizar que as partes contratantes sejam concorrentes no mercado
relevante objeto do contrato, a Resolucdo n°. 17 de 2016 teria, aparentemente, restringido sua
abrangéncia apenas aos casos de cooperacdo horizontal, excluindo da obrigatoriedade de
notificacdo ao CADE, portanto, 0s casos de cooperacdo vertical, que possuiam previsao
especifica na resolucdo precedente. Com efeito, este ponto foi alvo das criticas de Ana Frazéo,
para quem a nova resolugdo desprezou “0s contratos de empresa comum gque apenas promovem

integrac@es verticais”.24

245 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos Associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial
das estruturas. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 4, n° 1, Maio 2016. P. 123.
246 FRAZAOQ, Ana. Direito da Concorréncia: Pressupostos e Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 225.
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Né&o obstante, cumpre anotar que pode acontecer de as partes concorrerem no mercado
relevante, mas firmarem um contrato cujo objeto as coloca em um relacionamento estritamente
vertical. Este foi precisamente o caso da Consulta n°. 08700.008419/2016-08, apresentada pela
EA Swiss e pela Warner Bros. Home Entertainment ao CADE nos primeiros meses de vigéncia
da Resolucdo n°. 17 de 2016. As duas partes concorrem diretamente no mercado de video
games, mas firmaram um contrato de licenciamento de jogos, por meio do qual a EA outorgou
a Warner licenca exclusiva para replicar, manufaturar e distribuir titulos de jogos eletrénicos
da EA em formato fisico no Brasil. Embora o CADE tenha considerado em sua resposta que o
contrato ndo era associativo, a conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt houve por bem
destacar, em seu voto-vogal, que a resolugdo seria aplicavel ao relacionamento vertical

estabelecido entre as partes:

“Dessa forma, entendo que o presente contrato ndo atende a Resolucdo n.
17/2016 com relagdo (i) ao estabelecimento de empreendimento comum e (ii) ao
compartilhamento de risco e resultados. Assim, 0 contrato proposto nao seria
sujeito a notificacdo ao CADE, dado que dois dos quatro requisitos propostos na
Resolucdo ndo foram atendidos. Assim, acompanho a conclusdo do voto do
Conselheiro-Relator.

Contudo, conforme apresentado pelas proprias requerentes: no “ambito especifico do
Contrato Proposto, a relagdo entre as Requerentes é, na verdade, uma relagédo
vertical” (item 21 da peti¢do), dado que a Warner atua nas atividades de distribuicdo
de produtos de entretenimento doméstico e a EA atua no desenvolvimento dos jogos.
Assim, nesse tdpico (item iv), tenho entendimento distinto das Requerentes, que
consideram a relacdo vertical fora do escopo da Resolu¢do CADE n. 17/2016. Ao meu

ver, o inciso Il do art. 2° da referida Resolucdo ndo se limita somente aos casos de

concentragio horizontal, abrangendo, também, os casos de concentracdo vertical”.?*’

Nesse cenario, a eliminacdo dos parametros de market share da regulamentacéo
anterior faz que seja essencial acompanhar a jurisprudéncia do CADE, a fim de captar o que o
Conselho entende por “empreendimento comum” com “compartilhamento dos riscos e
resultados”, dado que estes se tornaram os principais critérios de notificacao de contratos, uma
vez atendidos os niveis de faturamento e verificado o prazo de vigéncia do acordo. Destarte, é
proveitoso listar aqui alguns precedentes interessantes que revelam a interpretacdo dispensada

pela autarquia.

247 Consulta n°. 08700.008419/2016-08, voto da conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt, paragrafos 05-
06. Grifos do original.
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Pouco antes da edicdo da Resolucdo n°. 17 de 2016, a sociedade alem& Hamburg
Sudamerikanische Dampfschifffahrts-Gesellschaft KG apresentou ao CADE a Consulta n°.
08700.006858/2016-78, na qual questionava se o Slot Charter Agreement que havia celebrado
com a companhia Hapag-Lloyd AG configuraria um contrato associativo nos termos da Lei de
Defesa da Concorréncia de 2011 e da entdo vigente Resolugdo n°. 10 de 2014.28 O objeto do
contrato de Slot Charter era a cessdo onerosa de espago em navios da Hamburg Sud para o
transporte internacional de contéineres da Hapag na rota maritima que interliga a costa leste da
América do Sul ao oeste e ao sul da Africa. Segundo a Hamburg Siid, o acordo seria eficiente
em virtude da existéncia de capacidade ociosa nos navios que operam a referida rota
(ocasionada pela demanda insuficiente para ocupar todo o espaco disponivel), e do interesse da

Hapag-Lloyd em alugar o espaco vago.

O Tribunal do CADE respondeu a consulta em novembro de 2016, ja sob a égide da
nova resolucdo. Por unanimidade, o 6rgao considerou que o contrato de slot charter apresentado
pela Hamburg Siid ndo caracterizava um empreendimento em comum e ndo importava no
compartilhamento de riscos e resultados, na medida em que as partes continuavam a manter
separadas suas atividades de comercializacdo do servigo de transporte maritimo de cargas, sem
qualquer interferéncia de uma sobre a outra. Com efeito, apurou-se que o0s canais de venda e a
definicdo dos precos seguiam apartados e independentes, sem que qualquer parte mantivesse
relagbes diretas com os clientes da outra e sem que houvesse troca de informagdes
concorrencialmente sensiveis entre elas. Ademais, cada parte somente utilizava os seus proprios
contéineres para atender seus respectivos clientes (para 0s quais ndo importa, em tese, se 0
transporte da carga é realizado em navios proprios da transportadora ou terceirizados),
permanecendo responsavel ainda por carrega-los e descarrega-los, assim como pelos custos
operacionais envolvidos, tais como o pagamento das tarifas dos terminais portuérios, entre
outros. Consequentemente, o CADE entendeu que o contrato ndo seria associativo e 0

dispensou da notificacdo obrigatdria.

Por outro lado, poucos dias depois da entrada em vigor da Resolucéo n°. 17 de 2016,
a mesma empresa alema apresentou a Consulta n®. 08700.008081/2016-86, na qual questionava
se 0 acordo de Vessel Sharing que havia firmado com as companhias CMA CGM S.A. e Nile

Dutch Africa Line B.V. seria um contrato associativo nos termos da nova resolugdo — o que o

248 O caso foi levado ao CADE através de consulta porque a duracdo do contrato era inferior a dois anos.
Destarte, a consulente almejava esclarecer, na verdade, se deveria notificar o acordo ao 6rgéo antitruste por
ocasido da renovagdo da avenga por prazo que viesse a superar a marca bienal.
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CADE respondeu afirmativamente. O contrato de Vessel Sharing estabelecia um mecanismo de
compartilhamento de embarcagdes, por meio do qual as partes se comprometiam a
disponibilizar espaco em seus navios para o transporte de contéineres das parceiras na linha que
interliga a costa leste da América do Sul ao Oeste e ao Sul da Africa. O percentual de espagos
nos navios era proporcional a quantidade de embarcacGes que a respectiva parte disponibilizava
as parceiras na mesma linha. Segundo as contratantes, a operacao seria eficiente na medida em
que o transporte regular de cargas naquela linha exigiria um nimero maior de navios do que
cada parte individualmente dispunha, sendo certo que esta quantidade superior de embarcacdes,
se adotada por cada parte, Ihes geraria uma grande capacidade ociosa e, portanto, prejuizos, de
modo que a cooperacdo entabulada pelo acordo (compartilhamento dos navios) seria racional,

trazendo beneficios para todas as participantes.

Por unanimidade, em janeiro de 2017, o Tribunal do CADE considerou gue o contrato
estabelecia um empreendimento comum, qual seja, a exploracdo conjunta da rota maritima em
questdo, que se mostrava necessaria para viabiliza-la economicamente. Adicionalmente,
vislumbrou-se ainda o compartilhamento dos riscos e resultados da atividade, em razéo de
diversas clausulas que fixavam a tomada conjunta de decisfes (portos atendidos, terminais
utilizados, numero de navios e regras de retirada para manutencdo e reparos neles, frequéncia
da rota, critérios de avaliacdo de qualidade, etc) e colocavam a assuncao partilhada de custos e
riscos operacionais, dentre os quais importa destacar o blank sailing, isto é, a partida do navio
com carga abaixo do minimo para tornar a viagem economicamente viavel. Por fim, chamou
ainda a atencdo do conselheiro relator, Jodo Paulo de Resende, a previsdo contratual de
redistribuicdo de espacgo entre as signatérias na hipotese de a demanda de uma ser superior a
das outras, o que, segundo ele, “envolve claramente um compartilhamento de riscos e
resultados, pois a perda de demanda de uma pode ser suprida naturalmente pela outra, e 0s

custos se compensam’.

Apbs o voto do relator, o conselheiro Paulo Burnier, conquanto o tenha acompanhado,
houve por bem proferir voto vogal, no qual teceu alguns esclarecimentos complementares
acerca da interpretacdo da nova resolucdo, tendo em vista que fora o relator da consulta
precedente apresentada pela Hamburg Sud. Destarte, o conselheiro Burnier quis sublinhar que
0 Vessel Sharing Agreement era sensivelmente distinto do Slot Charter Agreement analisado
anteriormente, uma vez que este se traduzia numa mera locacao de espago, ao passo que aquele
instrumentalizava a operacdo conjunta de uma linha. Em funcéo disso, o contrato de Vessel

Sharing contempla uma série de avengas (custos comuns, coordenacdo de calendarios,
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padronizacdo de procedimentos, etc), ausentes da modalidade de Slot Charter, as quais o
qualificam como empreendimento comum, credenciando-o, assim, a figurar como contrato

associativo.

Portanto, a partir das ponderac6es do relator Jodo Paulo de Resende, que concluiu que
as partes “definem conjuntamente todo o lado da oferta do mercado” por meio de sua
cooperacdo, e dos apontamentos complementares do conselheiro Paulo Burnier, o CADE
considerou que o Vessel Sharing Agreement apresentado pelas partes constituia um contrato
associativo, nos termos da Resolucdo n°. 17 de 2016, tendo sinalizado essas importantes balizas

interpretativas para o mercado.

Conclusdes parecidas foram alcangadas pelo CADE também no setor de transporte

aéreo.

No Ato de Concentracdo n°. 08700.002529/2017-39, decidido em maio de 2017, um
contrato de codeshare tipico entre as companhias aéreas Latam e Qatar Airways ndo foi
conhecido pela Superintendéncia-Geral do CADE com base no requisito de compartilhamento
de riscos e resultados da Resolucdo n°. 17 de 2016. Segundo o parecer da Superintendéncia, um
empreendimento comum seria semelhante ao exercicio conjunto de uma empresa, conguanto
pela via contratual e ndo pela societaria. A caracterizacdo objetiva desse empreendimento
comum dar-se-ia por meio dos requisitos dos incisos | e Il, do artigo 2°, da resolugéo, que
cuidam do compartilhamento de riscos e resultados e da competigdo entre os contratantes no

mercado relevante, conforme visto acima.

Naquele caso concreto, embora as companhias competissem entre si, ndo havia
qualquer ingeréncia de uma sobre a outra em diversos aspectos relevantes que pudesse denotar
o compartilhamento de riscos e resultados da atividade. Com efeito, constatou-se que as
empresas teriam plena liberdade para definir unilateralmente os seus voos e rotas, podendo
livremente inicia-las ou descontinua-las, e que os precos ndo seriam estipulados conjuntamente
pelas partes, as quais receberiam seus respectivos resultados isoladamente. No caso, a
remuneracdo do parceiro pela comercializagdo de assentos dos voos operados com o codigo
compartilhado seria realizada através de comissdes e cada qual arcaria com suas proprias
despesas operacionais para cumprir o contrato. Por fim, o contrato tampouco previa reserva de
assentos, estipulagédo de estratégias comerciais ou a troca de informacg6es concorrencialmente
sensiveis. Consequentemente, a luz de toda essa evidéncia a apontar para a auséncia do

compartilhamento de riscos e resultados, a Superintendéncia ndo conheceu a operagéo.
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Por outro lado, no Ato de Concentragdo n°. 08700.003715/2017-95, decidido em
setembro de 2017, um aprofundamento do codeshare anteriormente existente entre a Latam e
a American Airlines, denominado Joint Business Agreement (“JBA”), foi conhecido pela
Superintendéncia-Geral, que o aprovou sem restricdes. Embora esta decisao nao tenha dedicado
um capitulo especifico para discutir o conhecimento da operacdo, de modo a enfrentar os
requisitos da Resolugdo n°. 17 de 2016, uma nota de rodapé no parecer atribuiu o conhecimento
desse ato de concentracdo ao fato de o JBA guiar-se pelo chamado “principio da neutralidade
de aeronaves” (metal neutrality). Segundo esta diretriz, todos os produtos e servi¢os de uma
companhia vendidos por sua parceira receberiam o mesmo tratamento dispensado aqueles que
sdo ofertados pela parceira em suas proprias malhas, tal como se fossem seus proprios produtos
e servicos. Adicionalmente, todos o0s proveitos econémicos advindos dessa cooperacao seriam

compartilhados de forma equitativa entre as partes.

Em funcgdo dessas caracteristicas, que revelam um estreitamento de lagos muito maior
do que aquele observado em contratos de codeshare padrédo, o CADE reconheceu, portanto, a
presenca do compartilhamento de riscos e resultados que autoriza o conhecimento da operacao
contratual com base na Resolucdo n°. 17 de 2016. Sem embargo, o acordo foi aprovado sem
restricdes em razdo de constatada rivalidade nas rotas dos mercados relevantes, tanto de cargas
quanto de passageiros, e da anunciada chegada de novos entrantes nessas rotas, o que tornava
improvavel o exercicio de poder de mercado derivado da operacéo.

Por fim, o CADE analisou ainda um contrato de compartilhamento de insumos firmado
entre Serasa S.A. e Boa Vista Servicos S.A., denominado “Acordo para Compartilhamento de
Dados”. Ambas as empresas atuam no mercado de servicos de protecdo ao crédito, fornecendo
informacdes sobre tomadores para auxiliar a decisdo dos ofertantes de credito. Pelos termos
pactuados no contrato, cada parte seria responsavel pela aquisicdo de informacGes constantes
de registros publicos empresariais e de inadimpléncia de determinados cartdrios de protesto de
titulos e juntas comerciais, ap0s 0 que cada parte venderia a outra as informacdes obtidas dos
cartorios e juntas sob sua responsabilidade por um preco previamente fixado, de modo a reduzir
0s custos de ambas. No Ato de Concentragdo n°. 08700.006533/2017-76, decidido pela
Superintendéncia-Geral em novembro de 2017, as partes notificaram ao CADE o aditivo que

renovaria o contrato por prazo que o faria ultrapassar a marca de dois anos prevista na resolucao.

A Superintendéncia-Geral ndo conheceu da operacgéo, julgando ausentes 0s requisitos
da Resolugéo n°. 17 de 2016 em funcéo de as partes permanecerem independentes, dado que o

contrato ndo implicaria em qualquer ingeréncia de uma sobre a outra ou na atuacdo conjunta



123

delas na oferta de seus servicos. O CADE considerou, assim, que o carater do contrato seria o
de uma relacdo de fornecimento, no qual inexistiria a coordenacdo das atividades das partes
para explorar sua atividade econdmica, havendo tdo somente o compartilhamento do custo de

certos insumos a titulo oneroso, por meio de devida contraprestacao.

A luz desses precedentes, pode-se constatar que o CADE considera como fatores
preponderantes na aplicacdo da Resolucdo n°. 17 de 2016: (i) a verificagdo da forma de atuagéo
das partes, isto é, se elas atuardo conjuntamente no mercado por forca do contrato, e (ii) se ha
qualquer tipo de ingeréncia de uma contratante nas decisdes comerciais da outra. Presentes
essas caracteristicas, o orgdo tende a reputar presentes os critérios de “empreendimento

comum” e de “compartilhamento de riscos e resultados” da regulamentagdo vigente.

Nessa mesma linha, Anna Binotto observa que o foco do CADE deixou de recair sobre
a relacdo de concorréncia entre as partes ou sobre a existéncia de cooperacao entre elas ou ainda
sobre o compartilhamento de infraestrutura para realizacdo de atividade econémica. Nossa
autoridade antitruste passou a focar no reconhecimento do contrato em si como associativo, por
intermédio da delimitagdo do “empreendimento comum” previsto na resolucao, o que se adequa
perfeitamente a sistematica da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011. Assim, o CADE se volta
para a “identificacdo do carater organizativo do contrato, verificavel na estruturacdo de um
novo ‘agente’ (mesmo que despersonalizado) para concorréncia no mercado, ou seja, a
organizacdo dos fatores de producdo na busca de um objetivo comum, para o exercicio

conjunto de uma empresa”.?*°

Com todas as analises desta e das seces anteriores em mente, passaremos a examinar
adiante especificamente como os contratos envolvendo propriedade intelectual devem se inserir
no debate em torno dos contratos associativos, encetando pela apresentacdo dos resultados da

pesquisa empirica realizada.

249 BINOTTO, Anna. Cooperacdo e Concentracdo: o empreendimento comum e a nova disciplina dos contratos
associativos. In: Revista de Defesa da Concorréncia — RDC, Vol. 6, n°. 1, Maio 2018. P. 243-244.
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3. PESQUISA DAS DECISOES DO CADE

Para subsidiar o trabalho desenvolvido no capitulo anterior e aquele a ser exposto no
proximo, foi realizada uma pesquisa empirica na base de dados jurisprudencial eletrénica do
CADE a fim de localizar todas as decisdes que fossem pertinentes ao nosso objeto de estudo.
Assim, o objetivo foi perquirir como o Conselho vinha decidindo, desde a entrada em vigor da
Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, os processos de controle de atos de concentracdo sobre
contratos de propriedade intelectual. Neste capitulo, descreveremos a metodologia empregada
na pesquisa empirica e reportaremos 0s resultados por meio de tabelas, que sistematizam 0s

casos encontrados.

3.1. Metodologia

O CADE disponibiliza em seu sitio eletrénico na internet um sistema de consulta de
jurisprudéncia que permite 0 acesso e a busca de palavras-chave nas decisées do Conselho
proferidas tanto em processos eletrénicos quanto em processos fisicos, incluindo processos ja
arquivados. A implementacdo do processo eletrénico e a digitalizacdo do acervo do CADE
fizeram parte do “Projeto CADE Sem Papel”, iniciado na presidéncia do conselheiro Vinicius
Marques de Carvalho e do superintendente-geral Carlos Ragazzo em 2014, que tornou a
pesquisa de precedentes do Conselho mais confiavel e acessivel.

O mecanismo de pesquisa do SEI (“Sistema Eletronico de Informagdes” do CADE)
permite a busca por palavras-chave no inteiro teor dos processos (e ndo apenas nas decisdes do
Conselho) e admite a definicdo de recortes temporais para delimitar o alcance da pesquisa. O
sistema segmenta a busca pela modalidade de processo, inclusive no que se refere ao rito
adotado. Assim, o sistema obriga que a busca por processos de controle de ato de concentragdo

seja dividida entre processos que seguiram o rito sumario e processos pelo rito ordinario.

Nesse cenario, adotou-se como recorte temporal a entrada em vigor da Lei de Defesa
da Concorréncia de 2011, que ocorreu em 29 de maio de 2012, e, como data limite, 1° de julho
de 2018. Este recorte se justifica na medida em que o instituto dos “contratos associativos” foi

introduzido no ordenamento juridico por meio do citado diploma legal, que atualmente rege a
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matéria em conjunto com a regulamentacdo infralegal do CADE. No entanto, apesar do uso
desse recorte temporal, deve-se anotar que o resultado das pesquisas retornou com algumas
decisOes anteriores a esse marco e, portanto, proferidas ainda sob a égide da Lei de 1994. Uma
possivel explicacdo para essa ocorréncia talvez seja o fato de que o mecanismo de busca leva
em consideracdo as datas de registro dos processos no sistema SEI. Assim, enquanto 0s
processos novos sao naturalmente registrados nas datas em que eles ingressaram no CADE, a
data que conta para 0s processos antigos € aquela de sua digitalizacdo, que se deu, em todos 0s

casos, apos o recorte adotado na pesquisa (maio de 2012).

Por sua vez, para atender ao objeto da pesquisa, adotou-se como recorte tematico o uso
das expressoes “contrato associativo” e “propriedade intelectual” como palavras-chave. Como
0 sistema de busca segmenta a pesquisa de processos de controle de ato de concentracdo em
duas categorias, a saber, processos de rito sumario e de rito ordinario, a busca foi realizada em
duas etapas, uma para cada modalidade de processo. Adicionalmente, realizou-se a mesma
busca em uma terceira categoria, aquela dos processos de consulta, uma vez que a matéria

poderia ser (e efetivamente foi) enfrentada pelo CADE em resposta a consultas.

Os resultados da pesquisa foram organizados em trés tabelas, uma para cada busca
realizada (processos de controle de ato de concentragdo sumarios, ordinarios e processos de
consulta). As tabelas identificam o nimero do processo, as partes envolvidas, a data de entrada
no CADE e o objeto da operacéo notificada. As variaveis controladas foram a decisdo tomada
pelo Conselho (conhecimento ou ndo conhecimento e aprovagdo, com ou sem ressalvas, ou
reprovacao) e qual foi a resolucédo aplicada na decisdo (nenhuma, a Resolugdo n°. 10 de 2014
ou a Resolucdo n° 17 de 2016). Adicionalmente, as tabelas contam com uma coluna para
observacdes, na qual sdo expostos comentéarios relativos a selecdo do caso como pertinente ou

ndo a tematica deste trabalho e em relacdo aos critérios de decisdo empregados pelo CADE.

Com efeito, apdés a organizacdo das tabelas, os resultados foram analisados
qualitativamente no que diz respeito a sua pertinéncia ao tema deste trabalho. Essa medida foi
necessaria porque a pesquisa retornou com um grande nimero de resultados que nédo tratavam
de direitos de propriedade intelectual ou de contratos associativos, tais como operacgoes
societarias de fusdo e aquisicdo. Para a averiguacdo da pertinéncia tematica dos resultados,
foram inicialmente considerados todos os atos de concentracdo que tivessem por objeto
principal a negociagéo de direitos de propriedade intelectual e, na sequéncia, foram analisadas

essas operacOes a fim de determinar se elas cuidavam de contratos associativos ou ndo. As
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tabelas deste capitulo apresentam todos os contratos envolvendo propriedade intelectual que

foram encontrados, independentemente da discusséo se eles seriam associativos ou néo.

A quantidade observada de resultados ndo pertinentes pode ser explicada por diversos
fatores. Como a busca por palavras-chave procura resultados em todos os documentos do
processo, um desses fatores € a ocorréncia de referéncias genéricas a direitos de propriedade
intelectual em atos societarios, como estatutos e contratos sociais, ou nas procuracdes gerais
outorgadas aos representantes legais das partes no CADE. Outra situacdo que pode acontecer é
o CADE formular alguma pergunta especifica aos requerentes sobre propriedade intelectual ao

longo do processo, ao que corresponde alguma peti¢éo elucidativa das partes.

O principal fator para explicar o significativo nimero de resultados ndo pertinentes,
todavia, é o formulario de preenchimento obrigatdrio para a submisséo de atos de concentracédo
ao CADE, estabelecido na Resolugdo n°. 2 de 2012 (hoje atualizada pela Resolucéo n°. 9 de
2014) do Conselho. Esse formulario dispde quais sdo as informac6es essenciais que devem ser
apresentadas pelos requerentes de ato de concentracdo para a anélise do CADE. Dentre 0s
campos a serem preenchidos, encontra-se o item 1X.3,%° que requer indicagbes acerca da
“existéncia de quaisquer restri¢des criadas pela existéncia de patentes, de ‘know how’, e de
outros direitos de propriedade intelectual, bem como quaisquer restricbes criadas pela
concessao de licencas relativas a tais direitos”. Por conseguinte, a reproducdo dos termos do
formulario e a resposta as suas perguntas nos autos dos mais variados tipos de operacdes
explicam a quantidade de ocorréncias ndo pertinentes no resultado da pesquisa. Outro exemplo
também relacionado ao formulario diz respeito ao item V1.8,2°! que requer a indicagdo das
associagdes setoriais das quais os requerentes fazem parte. Em alguns casos, as partes apontam
sua filiacdo a Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), o que faz a operagdo

ndo pertinente constar dos resultados.

Os resultados pertinentes da pesquisa, que sdo apresentados a seguir, possibilitam
retratar como a questdo dos contratos associativos em materia de propriedade intelectual foi
abordada pelo CADE nos trés marcos historicos relevantes do itinerario legal: as decisbes
proferidas apds a Lei de 2011 mas antes da regulamentacdo dos contratos associativos, as
decisdes proferidas durante a vigéncia da primeira resolugédo que tratou da matéria e as decistes

proferidas apos a entrada em vigor da atual resolugéo que disciplinou a questéo.

250 O item IX.3 consta apenas do formulario para atos de concentragdo no rito ordinario. Ndo ha perguntas sobre
direitos de propriedade intelectual no formulario para o rito sumario.
21 Item V1.8 do formulério do rito ordinario, que corresponde ao item V1.7 do formulario para o rito sumario.



127

Os numeros revelam a tendéncia do CADE de conhecer desses contratos, que somente
foi revertida pela edicdo da Resolugdo n°. 17 de 2016, sobre a qual o Conselho respondeu a
apenas uma consulta pertinente ao objeto da pesquisa. Ademais, pode-se observar uma queda
no numero de decisdes do CADE e, portanto, da quantidade de contratos envolvendo direitos
de propriedade intelectual notificados ao Conselho ap6s a edigdo das duas resolucbes que
disciplinaram a mateéria, sobretudo a partir da segunda. Ao mesmo tempo em que isso pode
refletir a maior seguranca juridica trazida pelas resolugdes, que delimitaram os critérios de
notificacdo de contratos associativos, enseja-se o debate acerca da adequacdo dos parametros
adotados, na medida em que eles podem ter deixado de fora do controle de estruturas contratos
potencialmente sensiveis do ponto de vista concorrencial, conforme discutido nos capitulos

anteriores e a ser exposto no préximo.

3.2. Resultados da pesquisa

As tabelas a seguir apresentam apenas os resultados pertinentes da pesquisa, isto &€,
todos os casos envolvendo direitos de propriedade intelectual, independentemente de terem sido
considerados contratos associativos. As tabelas completas com o resultado integral da pesquisa

encontram-se no Anexo.

3.2.1. Processos de ato de concentracao pelo rito sumario

A pesquisa por processos no rito sumario retornou com 43 resultados, dos quais 34
eram processos unicos. A multiplicidade de alguns dos resultados ocorre porgue o sistema de
busca faz aparecer na listagem de resultados uma entrada para cada documento (ou volume) do
processo no qual conste a ocorréncia das palavras-chave. Assim, alguns processos possuiam
mais de uma entrada. Desse total, 18 eram pertinentes ao objeto da pesquisa, em linha com os

critérios delineados acima.
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Dos casos pertinentes, 5 eram contratos de cessdo de direitos, que foram notificados

por constituirem operacdes de aquisi¢do de ativos. Dos demais casos, relativos a licenciamentos

ou outras parcerias, apenas 1 ndo foi conhecido, o que se deu com base na Resolugéo n°. 10 de

2014. Dos casos conhecidos, 5 foram aprovados com restricfes e 7 foram aprovados sem

ressalvas, ndo havendo casos de reprovacao. Todos os casos aprovados foram conhecidos antes

da entrada em vigor das resolugdes que disciplinaram a notificagdo de contratos associativos.

Tabela 2
Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | Observacoes
aplicada entrada | do
CADE
08700.00 | Aspen Aquisicdo pela Aspen da | Néo 20.09.17 | Aprova- | Operacdo qualificada
5894/201 | Phar- titularidade das marcas aplicavel. ¢do sem | como aquisigdo de ativos
7-03 macare de um portfdlio de pro- restri- (art. 90, 11, LDC).
Holdings | dutos anestésicos atual- cOes.
Limited. | mente detidas e fabrica- Como a Aspen ja distri-
das pela AstraZeneca, buia os produtos com ex-
Astra- mas que ja eram comer- clusividade no Brasil, ndo
Zeneca cializadas com exclusivi- houve sobreposi¢éo hori-
UK Lim- | dade pela Aspen fora dos zontal ou alteracdo na es-
ited EUA. trutura do mercado e a in-
tegracdo vertical anterior
deixou de existir.
08700.00 | Aspen Aquisicéo, pela Aspen, Néao 31.10.16 | Aprova- | Operacdo qualificada
7226/201 | Phar- de ativos relativos a aplicavel. ¢do sem | como aquisicdo de ativos
6-21 macare cinco medicamentos restri- (art. 90, 11, LDC).
Holdings | (Ultiva, Tracrium, coes.
Limited. | Nimbex Mivacron e Os fatores levados em
Anectine/Midarine) da consideragdo para
Glax- GSK (operacdo global). aprovacdo foram o
osmithkli pequeno market share das
ne PLC A Aspen adquiriu o agio partes e 0 mercado

e a propriedade inte-
lectual, assim como as
autorizagdes de comerci-
alizaco, contratos, infor-
macgOes comerciais e re-
gistros de negdécios asso-
ciados as marcas.

competitivo.
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE
08700.01 | ABB Acordo de ndo reivindi- | 10/2014 04.12.15 | Néo co- | Acordo para acelerar o de-
1952/201 | Ltd. cagdo de direitos de pro- nheci- senvolvimento da tecnolo-
5-68 priedade intelectual mento da | gia, evitando disputas en-
Siemens | (Non-Assertion Agree- operacdo. | tre as partes.
AG ment, com “covenants
not to sue”). Néo foi considerado as-
sociativo por ndo se
Patentes das tecnologias enquadrar na resolucéo.
HVDC e FACTS.
08700.00 | Mon- Contrato de Licencia- Foi apro- 11.06.12 | O Plena- | A Superintendéncia-Geral
3937/201 | santo do | mento, por meio do qual | vada antes rio, por recomendou a aprovacgao
2-01 Brasil a Monsanto concedeu a de sair a maioria, | sem restri¢cdes. O caso foi
Ltda. Don Mério licenca ndo primeira conheceu | julgado pelo Tribunal. O
(2 resul- exclusiva para desenvol- | resolucéo. da opera- | relator Alessandro
tados) Don Ma- | ver, testar, produzir e co- ¢do, ven- | Octaviani votou pela
rio Se- mercializar variedades de cidoo aprovagéo sem restricoes.
mentes sementes de soja intacta Con. Ana Frazdo pediu para
Ltda. RR2 PR no Brasil. Marcos converter o julgamento em
Paulo diligéncia e requereu que a
Don Mério é uma melho- Veris- Monsanto informasse
rista, que paga royalties simo que | quais seriam as patentes
pela soja RR2 da Mon- votou envolvidas no caso e quais
santo para desenvolver pelondo | seriam as patentes
novas variedades de conheci- | concorrentes ou
planta. mento, e, | substitutas, mesmo que
no mé- imperfeitas. Ana Frazéo
rito, por | votou pelo néo conhe-
maioria, | cimento de licencas ndo
aprovou- | exclusivas de patentes, de-
acom dicando o voto a questao
restri- dos contratos associativos.
coes, Elvino de Carvalho
vencidos | Mendonga pediu vista e
0S con- votou pelo conhecimento e
selheiros | pela aprovacdo sem
Elvino de | restri¢des. Eduardo
Carvalho | Pontual pediu vista e vo-
e Marcos | tou pelo conhecimento e
Paulo pela aprovagdo com restri-
Veris- ¢Oes (alteracao das clausu-
simo que | las que permitam controle
votaram | da Monsanto sobre as li-
pela cenciadas em decisGes co-
aprova- merciais ndo relacionadas

¢do sem

a semente com tecnologia
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE
restri- da Monsanto). Ana Frazéo
cOes. e o relator retificaram seus
votos e passaram a acom-
panhar Eduardo Pontual.
08700.00 | Diamond | Aquisicéo, pela Dia- Né&o 18.03.13 | Aprova- | Aquisicdo de ativos ati-
2435/201 | Holding | mond, do Negdcio Op- aplicavel. cdo sem | nentes ao negdcio de fibra
3-36 Vehicle tico da Nokia, constitu- restri- Otica da Nokia, ndo
LLC ido por determinados ati- cOes. estando claro se houve
VOS que permitem a cria- operagdes societarias.
Nokia ¢ao, comercializag&o,
Siemens | distribuicdo e manuten- Foi mencionada a cesséo
Net- ¢ao de solugdes de de direitos de propriedade
works hardware e software. intelectual, que ndo foram
B.V. especificados.
08700.00 | Lactalis Aquisicéo, pela Lactalis Né&o 09.09.14 | Aprova- | Aquisicdo de ativos da
7436/201 | do Brasil | Brasil, de 4 unidades aplicavel. ¢do sem LBR no ambito de recupe-
4-58 - Comér- | produtivas isoladas da restri- racdo judicial, dentre os
cio, Im- LBR Lécteos, que se en- cOes. quais a marca Parmalat no
portacdo | contrava em Recupera- Brasil em razdo da revoga-
e Expor- | ¢do Judicial e, como c¢do pela Lactalis da li-
tacdo de | parte do negécio, revoga- cenca exclusiva que a
Latici- ¢do da licenca exclusiva LBR tinha de uso dessa
nios de uso da marca Parma- marca.
Ltda. lat que a LBR tinha.
Foi aprovado pela redu-
LBR A Parmalat internacional zida participacéo das par-
Lacteos voltou a controlar a tes nos mercados relevan-
Brasil marca Parmalat no Brasil tes.
S.A e a LBR vendeu ativos
para ajudar na sua recu-
peracdo judicial.
08700.00 | Bionovis | Contrato de Transferén- | Foi apro- 31.10.14 | Aprova- | A decisdo ndo discute 0
9218/201 | S.A. - cia de Tecnologia e For- | vada antes ¢do sem | conceito de contrato asso-
4-58 Cia. Bra- | necimento de Informa- da entrada restri- ciativo.
sileira de | ¢Bes Confidenciais. em vigor cOes.
Biotec- da primeira Aprovado em razdo da
nologia Faz parte de uma resolucéo. auséncia de sobreposicao
Farma- Parceria de entre os produtos objeto da
céutica Desenvolvimento operacao e os ofertados

Produtivo (PDP) com a
Bio-Manguinhos para a
producédo do

pelas partes, da auséncia
de elementos que
evidenciem eliminacdo de
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE
Janssen medicamento concorréncia potencial e
Biotech, | Infliximabe. do aumento de oferta
Inc. representado pela
realizagdo da parceria.
Cilag
GmbH
Interna-
tional
08700.00 | Baker Contrato de Alianca e Foi apro- 29.05.14 | Aprova- | As partes afirmaram que
4446/201 | Hughes Pesquisa Conjunta entre | vada antes cdo sem | cada umaempregaria o
4-31 QOilfield a Baker Hughes e a Aker | de sair a restri- seu know how para o
Opera- para o desenvolvimento primeira coes. desenvolvimento conjunto
tions, de potenciais resolucéo. de novas tecnologias e que
Inc. oportunidades de neg6- também exerceriam
cios relativos as solugdes conjuntamente os esforcos
Aker So- | inovadoras de sistemas comerciais para a venda
lutions integrados de producéo e dos novos negécios.
Inc. desenvolvimento em
campos submarinos em Nao ficou claro quem seria
ambito mundial. As par- o titular dos direitos sobre
tes permanecerdo inde- as criacBes desenvolvidas
pendentes, mas oferece- no &mbito do contrato e se
rdo conjuntamente seus haveria licengas cruzadas
servigos complementa- de direitos de propriedade
res. intelectual como parte da
parceria.
Petrobras ¢ a principal cli-
ente do mercado e afirmou
que os produtos das partes
sdo diferenciados e que a
alianca entre elas néo afe-
taria a concorréncia no
mercado.
08700.00 | Abbott Aquisicdo, pela Mylan, Né&o 08.08.14 | Aprova- | O contrato foi notificado
6521/201 | Labora- | dos negécios de medica- | aplicavel. cdo sem | em funcdo da contra-
4-07 tories mentos genéricos de restri- prestacédo societaria e nao
marca em mercados de- coes. por causa da venda dos ne-
Mylan senvolvidos, exceto nos gocios no exterior, que,
Inc. EUA, da “Divisdo Far- embora deva ter envolvido

macéutica Estabelecida”
da Abbott, que, em troca,
receberd agdes ordina-
rias da recém-formada

as marcas dos medica-
mentos, ndo afeta o
mercado nacional.
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE
sociedade que combinara Aprovado pela auséncia de
0 negocio ja existente da integragdo vertical e de
Mylan e o negécio ad- sobreposicao horizontal
quirido (“New Mylan”). entre as partes no Brasil.
08700.00 | Bionovis | Contrato de Colaboracdo, | Foi apro- 07.05.14 | Aprova- | Fornecimento de know
3748/201 | S.A. - que estabelece uma par- | vada antes ¢do sem | how para fabricacdo e
4-92 Compa- | ceria entre Bionovis e de sair a restri- licenciamento de patentes.
nhia Bra- | Merck, por meio da qual | primeira cOes. Apos a transferéncia da
sileirade | a Merck transferird para | resolugéo. tecnologia, havera um
Biotec- a Bionovis, ou para o la- aumento da concorréncia
nologia boratério pablico par- no mercado (mais um for-
Farma- ceiro da Bionovis nos necedor), o que levou a
céutica termos do Contrato de aprovacao do ato. Foi le-
Parceria para o Desen- vado em consideragdo a
Ares volvimento Produtivo necessidade de se desen-
Trading | (PDP), a tecnologia rela- volver a indGstria de bio-
AS cionada com o desenvol- farmacos no pais, que pos-
(Merck) | vimento e comercializa- sui muitas barreiras a en-
¢do de produtos biossi- trada, o fato de a Merck
Merck milares e, potencial- ndo ser um entrante poten-
KGaA mente, produtos inovado- cial nesse setor e o fato de
res, no Brasil, destinados a Bionovis ndo ter come-
a aquisicOes privadas e ¢ado sua atuagdo ainda. As
governamentais. dificuldades do setor justi-
ficariam as parcerias entre
laboratorios para desen-
volvé-lo.
08700.00 | Basf Ag- | Contrato “Green Field” Foi apro- 25.07.14 | Aprova- | As partes permanecerdo
5912/201 | rochemi- | de licenca e desenvolvi- | vada antes ¢do sem | independentes e criardo
4-04 cal Prod- | mento, pelo qual a Mitsui | de sair a restri- um novo inseticida. Os
ucts B.V. | ir& conceder a BASF primeira coes. demais inseticidas de cada
uma licenga referente ao | resolugéo. parte continuardo a ser
Mitsui ingrediente ativo MCI- vendidos de modo in-
Chemi- 8007, para o desenvolvi- dependente no mercado. O
cals mento e posterior comer- CADE considerou que 0
Agro, cializacdo de nova for- contrato ndo alteraria a es-
INC. mulagéo de inseticida. trutura atual do mercado

relevante e ndo geraria
concentragéo.
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE

08700.00 | Bayer Acordo de codesenvol- Foi apro- 06.06.14 | Aprova- | Segundo a petigdo inicial,
4654/201 | AG vimento e cocomerciali- | vada antes cdo sem | aoperacdo envolve licen-
4-30 zacdo mundial de sair a restri- ¢as mutuas de direitos de

Merck & | (“Collaboration and primeira coes. propriedade intelectual,

Co, Inc Option Agreement”) resolugao. “apenas para fins de

entre a Bayer e a Merck,
por meio de uma subsidi-
aria da Merck, para o de-
senvolvimento de deter-
minados compostos mo-
duladores de guanilato
ciclase solavel.

Bayer e Merck dividirao
igualmente custos de de-
senvolvimento e lucros
associados aos modula-
dores GCs e implementa-
rao estratégia conjunta de
desenvolvimento e co-
mercializacdo.

A Bayer liderard a co-
mercializacdo de Adem-
pas nas Américas, en-
quanto a Merck liderara
a comercializacdo fora
das Américas. Para o ve-
riciguat e outros poten-
ciais moduladores GCs
ainda em fase de pes-
quisa, a Bayer liderara a
comercializagdo fora das
Américas enquanto a
Merck liderara a comer-
cializagdo nas Américas.

Ambas empresas teréo a
opcao de co-promover
Adempas e 0s possiveis
futuros moduladores
GCs nos territorios uma
da outra; a copromogao
significa que uma parte
ter4 o direito de comerci-
alizar ou apresentar deta-
Ihes sobre o produto para

desenvolvimento, fabrica-
¢do e comercializacdo dos
produtos objeto da colabo-
ragdo”.

A operacéo foi aprovada
pela auséncia de sobrepo-
sicdo horizontal relativa-
mente aos medicamentos
objeto da parceria e aque-
les que ja faziam parte do
portfélio de cada uma das
partes e pela irrelevancia
da receita no Brasil com
esses medicamentos (ainda
que houvesse sobreposi-
¢do, ela ndo seria rele-
vante).

A decisdo ndo aborda a
qualificagdo desse acordo
como contrato associativo.
As requerentes afirmam
que notificaram o contrato
ad cautelam, pois ndo se-
ria associativo.
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE
médicos, mas ndo terd
autoridade sobre preco.
08700.00 | Mon- Contrato de Licencia- Foi apro- 02.10.14 | Aprova- | Aprovado porque a licenca
8301/201 | santo do | mento Comercial, por vada antes cdo sem | era ndo exclusiva, sem ne-
4-00 Brasil meio do qual a Monsanto | de sair a restri- nhum tipo de ingeréncia
Ltda. concedera a Embrapa o primeira cOes. da Monsanto sobre a Em-
direito ndo exclusivo de | resolucéo. brapa.
Empresa | usar a tecnologia Intacta
Brasi- RR2 PRO a fim de de- A operacdo foi qualificada
leira de senvolver, testar, produ- como contrato associativo,
Pesquisa | zir e comercializar, no mas ndo ha discussdo nos
Agrope- | Brasil, variedades de se- autos acerca desse enqua-
cuaria mente de soja. dramento.
08700.00 | Mon- Licenciamento ndo ex- Foi apro- 04.07.13 | Conheci- | Seguiu o rito ordinario,
4957/201 | santodo | clusivo de uso de tecno- | vada antes mento e | mas o resultado somente
3-72 Brasil logia da Monsanto & Ba- | de sair a aprova- apareceu na pesquisa pelo
Ltda. yer para desenvolvi- primeira ¢do com | rito sumério (que foi re-
(3 resul- mento, teste, produgdo e | resolucgdo. restricdes | querido na inicial).
tados) Bayer comercializagio, no Bra- por una-
S.A. sil, de variedades de se- nimidade | A Superintendéncia-Geral
mentes de soja contendo do Tribu- | opinou pelo n&o conhe-
a tecnologia Intacta RR2 nal, nos cimento da operagao e
PRO. termos defendeu a sujeigdo so-
do voto mente ao controle de
A Bayer desenvolvera do relator | condutas.
produtos préprios com a Con.
utilizacdo da tecnologia Alessan- | O caso foi avocado pelo
da Monsanto no dro Octa- | conselheiro Eduardo Pon-
germoplasma dos culti- viani tual, enquanto estavam
vares da Bayer. Luis, que | Pendentes de julgamento
determi- | 0s Atos de Concentracéo
nouaal- | daMonsanto de nimeros
teracio 08012.002870/2012-38
declau- | (Nidera Sementes),
sulas 08012.006706/2012-08
contratu- | (Coodetec),
ais que 08700.003898/2012-34
permiti- | (Don Mario Sementes), e
am a 08700.003937/2012-01
Mon- (Syngenta). A Bayer
santo in- | peticionou sustentando a
fluenciar | nulidade da avocagdo por
0s descumprimento dos ritos

negoci-

legais e impetrou um
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE
os da mandado de seguranca na
licenci- Justiga Federal do Distrito
ada. Federal para contestar a
avocacao (processo n°.
43.976-23.2013), cuja
liminar foi indeferida. A
Bayer desistiu da acédo
posteriormente.
Pedido de autorizacéo li-
minar da operacéo foi ne-
gado pelo relator Octavi-
ani. A preliminar de nuli-
dade da avocacdo também
foi rejeitada.
08700.00 | Pfizer Contrato de Colaboragdo | Foi apro- 16.07.14 | Aprova- | Em peticdo de esclareci-
5601/201 | Inc. por meio do qual a Pfizer | vada antes cdo sem | mentos em resposta a um
4-37 concedera a Orygen o di- | de sair a restri- pedido de informag6es
Orygen reito exclusivo de usar primeira coes. pelo CADE, a Pfizer afir-
Biotec- sua tecnologia na fabri- resolucéo. mou que ndo licenciara ou
nologia cacdo e comercializagdo, cederd nenhuma patente
S.A. no Brasil, de até cinco para a Orygen. Havera
produtos biologicos (bi- apenas transferéncia de
ossimilares) contendo know how para a fabrica-
certos principios ativos. ¢do de produtos biossimi-
A Orygen celebrard uma lares a medicamentos de
Parceria de referéncia.
Desenvolvimento
Produtivo (PDP) com a Operacdo foi aprovada
Bio Manguinhos e, pois trara aumento da
talvez, com outros oferta dos medicamentos
laboratérios publicos em questdo no mercado
para a venda do brasileiro. Os altos custos
medicamento. dos remédios biolégicos
justificam a celebracao de
parcerias entre laboratd-
rios. A auséncia de parcei-
ros estrangeiros com know
how retardaria a entrada de
concorrentes no Brasil.
08012.00 | Mon- Contrato de Licencia- Foi apro- 01.06.12 | O Plen4- | Julgado em conjunto com
6706/201 | santo do | mento, por meio do qual | vada antes rio, por 0 Ato de Concentragéo n°.
2-08 a Monsanto concede a de sair a maioria, | 08700.003937/2012-01,

conheceu

tendo sido adotada a
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | ObservacGes
aplicada entrada | do
CADE
(2 resul- | Brasil Nidera licenga néo exclu- | primeira da opera- | mesma decisdo. Ver
tados) Ltda. siva para desenvolver, resolucéo. ¢do, e, no | descri¢do acima na tabela.
testar, produzir e comer- mérito,
Nidera cializar variedades de se- por mai-
Sementes | mentes de soja Intacta oria,
Ltda. RR2 PRO no Brasil. aprovou-
acom
restricao.
08700.00 | Mon- Contrato de Licencia- Foi apro- 06.06.12 | O Plena- | Julgado em conjunto com
3898/201 | santo do | mento, por meio do qual | vada antes rio, por 0 Ato de Concentracgao n°.
2-34 Brasil a Monsanto concede a de sair a maioria, | 08700.003937/2012-01,
Ltda. Coodetec licenca ndo ex- | primeira conheceu | tendo sido adotada a
(2 resul- clusiva para desenvolver, | resolucéo. da opera- | mesma decisdo. Ver
tados) Coopera- | testar, produzir e comer- ¢do, e, no | descri¢do acima na tabela.
tiva Cen- | cializar variedades de se- mérito,
tral de mentes de soja Intacta por mai-
Pesquisa | RR2 PRO no Brasil. oria,
Agricola aprovou-
(Coode- acom
tec). restricéo.
08012.00 | Mon- Contrato de Licencia- Foi apro- 23.04.12 | O Plena- | Julgado em conjunto com
2870/201 | santo do | mento, por meio do qual | vada antes rio, por 0 Ato de Concentragao n°.
2-38 Brasil a Monsanto concede a de sair a (antes da | maioria, | 08700.003937/2012-01,
Ltda. Syngenta licenca ndo ex- | primeira vigéncia | conheceu | tendo sido adotada a
(2 resul- clusiva para desenvolver, | resolucdo. | danova | daopera- | mesma decisdo. Ver
tados) Syngenta | testar, produzir e comer- Lei) ¢lo, e, no | descrigdo acima na tabela.
Protecdo | cializar variedades de se- mérito,
de Culti- | mentes de soja Intacta por mai-
vos Ltda. | RR2 PRO no Brasil. oria,
aprovou-
acom
restricao.

Fonte: elaboragéo propria.
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Na pesquisa por processos no rito ordinario, foram encontrados 36 resultados, dos

quais 31 eram processos unicos. Os comentarios da sec¢do anterior em relacdo ao nimero de

processos unicos também sdo plenamente aplicaveis aos resultados observados na presente

busca. Do total, 7 casos eram pertinentes ao objeto da pesquisa. Nao houve contratos de cessao

de direitos nos resultados, de modo que todos tratavam de licenciamentos e outras parcerias.

Todos os 7 casos pertinentes foram conhecidos, 5 com base na Resolugéo n°. 10 de

2014 e os outros 2 sem que tenha havido mencao a resolucdo aplicavel na decisdo do CADE.

Todos os 7 casos foram aprovados sem restricdes.

Tabela 3
Processo | Partes Objeto Resolugdo | Datade | Decisdo | Observacdes
aplicada entrada | do
CADE

08700.00 | Localiza | Contrato de Comprae Néao foi 06.03.17 | Aprova- | Além da operagéo socie-

1347/201 | Rent a Venda de Quotas, pelo men- ¢do sem | téria, pela qual a Loca-

7-41 Car S.A. | qual a Localiza adquiriu na | cionado restri- liza adquiriu a subsidia-

integralidade a Car Rental, coes. ria brasileira do Grupo

Car Ren- | que explorava a marca Hertz, hd um contrato as-
tal Sys- americana Hertz no Brasil. sociativo de utilizacdo
tems do conjunta das marcas Lo-
Brasil Brand Cooperation Agree- caliza e Hertz. Os clien-
Locagdo | ment, relativo ao uso da tes de uma marca pode-
de Vei- marca Hertz junto com a rdo usar a rede da outra,
culos marca Localiza no Brasil no Brasil e no exterior.
Ltda. (contrato associativo). Além da promocéo, de-

Referral Agreement, que
regula os mecanismos de
indicacdo muatua de clien-
tes entre o Grupo Localiza
e 0 Grupo Hertz onde ape-
nas uma das empresas tiver
atuacdo.

senvolvimento e utiliza-
¢do conjunta das marcas,
prevé-se o compartilha-
mento das melhores préa-
ticas disponiveis em tec-
nologia e know-how ope-
racional das empresas.

Aprovado em razéo da
existéncia de rivalidade
efetiva e de baixas bar-
reiras a entrada nos mer-
cados relevantes afetados
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | Observacdes
aplicada entrada | do
CADE
(locagéo, terceirizagéo de
frotas e venda de veicu-
los usados).
Nao foram enfrentados
0s requisitos da resolu-
¢do na decisdo.
08700.00 | Warner Video Game License 10/2014 09.09.16 | Aprova- | A operacdo foi conhecida
6315/201 | Bros. Agreement. ¢do sem | com base nos critérios da
6-51 Home restri- Resolugdo n°. 10/2014.
Enter- Warner licencia o conte- coes.
(2 resul- | tainment | Udo e a Sonopress- Integracdo vertical sem
tados) Inc. Rimo manufatura e distri- problemas concorrenciais
bui as midias fisicas para o em razdo do mercado em
Sono- mercado. declinio (midia fisica) e
press da auséncia de poder de
Rimo In- mercado da Warner no
dustria e licenciamento de
Comer- propriedade intelectual
cio Fono- no Brasil.
grafica
S.A.
08700.00 | Warner Video Game License 10/2014 28.07.16 | Aprova- | A operagdo foi conhecida
5689/201 | Bros. Agreement. ¢do sem | com base nos critérios da
6-59 Home restri- Resolugdo n°. 10/2014.
Enter- Warner licencia o conte- coes.
(2 resul- | tainment | Udo e a Sony replica e dis- Integracgdo vertical sem
tados) Inc. tribui as midias fisicas para problemas concorrenciais
0 mercado. em razdo do mercado em
Sony declinio (midia fisica) e
DADC da auséncia de poder de
Brasil mercado da Warner no
Ind. licenciamento de
Com. e propriedade intelectual
Dist. Vi- no Brasil.
deo Fo-
nografica
Ltda.
08700.00 | Banco Parceria para emisséo de 10/2014 29.08.16 | Aprova- | A parceria ndo teria
6142/201 | ltaucard | cartdo de crédito co-bran- ¢do sem | capacidade para fechar
6-71 SAA ded (uso das marcas). o0s mercados envolvidos,
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | Observacdes
aplicada entrada | do
CADE
Multi- restri- nem teria incentivos para
plus S.A. ces. tanto.
08700.01 | Sony Renovacdo de contrato de | 10/2014 23.12.15 | Aprova- | A operacgdo foi conhecida
2599/201 | DADC replicacdo e distribuicdo de ¢do sem | com base nos critérios da
5-33 Brasil In- | produtos fisicos de entrete- restri- Resolugdo n°. 10/2014.
dustria nimento doméstico (filmes coes.
Comér- e musica). Aprovada em razdo do
cioe improvavel exercicio de
Distri- poder de mercado, dado
buicéo que 0 mercado esta em
Video — declinio (midias fisicas).
Fonogra-
fica Ltda.
Warner
Bros.
Home
Enter-
tainment
Inc.
08700.01 | Dow Contrato de Fornecimento | 10/2014 11.12.15 | Aprova- | O objetivo da Dow é au-
2130/201 | AgroSci- | por meio do qual a Mon- ¢do sem | mentar as vendas de seu
5-02 ences In- | santo se compromete a restri- herbicida no Brasil, ao
dustrial comprar e a Dow a forne- coes. passo que a Monsanto
Ltda. cer o produto herbicida pretende incluir esse
produzido pela Dow, for- novo produto para au-
Mon- mulado com o ingrediente mentar a variedade de
santo do | ativo haloxifope (produ- seu portfélio. Como a
Brasil zido pela Dow), sob a clausula de exclusividade
Ltda. marca registrada “Gallant”, era unilateral, o CADE

também de titularidade da
Dow. O produto seré for-
necido ja embalado e
pronto para venda, a qual
ocorrer4 somente no Bra-
sil. A Monsanto se com-
prometeu a adquirir o ha-
loxifope exclusivamente
da Dow, mas a Dow esta
livre para vendé-lo para
terceiros. A Dow ira licen-
ciar a marca Gallant para a
Monsanto.

nao considerou relevante.

O CADE conheceu com
base na resolucéo porque
0 prazo do contrato era
superior a dois anos e as
partes detinham market
share superior a 20% (re-
lacdo horizontal).

O CADE considerou nao
se tratar de uma sobre-
posicao horizontal clés-
sica, tendo em vista
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Processo

Partes

Objeto

Resolucao
aplicada

Data de
entrada

Decisao
do
CADE

Observacdes

tratar-se apenas de con-
trato de fornecimento
para codistribuicao.
Logo, ndo haveria um
aumento no poder de
mercado, a menos que as
empresas se coordenas-
sem entre si, mas o con-
trato previa meios para
evitar que isso ocorresse
(clausulas que impedem
a troca de informagdes
sensiveis, por exemplo).
Eventual coluséo entre as
partes seria objeto do
controle de condutas.
Ademais, 0 CADE
considerou haver
rivalidade suficiente no
mercado, sobretudo em
funcgdo da capacidade
ociosa de concorrentes,
que poderiam suprir a
demanda de consumido-
res que deixassem de
comprar da Mon-
santo/Dow. Ha também
flexibilidade da de-
manda, que pode variar
diferentes principios ati-
vos; auséncia de fideli-
dade & marca; 0s concor-
rentes também sdo gran-
des multinacionais; os
produtores podem fazer
uso off label (produtos
indicados para uma cul-
tura serem usados em ou-
tra que ndo esta na bula).

08700.00
8857/201
4-04

Mon-
santo do
Brasil
Ltda.

Monsanto concede a Dow
o direito ndo exclusivo de
usar a tecnologia Intacta
RR2 PRO a fim de desen-
volver, testar, produzir e
comercializar, no Brasil,

N&o men-
cionado na
decisdo.

21.10.14

Aprova-
G&do sem
restri-
coes.

A Monsanto era a mono-
polista do mercado a
montante com a RR1,
que detinha 88% do
mercado. N&o ha dados
para a RR2 (objeto do
contrato), mas como a
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Processo | Partes Objeto Resolucdo | Datade | Decisdo | Observacdes
aplicada entrada | do
CADE
Dow variedades de semente de RR1 ja esta em dominio
Agrosci- | soja. publico (o que mitiga o
ences Se- poder de mercado da
mentes e | Integragdo vertical. Mer- Monsanto) e a RR2 esta
Biotec- | cado a montante (desen- sendo licenciada sem ex-
nologia | volvimento de tecnologia clusividade para a Dow
Brasil transgénica) e mercado a (uma concorrente), 0s
Ltda. jusante (melhoria de culti- riscos de fechamento do

vares, criacdo e distribui-
¢do de sementes).

mercado a jusante sdo
pequenos, de modo que a
operacao seria pro-
competitiva. Ademais, as
clausulas do contrato ndo
estabeleciam barreiras a
entrada ou custos de
saida para a licenciada.

Fonte: elaboragdo propria.

3.2.3. Processos de consulta

Na pesquisa por processos de consulta, foram encontrados 44 resultados, dos quais 11

eram processos Unicos. Os comentarios das secGes anteriores em relacdo ao numero de

processos Unicos também sdo plenamente aplicaveis aos resultados observados na presente

busca. Apenas 1 dos processos era pertinente ao objeto da pesquisa e dizia respeito a Resolucao

n° 17 de 2016. O CADE respondeu que o contrato de licenciamento em questdo nao se

enquadrava nos requisitos da resolucdo, de modo que ndo precisaria ser notificado.
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Tabela 4
Processo | Partes Objeto Resolucéo Data de | Resposta | Observacoes
consultada | entrada | do
CADE

08700.00 | EA Contrato de Licencia- 17/2016 16.12.16 | Néo se Relator Gilvandro Vas-

8419/201 | Swiss mento de Jogos, pelo enquadra | concelos Coelho de Ara-

6-08 SARL qual a EA outorgara a nareso- | Ujo considerou que nao

Warner licenca exclusiva lucéo. havia formacdo de um

Warner para replicar, manufatu- empreendimento comum
Bros. rar e distribuir os Produ- porque, embora as partes
Home tos EA (titulos de jogos fossem concorrentes no
Enter- eletrdnicos) em formato mercado de jogos, no
tainment | fisico no Brasil. contrato a licenciada as-
Inc.

sumiria a posicéo de re-
plicadora e distribuidora
dos conteudos da licenci-
ante, em relacdo vertical.
“N&o h& compartilha-
mento de riscos e resulta-
dos em funcéo da forma
de pagamento pelo licen-
ciamento, que prevé uma
remuneracao pré-estabe-
lecida”. “As Consulentes
ndo partilham as decisdes
qualitativas e quantitati-
vas da oferta sobre o
mercado de jogos”, “as
atividades de marketing e
propaganda permanecem
segregadas” e quanto aos
“aspectos relacionados a
responsabilidade, des-
taca-se uma independén-
cia das empresas”.

Fonte: elaborag&o propria.
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4. DA NOTIFICACAO DE CONTRATOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
COMO CONTROLE DE ESTRUTURAS NO BRASIL

A partir da pesquisa empirica e da apresentacdo geral dos capitulos anteriores, que
contextualizam o0s contratos associativos engquanto modalidade de ato de concentragédo
econbmica prevista na Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, nosso objetivo é analisar o
enquadramento de contratos envolvendo direitos de propriedade intelectual no conceito de
contrato associativo, a fim de estabelecer se eles estariam sujeitos a obrigatoriedade legal de
notificacdo prévia ao CADE para aprovacao deste ente ou ndo. Essa analise nos permitira testar
a hipédtese do estabelecimento de uma possivel excecdo a priori do controle de estruturas para
o0s contratos de propriedade intelectual, pela qual, em virtude das caracteristicas desses acordos,

eles ndo precisariam ser notificados previamente a autoridade antitruste.

Adicionalmente, a partir da legislacdo da Unido Europeia e dos Estados Unidos da
Ameérica apresentada anteriormente, verificaremos ao longo da exposicdo se a atual
regulamentacdo do CADE para a notificacdo dos contratos associativos seria apropriada aos
riscos concorrenciais ofertados especificamente pelos contratos de propriedade intelectual. Essa
regulamentacdo excluiria do controle preventivo contratos nocivos a livre concorréncia ou
incluiria desnecessariamente contratos inofensivos, ensejando, assim custos que poderiam ser
evitados? A atual resolucdo do CADE que disciplina a matéria seria adequada ao controle
estrutural preventivo de contratos de propriedade intelectual a luz do benchmark estrangeiro ou

ajustes seriam recomendaveis nesse sentido?

4.1. Enquadramento dos contratos de Propriedade Intelectual como associativos

Para a discussdo desta secdo, na qual trataremos do enquadramento dos contratos de
propriedade intelectual na categoria dos contratos associativos, analisaremos primeiramente a
insercdo dos contratos de cessédo e de licenciamento no conceito de contrato associativo definido
no Capitulo 2. Na sequéncia, apresentaremos 0s precedentes julgados pelo CADE, dando
destaque ao mais relevante deles, que cuidou de contrato de licenciamento de tecnologia de
transgenia de soja da Monsanto. Por fim, nas se¢Ges subsequentes, debateremos a subsungéo

dos contratos de propriedade intelectual aos critérios das duas resolugdes do CADE que
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disciplinaram a matéria, incluindo precedentes decididos especificamente sob a regéncia desses
atos normativos. Ainda por ocasido dessa exposi¢édo, verificaremos se a atual regulamentagéo
do CADE para a notificacdo dos contratos associativos seria apropriada aos riscos
concorrenciais ofertados especificamente pelos contratos de propriedade intelectual, inclusive

a luz do benchmark internacional.

41.1. Cessao

Conforme enunciado no Capitulo 1 supra, a cessdo consiste na alienacdo gratuita ou
onerosa de um direito de propriedade intelectual. Deste feitio, por meio do contrato de cesséo,
opera-se a transferéncia inter vivos da titularidade desse bem imaterial. Do ponto de vista do
Direito Antitruste, trata-se, portanto, de uma operacéo de aquisicao de ativos, que sdo passados

de um agente econémico para outro.

Como consectéario l6gico, ndo se pode considerar a cessdo de propriedade intelectual
como um contrato associativo, na medida em que aquela operacdo, em sua forma pura, é
meramente comutativa. O cedente transfere a propriedade sobre o ativo para o cessionario, a
guem pode incumbir uma contraprestacdo pecuniaria ou ndo. A tradicdo do bem contra o
pagamento exaure, desse modo, a relagdo entre as partes no que diz respeito ao objeto do
contrato, ndo subsistindo, em razdo da cessdo per se, qualquer relagéo entre elas que possa
denotar uma associacdo. Adimplida a compra e venda, ndo sobrevive relacionamento entre
comprador e vendedor, a menos que 0 contrato preveja outras estipulac@es laterais que nédo

digam respeito ao objeto da alienagdo em si.

Assim, se 0 que caracteriza 0s contratos associativos sdo a estabilidade e a comunhéao
de designios para a realizacdo de um propdsito comum entre as partes, ndo se pode considerar
a transferéncia per se de um ativo de propriedade intelectual como associativa, na medida em
que a cessdo apenas promove a substituicdo no mercado do agente titular daquele direito por
outro, sem que as partes passem a buscar um objetivo comum de modo estavel, agindo
conjuntamente para alcancar esse fim. Pelo contrario, o que ocorre é a retirada do cedente e o
ingresso do cessionario, que passa a ocupar o seu lugar. Caso a cessao esteja inserida no bojo

de um negdcio maior que estabeleca uma associacdo entre as partes nos contornos definidos
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acima, o contrato pode ser eventualmente associativo em funcéo de tal negécio maior, mas

nunca em razao da cessao em si.

A néo configuracdo dos acordos de cessdo como contratos associativos ndo significa,
todavia, que eles estejam imunes ao controle de estruturas no Brasil. Ao revés, cuidando a
operacéo da transferéncia de ativos entre agentes econdmicos, subsome-se o contrato de cessdo
a hipdtese de notificacéo prévia da aquisicao de ativos, de modo que o controle preventivo sera
exercido sob outra rubrica legal. Rememore-se, pois, a redacéo do artigo 90, inciso Il, da Lei

de Defesa da Concorréncia:

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

(...) I - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de agdes, quotas, titulos ou valores mobilidrios conversiveis em agdes, ou
ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou
forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

Embora Caio Mario Neto e Paulo Casagrande apontem que a expressao “partes de uma
ou outras empresas”, constante do dispositivo transcrito acima, pode ser uma fonte de
questionamento, dado que ndo ha regulamentacdo do CADE e, assim, “pode haver divida sobre
0 tratamento de operacg6es que envolvam a transferéncia de ativos, como uma planta industrial,
um outro tipo de estabelecimento, ou mesmo uma patente ou marca”,>>? a compra de ativos que
constituam unidades produtivas sdo historicamente consideradas atos de concentragdo.?*® Na
literatura, Paula Forgioni admite expressamente a aquisicdo de direitos de propriedade
intelectual como hipotese de ato de concentracdo notificavel ao CADE com fulcro no inciso I,

do artigo 90, da Lei de Defesa da Concorréncia.?>*

Exemplificativamente, pode-se citar como controvérsia relevante o caso da cessdo de
posicdo contratual em consorcios formados para a exploracdo de concessdes de pogos de
petrdleo realizadas pela Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP).
No Ato de Concentragéo n°. 08700.007899/2013-39, a Total E&P do Brasil Ltda. adquiriu 50%

252 PEREIRA NETO, Caio Maério da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina,
jurisprudéncia e legislag8o. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 54. Grifo do original.

253 Pode-se citar como exemplos os Atos de Concentragdo de nimeros 08700.005649/2012-

83; 08700.009444/2012-77; 08700.005378/2012-66; 08700.006401/2012-30; 08700.011046/2012-

11; 08700.009182/2012-41; 08700.008788/2012-69; 08700.009587/2012-89; 08700.006418/2013-

78; 08700.001029/2013-56; 08700.003019/2013-55; e 08700.004538/2013-30, todos os quais foram conhecidos
pelo CADE e aprovados sem restricfes pela Superintendéncia-Geral.

254 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 92 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P.
417.
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dos direitos e obrigacdes originariamente detidos pela Petrobras numa concessdo petrolifera.
Apesar de terem sido apresentados pareceres dos professores Alexandre Aragdo, Paula Forgioni
e Celso Campilongo sustentando que a cessdo de direitos decorrentes de licitacdo ndo se
enquadraria em nenhuma das hipoteses do art. 90 da Lei de Defesa da Concorréncia, o CADE
considerou que essas operacfes sdo de notificacdo obrigatoria, tendo o relator, conselheiro
Alessandro Octaviani Luis, expressado que “a cessdo implica mudanca do elemento subjetivo
e, justamente por isso, representa um contrato novo, independente do anterior, com capacidade

potencial de alteraco da estrutura do mercado”.?®

Nos comentarios a Lei de Defesa da Concorréncia coordenados por Eduardo Caminati
Anders, Leopoldo Pagotto e Vicente Bagnoli, defende-se que apenas ativos relevantes para a
atividade fim de um negdcio deveriam ser levados em consideracdo para fins de configuracdo

de ato de concentracéo:

“A aquisicao de ativos que representem efetivamente a transferéncia de parte ou da
integralidade de um ou de varios negécios da empresa-alvo, ou seja, digam respeito a
ativos essencialmente voltados a atividade fim da empresa, ou ainda, na conceituacéo
antitruste, impliqguem a transferéncia da participacdo de um agente econdmico em
determinado mercado, em alguma medida, resulta, em nosso entender, uma
concentragdo econbmica.

Contrario senso, entendemos que se exclui da hip6tese a mera compra e venda de
ativos, tangiveis ou intangiveis, que ndo estivessem diretamente afetos a atividade fim
da empresa-alvo e que pudessem ser caracterizados como bens neutros sob o ponto de

vista concorrencial, na medida em que sua aquisicdo em nada altera a estrutura do

mercado afeto ao ativo”.258

O critério defendido na glosa acima estd em linha com a préatica da Unido Europeia,
onde, conforme visto no Capitulo 1 supra, a Comunicacdo Consolidada da Comissdo Europeia
acerca do Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho, que rege o controle de estruturas no
ambito comunitario, consignou que a aquisicao de ativos recai na obrigatoriedade de notificacao
somente se 0s elementos do ativo “constituirem o conjunto ou uma parte de uma empresa, ou
seja, se representarem uma actividade traduzida por uma presenca no mercado e a qual pode

ser atribuido de forma inequivoca um volume de negdcios”.?>” Vale dizer, a aquisi¢ao do ativo

255 Ato de Concentragdo n°. 08700.007899/2013-39, voto do conselheiro relator Alessando Octaviani Luis, p. 21.
26 ANDERS, Eduardo Caminati; PAGOTTO, Leopoldo; BAGNOLLI, Vicente (Coord.). Comentarios a Nova
Lei de Defesa da Concorréncia: Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. Séo Paulo: Método, 2012. P. 297-
298.

257 Cf. paragrafo 24 da Comunicagdo Consolidada da Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo do
Regulamento (CE) n°. 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentracfes de empresas.
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deve ser submetida ao controle preventivo apenas se transferir consigo a atividade econdmica

que ele representa junto ao cedente para o adquirente.

Aplicando-se esse critério no campo da propriedade intelectual, pode-se inferir que a
cessdo desses direitos geralmente sera relevante do ponto de vista concorrencial, pois na maior
parte das vezes eles estdo associados diretamente a um produto ou servigo que representa uma
linha de negdcios dentro da empresa titular. Destarte, a cessdao de uma marca registrada, por
exemplo, implica na transferéncia de seu fundo de comércio junto ao publico consumidor, 0
que coloca o cessionario em condicdes de herdar o mercado anteriormente detido pelo cedente
no que se refere ao produto identificado pela marca alienada. Dessa forma, a cessdo de uma
marca, mesmo que desacompanhada da venda de ativos tangiveis (como a fabrica utilizada pelo
cedente para produzir o bem identificado pela marca, e. g.), podera gerar efeitos concentrativos

no mercado em razdo da transferéncia do aviamento associado aquele sinal distintivo.

Por sua vez, na area tecnologica, a cessdo de patentes podera produzir esse mesmo
efeito, o que vai depender do contetido dos direitos cedidos, pois embora patentes possam cobrir
partes essenciais ou mesmo produtos por inteiro, em sua maioria elas dizem respeito apenas a
aspectos menores que se inserem na composi¢do de um produto ou estdo ligadas a processos
produtivos. Assim, a cessdo da patente que protege todo um produto em si (por exemplo, 0
principio ativo de um medicamento inovador de referéncia) produzird efeitos semelhantes a
cessao de uma marca, pois acaba transferindo consigo o negdcio relativo aquele produto,
alterando a estrutura do mercado. Por outro lado, patentes que protegem somente elementos de
um produto maior ou etapas produtivas tendem a ndo causar o mesmo efeito (caso haja
substitutos eficazes para aquele componente no mercado, por exemplo), pois a transferéncia de
uma tecnologia que ndo represente um mercado ndo causa mudancas estruturais. Naturalmente,
ndo se deve deixar de considerar na analise a possibilidade de a exploracdo perante terceiros
das patentes cedidas constituir per se o negécio (mercado de licenciamento de tecnologia) que
se esta transferindo, caso em que se estaria tratando do mercado da tecnologia em si e ndo do

produto final ao qual ela serve de insumo.

Portanto, embora os casos de cessédo de direitos de propriedade intelectual ndo sejam
contratos associativos, esse tipo de operacdo sera de notificacdo obrigatoria ao CADE na
hipdtese do inciso Il, do artigo 90, da Lei de Defesa da Concorréncia, quando a aquisicéo
representar a transferéncia de “parte de uma ou outras empresas”, o que, embora ainda careca
de regulamentacéo, parece indicar o repasse de alguma atividade econdmica do cedente e, com

ela, de sua participacdo no mercado em relagdo aquela atividade, alterando-se a estrutura do
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mercado relevante. A obrigatoriedade da notificacdo de contratos de cessdo de propriedade
intelectual ao controle preventivo no Brasil esta, assim, de acordo com a legislacdo
estadunidense e da Unido Europeia, onde essa hipotese é igualmente notificavel, conforme visto
no Capitulo 1, o que deixa o ordenamento brasileiro em linha com essas referéncias

internacionais em matéria de direito antitruste.

Na pesquisa empirica realizada para subsidiar este trabalho, foram encontrados cinco
casos de cessdo de direitos de propriedade intelectual, os quais foram corretamente enquadrados
na hipotese de aquisicdo de direitos do artigo 90 da Lei de 2011. Em todos eles, a cessdo dos
direitos estava, seja como objeto principal da operacdo, seja incidentalmente, associada a

transmissao da atividade econdmica que eles representavam do cedente para o cessionario.

No Ato de Concentracdo n°. 08700.005894/2017-03, a Aspen Pharmacare Holdings
Limited notificou a aquisicdo das marcas de um portfélio de produtos anestésicos da
AstraZeneca UK Limited, os quais ja eram, entretanto, comercializados com exclusividade pela
Aspen ao redor do mundo, com excecao dos Estados Unidos. Como a Aspen ja distribuia os
produtos com exclusividade no Brasil, a operacdo de cessdo dos registros das marcas pertinentes
ndo causaria nenhuma sobreposicao horizontal ou alteracdo na estrutura do mercado (exceto
pelo fim da integragdo vertical anteriormente existente com a AstraZeneca), de modo que o
contrato foi aprovado sem restri¢es pelo CADE.

Noutro caso envolvendo a Aspen, o Ato de Concentracdo n°. 08700.007226/2016-21,
esta adquiriu globalmente da Glaxosmithkline PLC os ativos relativos a cinco medicamentos
(Ultiva, Tracrium, Nimbex Mivacron e Anectine/Midarine). Nos termos da notificacdo ao
CADE, seriam adquiridos “o agio e a propriedade intelectual, assim como as autorizacdes de
comercializacdo, contratos, informacdes comerciais e registros de negdcios associados as
marcas”, sem que tenha havido propriamente a especificacdo de quais seriam os ativos em
questdo. A operacao foi aprovada sem restricGes em funcéo do pequeno market share das partes

nos mercados relevantes e do fato de esses mercados serem bastante competitivos.

No Ato de Concentracdo n°. 08700.007436/2014-58, a Lactalis do Brasil — Comeércio,
Importacdo e Exportagdo de Laticinios Ltda. adquiriu quatro unidades produtivas isoladas da
LBR Lécteos Brasil S.A., que se encontrava em recuperacao judicial, e, como parte do negdcio,
revogou a licenga exclusiva de uso da marca “Parmalat” que a LBR detinha no Brasil. Assim,
uma empresa do grupo Parmalat voltou a deter o uso dessa marca no Brasil e a LBR auferiu
receitas para amparar sua recuperacgéo judicial. A operagdo foi aprovada sem restricdes pelo

CADE em funcéo da reduzida participagédo das partes nos mercados relevantes afetados.
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No Ato de Concentragdo n°. 08700.006521/2014-07, a Mylan Inc. adquiriu 0s
negdcios de medicamentos genéricos de marca da Abbott Laboratories em mercados
desenvolvidos, com excecdo dos EUA, tendo a Abbott recebido, em troca, agdes ordinarias de
uma sociedade recém-formada, que combinou o negdcio ja existente da Mylan com o negdcio
adquirido na operacdo. O CADE aprovou essa aquisi¢ao sem restricbes em vista da auséncia de
integracéo vertical e de sobreposi¢édo horizontal entre as partes no Brasil.

Por fim, no Ato de Concentracdo n° 08700.002435/2013-36, a Diamond Holding
Vehicle LLC. adquiriu o chamado “negdcio optico” da Nokia Siemens Networks B.V., que,
segundo as partes, era constituido por determinados ativos que permitiam a criagdo,
comercializacdo, distribuicdo e manutencdo de solugdes de hardware e software de fibra 6tica.
Dentre os ativos adquiridos, havia mencdo expressa a direitos de propriedade intelectual, os
quais ndo foram, contudo, especificados. O CADE aprovou a operacdo sem restricGes uma vez

que dela ndo decorreria sobreposicéo horizontal ou integragéo vertical no mercado.

4.1.2. Licenciamento

Conforme enunciado no Capitulo 1 supra, a licenca consiste na autorizagdo, gratuita
ou onerosa, concedida pelo titular de um direito de propriedade intelectual para que o licenciado
possa fazer uso do objeto protegido por esse mesmo direito dentro dos limites (temporais,
territoriais, de escopo, etc) fixados pelo licenciante. Deste feitio, por meio do contrato de
licenciamento, opera-se o arrendamento da fruicdo do bem imaterial protegido. Do ponto de
vista do Direito Antitruste, trata-se, portanto, de uma integracéo vertical, na qual o licenciante
fornece o insumo propriedade intelectual para o licenciado emprega-lo em suas atividades,
sendo certo que as partes eventualmente podem estar também horizontalmente relacionadas no

mercado relevante do produto final ao qual os direitos licenciados servem de insumo.

O licenciamento estabelece uma relacdo essencialmente comutativa entre 0s
contratantes, entabulando uma troca bilateral de contraprestagdes pela qual o licenciante

concede ao licenc