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Jurisprudéncia Comentada
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INTRODUCAO

Durante este ano, o Plenario do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica (CADE) emitiu algumas decisfes sobre a
necessidade de notificacdo de determinados tipos de contratos nos termos do art. 54 da Lei n°® 8.884/1994, cuja analise leva a
questionamentos sobre o efetivo escopo do chamado controle de estruturas . Na medida em que essas decisdes borram
ainda mais a (ténue) linha diviséria existente na legislacédo brasileira entre o controle de condutas e o de estruturas , elas
acabam por afetar o nivel de seguranca juridica no que diz respeito as obrigacdes dos administrados relacionadas a
submissao dos atos de concentracao e, no limite, a previsibilidade das futuras decisdes do CADE.

Entre os diversos aspectos que poderiam ser analisados a luz de tais decisdes, nos deteremos sobre dois pontos em
particular: o primeiro deles trata da auséncia de pontos de referéncia objetivos que garantam minimamente a seguranca
juridica dos Administrados quanto a apresentacdo de atos e contratos ao Conselho; o segundo refere-se ao efeito da analise
de contratos dessa natureza pelo CADE, vez que poderia levar a uma espécie de “isencao” ou “autorizacdo” a determinadas
condutas anticompetitivas, exatamente por for¢a do alargamento indevido das hipoteses de incidéncia do mencionado art. 54.

Um precedente que pode ser selecionado como paradigmatico para essa analise, por explicitar as questdes expostas de

maneira enfatica, € o recente caso Holcim/Camargo Corréa *, sobre o qual passamos a discutir para, em seguida, expor em
maiores detalhes as possiveis consequéncias praticas desse tipo de deciséo.

Nota:

1 Ato de Concentragdo n° 08012.011058/2005-74 (Conselheiro Relator
Paulo Furquim de Azevedo), julgado na 3782 Sessao Ordinaria. No que
segue, o histérico do caso e os votos foram reconstruidos dadas as limitagdes
de espaco; foram ressaltados apenas os pontos considerados relevantes para
a andlise que se pretende fazer.

1. O CASO
Em 26 de julho de 2006, o Plenario do CADE emitiu decisdo sobre um Ato de Concentracdo envolvendo as empresas
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Camargo Corréa Cimentos S.A. e Holcim (Brasil) S.A., ambas com atuacao nos mercados de cimento e de servicos de
concretagem. A operacao, submetida a apreciacdo do Conselho por meio do art. 54, tratava de um compromisso de
fornecimento de clinquer firmado entre essas empresas, pelo qual a Camargo Corréa Cimentos S.A. iria adquirir um
determinado volume de clinquer produzido pela Holcim (Brasil) S.A. O clinquer, um produto resultante da queima do calcario e
da argila, € um dos principais insumos para a producdo do chamado cimento portland , produto fabricado e vendido por
ambas as empresas envolvidas na operacéo.

A Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda (SEAE/MF), a Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justica (SDE/MJ) e a Procuradoria do CADE, em seus pareceres, manifestaram-se pelo conhecimento e pela
aprovacao da operacdo sem a imposicao de restricdes.

O Conselheiro Relator deste Ato de Concentracdo, Paulo Furquim, contudo, manifestou seu entendimento no sentido de
gue contratos dessa natureza, mesmo que envolvam acordos entre concorrentes, ndo se subsumiriam as hipoteses de
incidéncia do art. 54 da Lei n° 8.884/1994 e, portanto, ndo deveriam ser apresentados ao CADE. Segundo o Conselheiro
Relator, ndo ha nenhum aspecto da operacao que permitiria ao intérprete da Lei enquadra-la nos atos especificados no art.
54, § 3°, porque dela nao resultava concentracdo econémica de qualquer espécie, “seja na forma de transferéncia de ativos,
seja na alteracdo das formas de controle sobre empresas ou ativos relevantes a concorréncia” 2. Em relacdo ao controverso
caput do referido art. 54, entendeu o Conselheiro Relator que prima facie ndo havia nada no contrato apresentado pelas

empresas que o qualificasse como sendo potencialmente anticompetitivo, independente de andlise de mérito °.

Nota:
2 Cf. p. 3 do voto do Cons. Relator.

3 Cf. p. 2 do voto do Cons. Relator, in verbis : “Nao ha nada no contrato de
fornecimento objeto deste procedimento que o qualifique como
anticompetitivo, independente de analise de mérito, ndo havendo por que
reconhecer a necessidade de sua subsuncéo” . (grifado)

Em seu voto, o Conselheiro Furquim mencionou ainda que, se um contrato de fornecimento for acompanhado de
restrices verticais relevantes da perspectiva do direito da concorréncia, tal contrato poderia constituir um ato que tenha por
efeito “limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia” e, portanto, deveria ser obrigatoriamente notificado. No
entanto, como o contrato em discussdo no Plenario naquela oportunidade ndo trazia qualquer dessas restricdes a
concorréncia, ndo haveria qualquer razao para a andlise daquela operacao pelos 6rgédos do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia. Nas palavras do Conselheiro Relator, o contrato em exame tinha por objeto apenas “a transferéncia de direitos
sobre parte da produgédo, por um periodo determinado, e ndo sobre os ativos ou direitos de deciséo relevantes que possam
resultar em prejuizos a concorréncia”.

O Conselheiro Cueva pediu vista dos autos e, apds detida analise, expds entendimento contrario ao do Conselheiro
Relator. Na ocasido, embora tenha concordado com o Relator que o caso em tela ndo se enquadraria nas hipoteses previstas
no 8 3° do art. 54 da Lei n°® 8.884/1994, o Conselheiro Cueva expds que a redagéo do caput do art. 54 exigiria que o aplicador
do direito emitisse um juizo sobre a potencial lesividade da operacéo previamente ao seu conhecimento; esse entendimento,
em ultima instancia, significaria que a verificagdo da hipotese de notificacdo da operacao implicaria, por si s6, uma analise de
meérito, ainda que simplificada .

Segundo o Conselheiro Cueva, a fim de verificar a necessidade ou ndo de subsuncédo da operacdo, o Relator precisou
fazer uma analise mais detalhada do mérito do contrato. Essa analise mais detalhada, entéo, teria Ihe permitido concluir que
alguns contratos de fornecimento — como, por exemplo, os que envolvam direito de uso de ativos relevantes ou que
contenham clausulas de exclusividade quanto ao uso desses ativos — apresentam riscos a concorréncia e que, por essa
razdo, devem ser conhecidos, vez que enquadrados nas hipéteses do caput do art. 54, que determinam a submisséo
obrigatéria de certos atos e contratos. Nesse sentido, explica o Conselheiro Cueva que a potencial nocividade do contrato de
fornecimento somente poderia ser determinada apés a analise da relagdo de concorréncia efetiva entre as empresas
envolvidas no Ato de Concentracdo, bem como do conteldo do contrato, afirmando que “a analise do contetdo do contrato e
do mercado em questao, s6 possivel se superada a fase de conhecimento da operacao”.

Em razdo do exposto, segundo o Conselheiro Cueva a operacao deveria ser conhecida, uma vez presentes 0s critérios
de admissibilidade previstos no caput do art. 54 (qual seja, a possibilidade de o contrato limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia) e no § 3° (faturamento do grupo de ambas as empresas participantes da operagdo superior a
R$ 400 milhdes no Brasil, no dltimo exercicio).

Quanto ao mérito da operacéo sob analise, ambos os Conselheiros entenderam que ndo haveria prejuizo a concorréncia
decorrente da assinatura do contrato de fornecimento entre as empresas, especialmente porque tal contrato ndo alterou as
relacdes de concorréncia no mercado de cimento portland e ndo envolveu a troca de informac8es “concorrencialmente

sensiveis” entre concorrentes *.

Nota:

4 Importante ressaltar que, no mérito, a Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda havia apontado que o tipo de contrato
firmado poderia facilitar a troca de informacdes entre as empresas envolvidas,
concorrentes, mas a mesma Secretaria afirmou n&o ter verificado a viabilidade
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de uma conduta coordenada entre as partes, além de indicar que a quantidade
de clinquer a ser fornecida representaria uma parcela muito pequena do total
utilizado na producéo de cimento na Regido Sudeste, recomendando,
portanto, a aprovacao da operacdo sem quaisquer restricdes.

Durante os debates do Plenario, o entendimento do Conselheiro Cueva foi seguido por mais trés Conselheiros, incluindo
a Presidente do Conselho, prevalecendo, portanto, sobre o entendimento do Conselheiro Relator. O acordao do caso foi
ementado da seguinte forma:

“Ato de Concentracdo. Contrato de Fornecimento. Potencial nocividade do contrato de fornecimento sé pode ser
determinada apdés a andlise do contelido do contrato. Hipétese subsumida ao caput — a potencial lesividade do
contrato — e no § 3° do art. 54 da Lei n° 8.884/1994. Faturamento de ambos os grupos das Requerentes superior a R$
400 milhdes, em 2004, no Brasil. Operacdo conhecida. Procedimento sumario. Apresentacao tempestiva. Auséncia de
manifestacbes contrarias a operacao. Inexisténcia de prejuizos a concorréncia. Convergéncia dos pareceres da
Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda — SEAE/MF, Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica — SDE/MJ e Procuradoria do CADE. Aprovacao da operacao sem restricdes.”

2. DA ANALISE DA DECISAO DO PLENARIO

Em breve sintese, o argumento do Conselheiro Relator para descaracterizar a operacao em discussdo como um Ato de
Concentracdo — o que, portanto, ndo o tornaria subsumivel ao art. 54 da Lei n° 8.884/1994 — foi o fato de que o contrato
apresentado ndo poderia limitar ou prejudicar a livre concorréncia. Em contrapartida, o argumento do voto vencedor baseou-
se exatamente no fato de que somente foi possivel verificar que o contrato ndo poderia limitar a concorréncia apos a
realizacdo de uma analise de seu conteldo. Segundo o Conselheiro Cueva, dada a redacao propositadamente vaga ° do art.
54, caput , 0 préprio juizo sobre os critérios de submissdo — ou seja, de admissibilidade do Ato de Concentracdo, ou ainda,
das condi¢cbes necessarias para 0 proprio conhecimento da operacdo — depende também de um juizo sobre os proprios
critérios de aprovacao, ainda que superficial.

Nota:
5 Cf. p. 2 do voto do Cons. Cueva.

Desse fato decorre a conclusao do Conselheiro Cueva, acompanhado pela maioria do Plenario, de que somente seria
possivel ao CADE deixar de conhecer operacfes com base em categorias abstratas, e ndo na analise de casos concretos,
exatamente em razdo da necessdria analise de mérito atrelada a analise das condi¢cdes de submissdo do caso em questao.
Em decorréncia disso, “é impossivel estabelecer uma tipologia cerrada de todos os atos que nao possam a priori limitar ou
prejudicar a livre concorréncia”, afirma o Conselheiro Cueva.

Em outras palavras, o que se depreende do voto de vista mencionado é que, se ha dlvida quanto a potencialidade de
dano a concorréncia associada a um dado contrato, este se torna de submisséo obrigatéria. Logo, a mensagem transmitida
implicitamente por este voto € que praticamente todo contrato de fornecimento (e de distribuicdo, como se depreende da
discussdo do Plenario em outros casos ° ), especialmente se contém clausula de exclusividade, deveria ser, em tese,
submetido ao CADE nos termos do art. 54 da Lei. Passemos a analisar brevemente as implicacfes dessa sinalizacdo dada
pelo Conselho.

Nota:

6 Vide, por exemplo, os Atos de Concentracdo n°s 08012.003427/2003-
93, 08012.007073/2003-56, 08012.007081/2003-01, 08012.005042/2004-41 e
08012.009279/2004-00, envolvendo o fornecimento de principio ativo para
formulacéo de defensivo agricola.

3. AS IMPLICACOES DESSA DECISAO

E importante destacar, inicialmente, que a controvérsia exposta no caso discutido acima vai além da mera questdo
processual relacionada ao conhecimento ou ndo, pelo CADE, de uma dada operagéo. Deve-se sempre lembrar que a deciséo
do Plenério do CADE em néo conhecer um determinado tipo de operac¢éo (ou, do mesmo modo, conhecer determinados tipos
de operacdes), na auséncia de normas infra-legais interpretativas que contextualizem o demasiadamente amplo texto legal do
caput do art. 54, acaba servindo de orientacdo aos jurisdicionados sobre a necessidade de submissdo — ou ndo — de
operacBes similares ocorridas no futuro.

E bom esclarecer que o contrato objeto da discussdo em tela ndo envolve as operacdes tipicas de concentracdo , como
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aquelas listadas no § 3° do art. 54 (fusdo, aquisicdo ou agrupamento societario, cuja obrigatoriedade de submisséo é
inquestionavel), mas sim, todas as demais operacfes entre empresas que ndo envolvem a unificacdo do centro decisorio (i.e.,
a aquisicao de controle ou de influéncia determinante) de “ negécios " anteriormente independentes , especialmente aqueles
contratos envolvendo empresas concorrentes (e potencialmente concorrentes) ou verticalmente relacionadas.

O caso Holcim/Camargo Corréa, conforme mencionado, consistiu na assinatura de um contrato de fornecimento de
matéria-prima (clinquer) entre empresas concorrentes no mercado downstream (cimento portland ), contrato este que néo
tinha qualquer efeito negativo sobre a concorréncia. Por outro lado, ainda que esse ndo seja 0 caso na situagao sob analise —
e, portanto, o exemplo é dado aqui apenas como mero exercicio de interpretacao para fins da analise que se pretende fazer —
poder-se-ia imaginar uma situacao semelhante a narrada, na qual, no entanto, um acordo entre concorrentes tivesse 0 escopo
de ocultar a unificacédo das atividades operacionais das empresas. Se isso ocorresse, seria 6bvia a sua classificagdo como ato
gue pode “limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia” e, portanto, seguindo a légica do Plenario do CADE na
decisao Holcim/Camargo Corréa, estariamos diante de um caso que se subsumiria as hipéteses do art. 54. Por outro lado, se
0 caso hipotético aqui sugerido ndo tivesse sido apresentado com fundamento no mencionado art. 54, tal conduta
indicativamente configuraria formagao de cartel, punivel nos termos do art. 20 da mesma Lei n°® 8.884/1994.

Neste ponto reside uma das principais implicacdes, no nosso entender negativa sob uma perspectiva da politica de
defesa da concorréncia, do possivel alargamento indevido do conceito de controle de estruturas implicitamente inserto no
caput do art. 54: a operagdo hipotética acima descrita, que, se descoberta em outras condigbes, provavelmente seria
condenada como préatica de cartel, deixaria de ser ilicita se submetida ao CADE em sede de Ato de Concentracédo e
aprovada? Em outras palavras, autorizaria o art. 54 da Lei n°® 8.884/1994 a apresentacédo de um cartel, com vistas a obter sua
aprovacao e um “selo de isencao” quanto as pesadas penas previstas no art. 23?

Poderia ser alegado que a hipotética operacdo somente seria aprovada em sede de Ato de Concentracao se preenchidas
as hipéteses do inciso | do art. 54 e que, presentes tais hipoteses, restaria comprovado que tal operagdo ndo produziria

efeitos liquidos negativos sobre o bem-estar social, razéo pela qual ndo poderia ser punida com base no art. 20 ”. N&o se
pode deixar de levar em consideracdo, contudo, que em geral as provas para a absolvicdo em um Processo Administrativo

por pratica anticompetitiva, de acordo com a literatura especializada e a propria jurisprudéncia ® do CADE, s&o
substancialmente mais onerosas (se admitidas) do que aquelas necessarias para a aprovagao de um “Ato de Concentragao”.
Assim, ao que tudo indica, tal argumento seria falho. Ja se disse que a aprovacao de um Ato de Concentracdo nao significa
que, em vindo ele a gerar efeitos anticoncorrenciais ap0s sua aprovacao, ficaria a autoridade vedada de interferir. No entanto,
se nos termos do art. 54 aprova-se um Ato de Concentragdo justamente sob o argumento de que ele ndo tem o conddo de
gerar efeitos anticoncorrenciais no mercado, a eventual intervencdo futura da autoridade — em sede de investigacdo de
conduta — com vistas a verificar justamente se tal acordo gera efeitos anticoncorrenciais (resultando, eventualmente, em sua
desconstituicdo e/ou na punicdo das partes com pesadas multas) pde em questdo ndo apenas a seguranca juridica, como a
propria finalidade do exame preventivo do controle de estruturas. Vejamos.

Nota:

7 Concluséo essa a que se chega ignorando-se, para facilitar a exposicao,
a questao da potencialidade dos efeitos contida nesse dispositivo, ja que esta
também é condigéo suficiente para a condenacéo.

8 O que é especialmente mais grave no caso de acordos entre
concorrentes. Cf., por exemplo, o voto do Conselheiro Relator no Processo
Administrativo n® 08012.002127/2002-14.

A discusséo torna-se quase tautoldgica, exatamente em razao da ma redagdo da Lei n° 8.884/1994, ja que o nucleo do
caput do art. 54 (i.e., o fato gerador da obrigacao de notificar) corresponde, na sua quase totalidade, a redacédo do nucleo do
préprio art. 20. Vejamos:

“Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servigcos, deverao ser submetidos a
apreciacdo do CADE.” (grifado)

“Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: | —
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; Il — dominar mercado relevante
de bens ou servicos; Il — aumentar arbitrariamente os lucros; IV — exercer de forma abusiva posi¢édo
dominante.” (grifado)

Vé-se que as condicdes de submissdo de uma dada operacdo ao CADE sdo simultaneamente condi¢des suficientes para
a condenacdo de uma empresa por pratica anticompetitiva. Diante desse quadro de redundancia normativa, teria o CADE,
como intérprete autorizado, autoridade para estabelecer parametros minimamente objetivos para diferenciar as praticas
anticompetitivas das operacdes de concentracao.

Na auséncia de sistemas diferenciados de andlises de acordos entre concorrentes e de acordos verticais tal como

existentes em outras jurisdi¢cdes °, uma interpretacao alargada do caput do art. 54, como a indicada pela decisédo do Plenario

no caso Holcim/Camargo Corréa * , poderia permitir a legitimagdo de praticas claramente puniveis como condutas
anticompetitivas, que deveriam, na verdade, ser analisadas em sede de Processo Administrativo, meramente pelo fato de

essas terem sido submetidas ao CADE como se “Ato de Concentracdo” fossem. Trata-se de uma interpretacdo que privilegia
a forma processual ao préprio contetido do processo.
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Nota:

9 Por exemplo, o sistema de blacklist e whitelist anteriormente existente
na Europa e as business review letters do Departamento de Justi¢a dos
Estados Unidos.

10 Outros casos também poderiam ser citados nesse sentido, inclusive
aqueles contratos de distribuicdo mencionados pelo Conselheiro Cueva: Atos
de Concentragdo n° 08012.001845/2003-46, 08012.005926/2003-15,
08012.004600/2005-32, 08012.005971/2005-31, 08012.005578/ 2004-67,
entre outros, e Impugnacéo n® 08700.001157/2005-90 ao Auto de Infragéo n®
08700.000747/2005-03 “Al 006/2005", referente ao Ato de Concentracéo n°
08012.002442/2004-03.

A segunda implicacdo negativa dessa decisdo como guia para a interpretacdo do caput do art. 54 é a inseguranca
juridica que gera quanto a propria existéncia da obrigacdo de notificar certas operacdes ao CADE. Na auséncia de critérios
objetivos para avaliar a amplitude do caput ** e assim determinar o fato gerador da obrigacdo de submeter uma operagéo ao
CADE, resta ao administrado decidir, por sua conta e risco e sem um parametro minimamente claro, quais tipos de operacéo
submeter ao CADE. Isso significa, para algumas determinadas empresas, que uma decisdo equivocada quanto a néo-
submisséo de um determinado tipo de contrato pode resultar em um passivo substancial de multas por ndo-apresentagéo ou
apresentacao intempestiva. E 0 que os europeus chamam de world of self assessment . Ocorre que enquanto na Europa ha
guias interpretativos e orientacdes confiaveis quanto ao entendimento das autoridades sobre determinadas questfes e, no
limite, a ndo-subsuncgéo implica o 6nus da parte de ser eventualmente investigada pelo controle de condutas, no Brasil ndo s6
as diretrizes ndo sdo claras como, mais grave, a autoridade pode determinar a notificacdo de uma operacéo por entender que
se enquadra no art. 54 e ainda que a aprove integralmente no mérito (dada a inexisténcia de efeitos anticoncorrenciais), impor
multa por apresentacao intempestiva.

Nota:

11 Ora, se ainterpretacdo do art. 54 deve ser literal, como se depreende da
decisdo ora em comento, ndo ha razao para ndo dizer que 0s critérios
objetivos a que se refere o art. 54, § 3°, somente se aplicam aquelas
operag0es tipicas de concentragdo , ou seja, aquelas listadas no préprio § 3°.
Qualquer outra operacao que se subsuma apenas ao caput do art. 54 e ndo
ao § 3°, dessa forma, néo estaria sujeita aos critérios objetivos de faturamento
e participacdo de mercado a que o mencionado paragrafo se refere.

Entende-se que esta situacéo de inseguranca e imprevisibilidade comprometeria até mesmo a constitucionalidade do art.
54, no que concerne a obrigacao de notificar operacbes que ndo configuram operacdes tipicas de concentracdo , como
acordos entre concorrentes e contratos de distribuicdo e fornecimento. A obrigacéo inscrita na Lei deve ser precisa e clara,
sob pena de que todas as empresas estejam, atualmente, descumprindo a legislacdo. O alargamento do art. 54, portanto,
pode ter por efeito, também, um aumento no nimero de contratos desnecessariamente apresentados ao CADE, cuja
submissao teve como Unico fundamento evitar eventual multa de intempestividade.

Os proprios Conselheiros do CADE, revelando preocupagdo quanto a necessidade de uma correta compreensao do art.

54, reconheceram este ponto durante os debates ocorridos no Plenario no caso Holcim/Camargo Corréa, na 3782 Sessao
Ordinéria:

Conselheiro Luis Fernando Schuartz : “[...] De novo, a mensagem é: decidam ai se o0 ato pode e se se encaixa huma

das hipoteses do caput do art. 54, e que essa é uma decisdo de cada administrado por sua conta e risco. Acho dificil

extrair dessa nossa discussao alguma regra geral que possa nortear os Administrados e novamente insisto que nés

devemos, eu suplico que nds discutamos esse assunto para tentar arranjar uma situacdo mais geral para esse
problema, porque senéo, realmente, € o pior dos mundos.[...]"

Presidente Elizabeth Farina : “[...] Acho que a discussao é importante, mas se tem um critério que é objetivo, é o
faturamento. Que é coerente, mas tem de fato, tanto mercado relevante como o caput que imprimem alguma
subjetividade que eu acho que n6s ndo vamos conseguir eliminar, ainda que a gente defina alguma regra um pouco
mais restritiva. Eu acho também, que pela analise que tem que ser feita, ele tinha que ser conhecido. Nao da para
separar de outra maneira. Existem contratos de distribuicdo que tém potenciais efeitos a concorréncia, assim como de
fornecimento também, e a gente sé consegue identificar isso, eu acho que é um 6nus da administracéo dizer se tem
um impacto ou néo.

Em algum critério de analise que envolva alguma decisdo metodologica vai haver um espaco para que o administrado
junto com seus advogados analisem se devem submeter ou ndo. Acho que ndo da para tirar esse risco totalmente do
administrado com a atual redacao da lei, tendo coisas como o mercado relevante de 20% e coisas como o caput do
art. 54. [...]” (grifado)

N&o obstante possam ser justificaveis, a luz da méa redacgéo do art. 54, os argumentos acima mencionados, € fato que as
decisbes recentes do CADE quanto a necessidade de notificar atos e contratos que ndo configuram tipicamente uma
concentracdo acabaram por reduzir sobremaneira o0 espectro de “decisdo” que, alega-se, teriam os administrados. Se antes
das aprofundadas discussdes, no Plenario do CADE, sobre o conhecimento ou ndo de contratos de distribuicdo ou
fornecimento, como Atos de Concentracéo, havia certo espago para que os administrados interpretassem o art. 54 “por sua
conta e risco”, ha agora precedentes no sentido de que alguns contratos dessa natureza devem ser apresentados para o
controle de estruturas — ainda que nao esteja claro quais desses contratos preencheriam o requisito da lei de poderem gerar
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efeitos anticompetitivos.
CONCLUSAO

A luz do acima exposto, ainda que se tenha afirmado em Plenario, conforme acima citado, que “sempre vai haver um
espaco para que o administrado, junto com seus advogados, analisem se devem submeter ou ndo [contratos dessa
natureza]”, tudo indica que, a luz da jurisprudéncia atual, a margem que alegadamente teriam os jurisdicionados para
interpretar o art. 54 da Lei restou reduzida sobremaneira.

Em outras palavras, diante de decisdes recentes que envolveram o Conselho como um todo e decidiram
majoritariamente sobre a subsuncao de contratos de distribuicdo e fornecimento ao art. 54, parece ter se tornado mais
arriscado ndo apresentar contratos dessa natureza. Esse risco fica especialmente agravado se considerarmos que a néo-
apresentacdo de um ato ou contrato que poderia ser considerado potencialmente lesivo levaria ndo apenas a obrigatoriedade
de oportunamente notifica-lo (se assim requerido pela autoridade), mas adicionalmente implicaria o dever de pagar multa pela
submissédo intempestiva, ainda que o contrato, quando analisado no mérito, venha a ser integralmente autorizado pelo CADE
— no limite, colocando em questdo o préprio fundamento que teria levado a necessidade de apresentacdo, a saber, a
potencialidade de leséo.

Dessa maneira, ndo obstante se reconheca que ao discutir a questdo da necessidade de subsuncédo de certos atos e
contratos o CADE estivesse buscando reduzir o nivel de inseguranga juridica decorrente da falta de critérios objetivos da Lei
para determinar a obrigatoriedade de submisséo de certos tipos de atos e contratos, € fato que o atual quadro normativo e o
posicionamento corrente do Plenario, consubstanciado no julgamento desse caso Holcim/Camargo Corréa, ainda deixa os
jurisdicionados sujeitos a arcar com os custos dessa incerteza.

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 09 revistal0 06 2006/cadeidl r O.. 15/10/2009



