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RESUMO

No presente artigo se analisou as restricdes verticais existentes na Lei 6.729/79, que regula a
concessédo de comercializagdo de automoéveis no Brasil, demonstrando como funciona o
sistema de concesséo e de que forma as restricbes verticais agem neste, buscando analisar
seus efeitos anticoncorrenciais ou eficiéncias, assim como responder se tais restricées verticais
poderiam ser julgadas pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia). Como
resultado, concluiu-se, em suma, que as restricdes verticais da Lei 6.729/79 constituem uma
isengdo antitruste que somente sera julgada pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia) se extrapolarem seu quadro normativo e se causarem danos a concorréncia,
sendo que, atualmente constituem uma problematica privada, no ambito contratual, sem efeitos
concorrenciais na economia.

ABSTRACT

In this paper was analyzed the vertical restraints existing in 6.729/79 Act, which establishes the
regulation of cars distribution market in Brazil, demonstrating how it works and how vertical
restraints act on this, trying to analyze its anticompetitive effects or efficiencies, and respond if
such vertical restraints could be judged by the Brazilian Competition Defense System. As a
result, it was concluded, in short, that vertical restraints of 6.729/79 Act constitute an antitrust
exemption that will be judged by the Brazilian Competition Defense System only if it extrapolate
its regulatory framework and if it cause damages to competition, being that today is a private
issue, under contract, without competitive effects on the economy.

Palavras-chave: Restricdes Verticais. Lei 8.884/94 (Lei Antitruste). Lei 6.729/79 (Lei Ferrari).
Concesséao de Automéveis.
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1. Introdugao

Um dos temas mais complexos, tanto em sua analise juridica quanto econémica
no direito concorrencial, sdo as chamadas restricbes verticais, sendo um assunto ainda
revestido de muitas incertezas e complexidades.

Presta-se o presente artigo para, além de tentar difundir mais o questionamento
sobre as restricdes verticais, analisar a influéncia da Lei 8.884/94 nas restricbes verticais
contidas na Lei 6.729/79, a fim de responder se estas constituem um ilicito concorrencial e se
podem passar pelo crivo do SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia).

Para tanto, o artigo esta estruturado de forma que se entenda como funciona o
sistema de concessdo de comercializacdo de automoéveis (primeira parte); posteriormente
passa-se a debater sobre as restricbes verticais, analisando-as dentro do quadro normativo da
Lei 6.729/79 e explanando sobre as eficiéncias (segunda parte); e, por fim, contrasta-se a Lei
8.884/94 com a Lei 6.729/79, a fim de se averiguar a aplicabilidade da normativa antitruste no
sistema de concesséo de comercializagdo de automoveis.

2. O Sistema de Concessdo de Comercializagao de Automoveis

A comercializagdo de veiculos no Brasil é feita por intermédio do sistema de
concesséo, cujo objetivo é possibilitar 8 montadora o escoamento de sua produgéo.

A concessdo de comercializacdo de veiculos por redes autorizadas comecou,
conforme a FENABRAVE (Federacdo Nacional da Distribuicdo de Veiculos Automotores), em
1920’ e foi regulada em 1979 pela Lei 6.729, conhecida como Lei Ferrari, com a pretensao de
viabilizar um convivio equilibrado e harmonioso entre as montadoras e seus concessionarios,
que formam uma rede de distribuigao.

Este sistema de comercializagdo se perfectibiliza por intermédio do contrato de
concesséo, cujo objetivo, segundo a Lei, é a comercializagdo de veiculos automotores,
implementos e componentes fabricados ou fornecidos pelo produtor, a prestacdo de
assisténcia técnica e o uso gratuito da marca do concedente?.

Muitos sinonimizam contrato de concessdo com contrato de distribuicao,
entretanto, Silvio Venosa® explica que a distribuicdo é somente uma das etapas integrantes do
contrato de concessao, que apresenta inUmeras outras obrigagcdes aos concessionarios, sendo
errbnea a comparagdo entre contrato de concessao e contrato de distribuicdo.

Carlos Alberto Ghersi’ aponta dois fatores pelos quais ndo se deve confundir
distribuicdo com concessao: (i) o contrato de concessédo se dirige a bens de alto custo e
envergadura tecnolégica, ao contrario do contrato de distribuicdo; (b) na distribuicdo divulga-se
tanto o nome do produtor como o nome do distribuidos em pé de igualdade, enquanto que na
concessao a publicidade se dirige quase exclusivamente para a marca do produto e para este
em si mesmo.

' FENABRAVE. Evolugdo da distribuigdo de veiculos no Brasil. Disponivel em <http://www.fenabrave.

com.br/principal/home/?sistema=conteudos|conteudo&id_conteudo=34#conteudo>. Acesso em 25/01/2011.

2 Art. 3° Constitui objeto de concessao:

| — a comercializagédo de veiculos automotores, implementos e componentes fabricados ou fornecidos por outro
produtor;

Il — a prestagéo de assisténcia técnica a esses produtos, inclusive quanto ao seu atendimento ou reviséo;

Il — o uso gratuito de marca do concedente, como identificacéo.

3 VENOSA, Silvio. Direito Civil: contratos em espécie. 9° ed. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2009. p. 312.

* GHERSI, Carlos Alberto. Contratos civiles y comerciales. 4° ed. t. 2. Buenos Aires: Astrea, 1999. p. 115.
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A distribuicdo abarca essencialmente operacdes de compra e venda mercantil,
conforme exemplifica Paula Forgionis: “a propriedade transfere-se,inicialmente, do patriménio
do fornecedor para aquele do distribuidor e, posteriormente, para um terceiro, estranho a essa
relacdo”, geralmente o consumidor final, na concep¢éo do artigo 2° da Lei Consumerista®.

Assim, o proveito econdmico do concessionario sera o lucro que conseguir apurar
em virtude da diferenga entre o prego de venda do bem ao consumidor e o0 que pagou para a
fabricante. Tem-se, portanto, uma primeira relacao de distribuicéo, tipica compra e venda, e
uma segunda relagdo de consumo entre 0s concessionarios € o consumidor, na qual aquele
deve obedecer a certos preceitos prescritos na Lei Ferrari e no contrato de concessao. Nesse
ponto € que verificamos a caracteristica da concessdo: a relagdo entre montadora e
concessionaria ndo se esgota com a simples distribuicdo, ha ainda obrigacbes a serem

cumpridas na venda do automével e ainda depois desta, obrigagdes pds-venda.

A doutrina brasileira € unanime ao afirmar que o contrato de distribuigdo é atipico,
por ndo encontrar definicAo em nosso sistema juridico, havendo somente o texto da Lei
6.729/79, que disciplina a distribuicdo e concessdo comercial entre produtores e distribuidores
de veiculos automotores de via terrestre.

Sobre o contrato de concessdo, Paula Forgioni7 identifica as principais
caracteristicas estabelecidas pelo jurista francés Claude Champaud:

e O concessionario € um comerciante que negocia o bem profissionalmente
e em carater ndo eventual;

e A aquisi¢ao pelo concessionario é efetuada para revenda;
e Ao distribuidor € assegurada um monopdlio de revenda.

Ou seja, no caso da revenda de veiculos, seria a exclusividade territorial. A
concedente garante ao concessionario que em determinado territério ele tera direito exclusivo a
distribuir o veiculo por ela fabricado. Entretanto, a exclusividade n&o é assegurada,
dependendo do poder econdmico do distribuidor frente ao fornecedor e da politica comercial da
fornecedora, que pode querer incitar a concorréncia entre distribuidores dentro de uma mesma
area. Assim se compreende, principalmente, pelo texto da Lei Ferrari, que, ao passo que
determinou em seu art. 5° que “sdo inerentes a concessado: | — areas operacional de
responsabilidade do concessionario para o exercicio de suas atividades; Il — distdncia minima
entre estabelecimentos de concessionarios da mesma rede, fixadas segundo critérios de
potencial de mercado.” Reservou, ainda, no paragrafo primeiros, a possibilidade de haver mais
de um concessionario da mesma rede.

e O monopdlio de revenda refere-se a uma area determinada.

e Ha uma integracdo do distribuidor a uma rede de concessionarios.
Caracteristica intrinseca ao sistema de concessao de automoveis.

e O distribuidor assegura a exclusividade ao concedente.

e O concedente possui certo controle externo sobre o concessionario e
sobre suas atividades.

Este “certo controle”, na realidade brasileira, pode ser entendido pelas restricbes
verticais legal e contratualmente impostas.

° FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuigdo. 2° Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 63.

® Art. 2°Consumidor é toda pessoa fisica ou juridic a que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.
" FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuico. 2° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 57 — 63.
8§ 1° A area podera conter mais de um concessionario para o exercicio de suas atividades;
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Jéa sobre as caracteristicas da distribuicdo, Paula Forgioni9 afirma que esta
geralmente agasalha obrigacgdes estratégicas de producado, estipulacbes acessérias, quais
sejam:

“(i) exclusividade do distribuidor; (ii) exclusividade do fornecedor;
(iii) obrigatoriedade ou possibilidade de prestagdo de assisténcia técnica aos
adquirentes, incluindo eventual treinamento de pessoal; (iv) obrigatoriedade de
investimentos minimos; (v) mandato ou empreitada para viabilizar o
adimplemento da obrigagdo de garantia assumida pelo fornecedor; (vi)
obrigatoriedade de o distribuidor informar ao fornecedor dados sobre o
mercado e as preferéncias dos adquirentes; (vii) obrigagbes de empreender ou
participar das despesas efetuadas com publicidade, (viii) vendas casadas; (ix)
licenga de uso de marca; (x) determinagdo ou sugestao de prego de revenda;
(xi) aquisicdo minima de certas quantidade de produto; (xii) manutengdo de
estoque e/ou pegas de reposicéo; (xiii) proibicdo de venda para terceiros com o
escopo de diminuir os efeitos ou evitar a comercializagdo paralela dos produtos
distribuidos com clausula de exclusividade.”

Entendemos que a autora, nesta caracterizagéo, trata a distribuicdo e a concesséao
de forma indistinta, expondo caracteristicas inerentes aos dois tipos contratuais - ao tratar de
estipulagdes acessorias ja se estaria adentrando na seara inerente a concessdo. De qualquer
forma, tras a tona uma série das principais restricdes verticais existentes no sistema de
concessao de comercializacado de veiculos estipuladas em contrato e na Lei Ferrari, que serdo
melhores analisados a seguir.

3. As Restrigoes Verticais

Como se pbéde perceber, as montadoras fazem uso das concessionarias para
distribuir os veiculos de sua marca no mercado. Esse relacionamento entre empresas atuantes
em diferentes fases ou atividades do fluxo de producgéo gera conflitos, porque, conforme Marina
Mello e Emilio Matsumuram, as estratégias 6timas de atuacdo de uma parte, em muitos casos,
nao sdo compativeis com o interesse da outra parte.

As restricbes verticais sdo utilizados pelas montadoras para assegurar o
estabelecimento de um sistema de vendas indiretas, e esta € uma das principais caracteristicas
de todo e qualquer contrato de concessdo, € ndo haveria de ser diferente no de concesséo
automobilistica, onde ha inclusive a Lei Ferrari, que impde legalmente restricbes verticais.

As montadoras utilizam-se tanto dos preceitos da Lei Ferrari como de estipulagdes
contratuais para restringir as agdes das concessionarias, de forma a obter o resultado que é
melhor para si.

Logo, o relacionamento comercial que se estabeleceu entre o fabricante de
veiculos automotores e seus distribuidores corporifica, segundo Eros Grau e Paulo Forgioni”,
um tipico acordo vertical, na terminologia consagrada pela pratica antitruste e pelos
economistas que tratam de organizagé&o industrial.

® FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuiggo. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 65-66.

' MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restricdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 717.

" GRAU, Eros, FORGIONI, Paula A. Restrigdes a concorréncia, autorizacio legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia. n° 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p. 9.
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Os acordos verticais s&o aqueles celebrados entre agentes econdmicos que n&o
sao diretamente concorrentes, mas se encontram em mercados situados em uma imaginaria
linha vertical de cadeia de suprimento, das varias fases de produgédo e comercializagdo, até o
consumidor final do produto. Nada mais sdo do que estipulagdes contratuais geralmente
inseridas nos chamados contratos da distribuicdo e da concessao que limitam a liberdade de
atuacao do distribuidor ou fornecedor. Nas palavras de Tilottama Raychaudhurim:

“Vertical agreements are those between undertakings operating
at different levels of the production chain. In case of most goods or services,
there is a chain of production before the product reaches the customer - from
gathering of the raw material to processing and creating the final product,
distributing and selling of the product etc”.

O termo “acordo vertical” parece ndo ser o adequado, uma vez que acordo
pressupde a idéia de concordancia de ambas as partes, o que nao acontece no sistema de
concesséo de comercializagdo de automoéveis, em que as concessionarias, em sua grande
maioria, ndo concordam com as restricdes impostas.

Entendemos que a legislacao brasileira' adota corretamente a natureza juridica
do instituto em analise, ao preceituar que:

“Praticas restritivas verticais s&o restricbes impostas por
produtores/ofertantes de bens e servicos em determinado mercado (de origem)
sobre mercados relacionados verticalmente — a montante ou a jusante — ao
longo da cadeia produtiva (mercado alvo)”.

Assim também é a doutrina de Fox e Sullivan™: “Restri¢cdes verticais sdo aquelas

impostas por um dos participantes ao longo da cadeia vertical sobre outro participante.”

E de Jodo Pondé, Jorge Fagundes e Méario Possas':

“As préticas restritivas, ou anticompetitivas, verticais s&o
limitagbes impostas pelos ofertantes de produtos ou servigos a outros agentes
econbmicos com 0s quais se relacionam comercialmente ao longo de uma
cadeia produtiva de bens ou servigos - ou seja, sobre as etapas anteriores ou
posteriores & sua na cadeia de producdo. Nesses casos, as empresas
vendedoras (compradoras) tentam impor, as firmas compradoras (vendedoras)
— ou eventualmente ao usuario final, se ndo for uma empresa - de seus
produtos ou servigos, determinadas restricbes sobre o funcionamento normal
de seus negocios, que podem trazer prejuizos a livre concorréncia’.

2 RAYCHAUDHURI, Tilottama. Vertical agreements in competicion law: Striking the right balance between regulation
and competition. NUJS Working Paper Series: Salt Lake City, 2010. p. 5.

'3 Resolugdo no. 20/99, Anexo |, Parte B, CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica).

" Fox e Sulliva apud GOLDBAUM, Sérgio. Restriges Verticais no Setor Automotivo: Barreiras a Entrada de Novos
Concessionarios. Tese de Doutorado. Escola de Administragdo de empresas de Sao Paulo. Fundagéo Getulio Vargas.
Sao Paulo, 2004. p. 5.

> PONDE, Jodo Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 9. Diponivel em
<http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.
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Portanto, optou-se por utilizar, para fins do presente estudo, ao invés da
expressdo “acordos verticais”, a expressao “restricdes verticais”, inclusive para seguir o
legalmente estipulado.

Sabidamente, conforme Marina Mello e Emilio Matsumura'®, as restricbes verticais
podem resultar em prejuizo a competicdo horizontal, o que se pretende evitar. As restricbes
verticais podem reduzir o bem-estar quando:

e Facilitam o conluio ou a coordenacéo;
e Criam ou fortalecem as barreiras a entrada;
e Provocam aumentos no custo dos rivais;

e Facilitam a evasdo de controles de taxas de retorno no ambientes
regulados; e

e Limitam a liberdade do consumidor de escolha de seu fornecedor.

Contudo, a doutrina e jurisprudéncia é enfatica ao afirmar que tais restricbes s6
sdo possiveis caso haja poder de mercado do agente que as pratica. Desse modo, é condigédo
necessaria se estabelecer o mercado relevante.

Apesar das contradi¢des sobre o mercado relevante no sistema de concesséo de
comercializagdo de veiculos, como se podera notar ao longo do artigo, o Conselheiro do
CADE, Thompsom Almeida de Andrade, na Averiguacdo Preliminar n° 08012.000487/00-4,
sustenta que é possivel identificar quatro mercados distintos:

(1) mercado de fabricantes de veiculos novos, no qual atuam as
montadoras; (2) mercado varejista de veiculos novos, onde atuam as
concessionarias; (3) mercado atacadista de autopegas para reposigcédo, onde as
montadoras atuam como fabricantes ou adquirindo das empresas fabricantes
as autopecgas e repassando para as concessionarias; e (4) mercado varejista
de autopegas, onde atuam as concessionarias.

Com base nessas consideragdes, analisar-se-a as restrigdes verticais no sistema
de concessao de comercializagdo de automéveis, a fim de se chegar a uma conclusao se estas
de fato existem e, se existem, se reduzem o bem-estar social, caracterizando ilicito antitruste, e
se sdo passiveis de represséo pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Direito da Concorréncia).

3.1. As Restrigoes Verticais

As restrigdes verticais que constam na Lei Ferrari, nos contratos de concesséo e
no decorrer da operagéo entre montadoras e concessionarias sao:

e Artigo 3° § 1°, alinea “b”: Exclusividade — “Constitui objeto de concessdo
vedar a comercializagdo de veiculos automotores novos fabricados ou
fornecidos por outro produtos.”

'® MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restricdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econdémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 720.
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e Artigo 5°, inciso I: Area operacional restritiva — “S&o inerentes a concesséo
de area operacional de responsabilidade do concessionario para o
exercicio de suas atividades.”

e Artigo 7° e incisos: Cota de veiculos — O concessionario é obrigado a ter
ou so6 teré direito ao numero “x” da producéo de veiculos da montadora.

e Artigo 10° - Quantidade obrigatéria de estoque — “O concedente podera
exigir do concessionario a manutengdo de estoque proporcional a
rotatividade dos produtos novos, objeto da concessdo, e adequado a
natureza dos clientes do estabelecimento [...].”

e Artigo 8° - indice de fidelidade.
e Venda Casada.

A exclusividade restringe a entrada de novas marcas no mercado, uma vez que as
montadoras ndo poderdo se utilizar de uma concessionaria, distribuidora, ja instalada, em
plena operacdo. Assim, a montadora concorrente encontra maiores dificuldades em difundir
sua produgdo, uma vez que uma nova concessionaria tera todo o 6nus de projetar, planejar e
operacionar uma nova unidade distributiva, com todos as despesas inerentes a espécie e ainda
com o risco de mercado enfrentado por uma nova entrante sem experiéncia.

Conforme expde Sérgio Goldbaum'”:

“[...] restricbes verticais, nessa situagdo, também podem ser
adotadas com o objetivo de impor barreiras a entrada — na medida em que
impbem aos demais fabricantes o custo de estabelecer suas proprias redes de
distribuicdo — ou de afetar o comportamento dos demais fabricantes,
eventualmente no sentido de restringir mercado”.

Para Marina Mello e Emilio Matsumura'®, qualquer acordo no sentido de néao
comercializar os bens de determinado fornecedor ou n&o vender para algum tipo de
comprador, provavelmente visa apenas a exclusdo de competidores, caracterizando, assim,
uma pratica anticompetitiva.

Ha, inclusive, o projeto de Lei 1.445 de 2003, de autoria do Deputado Federal
Fernando Giacobo, que visa alterar a Lei Ferrari, inclusive em relagéo a exclusividade, dando
direito do concessionario comercializar veiculos automotores e implementos novos de qualquer
marca, € ndo apenas os usados. Tal projeto, entretanto, foi retirado em 06/04/2004 com a
justificativa que necessitava de aprimoramentos e nunca mais retornou.

A area operacional constitui, em tese, um dano a concorréncia, pois impossibilita
que um concessionario de uma determinada regido estabeleca concorréncia com outro
concessionario, situado em outra area de operagdo. Essa limitagdo a concorréncia afeta
visivelmente o consumidor, que ndo podera adquirir veiculo de concessionaria localizada fora
da area de concessédo em que esta domiciliado, limitando a sua busca por melhores precos e
barganha. Se o empresario bem gerindo seus negécios consegue oferecer ao consumidor
precos e condicdes melhores que seus concorrentes, independente da regido de atuacao, tal
iniciativa somente beneficia o consumidor.

7 GOLDBAUM, Sérgio. Restrigoes Verticais no Setor Automotivo: Barreiras a Entrada de Novos Concessionarios. Tese
de Doutorado. Escola de Administragdo de empresas de Sao Paulo. Fundagéo Getulio Vargas. Séo Paulo, 2004. p. 45.
'® MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restricdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econdémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 752.
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A cota de veiculos influencia diretamente a politica gerencial da concessionaria,
impossibilitando que a mesma busque resultados mais eficientes de acordo com mercado.

A quantidade obrigatéria de estoque igualmente influencia na geréncia da
concessionaria, que na maioria das vezes tem um custo elevado para manter o estoque exigido
pela montadora, refletindo diretamente na sua margem final de lucro.

O indice de fidelidade obriga a quantidade obrigatéria de aquisicdo de
componentes para carros pelos concessionarios.

Pela venda casada, a montadora muitas vezes condiciona o concessionario que,
para adquirir o veiculo “x”, devera também adquirir o veiculo “y”, que ndo costuma ser muito
vendido ou de acordo com a politica de produgédo da montadora.

Expostas as principais restricdes verticais encontradas no sistema de concesséo
de comercializagdo de veiculos, necessario se faz saber quais sao suas influéncias no
mercado, uma vez que as restricdes verticais podem ou nao, conforme Marina Mello e Emilio
Matsumura'®, trazer danos a concorréncia. Para os autores citados, os casos envolvendo
restricdes verticais ainda carecem de padronizacdo dos procedimentos e é revestido de
inumera complexidades de analise econémica.

Paula Forgioni20 afirma que, de acordo com a sistematica adotada pela lei
antitruste, em seu art. 20, a definigdo da ilicitude ndo se faz pela classificagdo da pratica per se,
mas pela verificacdo de seus efeitos anticoncorrenciais, atuais ou potenciais, devendo-se
sempre analisar os resultados sobre o mercado.

Isso significa dizer que, conforme Marina Mello e Emilio Matsumura21, atualmente
os julgamentos sobre restricbes verticais vém sendo feitos com base na regra da razao*
deixando-se ao encargo dos reclamantes a ardua tarefa de provar que a atitude do seu
concorrente causa prejuizo ndo apenas a si, mas também a concorréncia.

Assim, se fosse concluido, com base na regra da razéo, que a restricdo vertical
imposta ao concessionario produzisse mais eficiéncias do que prejuizo no mercado, essa nao
seria passivel de recriminacao pela politica antitruste e a conduta seria aprovada. Sobre as
eficiéncias, é necessario que se faga um aprofundamento.

3.2. As Eficiéncias

O conceito de eficiéncia engloba, /lato sensu, a idéia de alocar uma combinagéo
qualquer de recursos em uma configuragdo que produza o melhor resultado possivel.

Na presenca de condutas tidas como anticompetitivas, a andlise econdmica
antitruste e a jurisprudéncia tém, conforme Jo&do Pondé, Jorge Fagundes e Mario Possas®, nas
ultimas décadas, se apoiado cada vez mais na convicgdo de que somente a presenca
significativa de ganhos de eficiéncia e como decorréncia necessaria daquela conduta pode
justificar sua autorizagéo por parte dos érgaos de defesa da concorréncia.

" MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econdémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 717.

% FORGIONI, Paula A.Contratos de Distribuigao. 2° Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 51.

' MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords. técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagcdo econémica. 2v Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 718.

%2 Na abordagem da regra da razéo os custos e os beneficios das praticas especificas adotadas em cada caso devem
ser avaliados com o objetivo de identificar se ha ou n&o prejuizo a concorréncia.

% PONDE, Jodo Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 6-7. Diponivel em <
http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.
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Logo, restricbes verticais simplesmente aliadas a detencéo de poder de mercado
pelas montadoras nao sao suficientes para a caracterizagdo de uma determinada pratica como
anticompetitiva, e, conseqiientemente, para a sua condenagéo. Deve-se avaliar os seus efeitos
liguidos em termos de eficiéncia, conforme Jodo Pondé, Jorge Fagundes e Mario Possas?*:

“‘Em suma, de um ponto de vista conceitual, toda e qualquer
andlise antitruste de ato ou conduta que se suponha capaz de provocar algum
efeito anticompetitivo real ou potencial envolve, como passo conclusivo, a
avaliagdo dos efeitos liquidos em termos de eficiéncia do ato ou conduta
examinado. E 6ébvio que, caso se avalie que sequer existe um efeito
anticompetitivo, a analise sera interrompida neste ponto, e a identificacdo e
avaliagdo de eficiéncias sera desnecessaria”.

Em alguns casos, as restricbes verticais tém efeitos pré-competitivos que, se
forem maiores do que os custos gerados, servem de fundamento para a sua licitude.

Assim igualmente pensam Eros Grau e Paula Forgioni®*:

“[...] ndo se pode admitir que agentes econdémicos, seja de ato
unilateral, seja mediante a celebragdo de um contrato, impegcam que a livre
concorréncia exergca seu papel no mercado. Contudo, sustentam que a
condenagéo per se de todas as praticas restritivas da concorréncia pode induzir
um resultado oposto ao constitucionalmente pretendido. Logo, quando os
prejuizos decorrentes das condutas restritivas corresponderem em vantagem a
serem auferidas pela economia nacional como um todo, essas praticas ndo hdo
de ser reprovadas”.

Um dos efeitos alegados que podem ocorrer é a reducéo dos custos de transacao,
conforme explana Arthur Badin et. al.%:

“[..] tém como conseqliéncia uma redugcdo nos custos
relacionados a fase preliminar de formacgao dos contratos. Um vinculo exclusivo
e premanente entre duas partes permite economizar tempo e esforgo na busca
de agentes com o0s quais se possa contratar. Além disso, a certeza de um
vinculo de longo prazo transmitida por acordos dessa natureza permite as
partes estabelecerem condigbes mais vantajosas visando ganho futures”.

Nesse caso, as montadoras ndo incorporam as concessionarias a fim de diminuir
os custos de transacdo com a distribuicdo dos veiculos, uma vez que tal negd6cio envolveria
conhecimentos empresariais totalmente distintos ao praticado pela industria automobilistica, o
que inviabilizaria ou encareceria seu negocio, conforme sustenta Oliver Willianson?’:

# PONDE, Jodo Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 7-8. Diponivel em <
http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.

% GRAU, Eros; FORGIONI, Paula A. Restrigdes & concorréncia, autorizagao legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia.n® 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p. 6-
7.

% BADIN, Arthur et. al. Direito econdémico regulatério. v. 2. Organizagéo Direito Rio. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008.

. 81.
5 WILLIANSON, Oliver. The Economic Institution of Capitalism. New York: Free Press, 1985. p. 110.
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“Organizing and supervising the necessary thousands of complex
trading institutions would have been difficult for the manufacturer; trading is
knack not easily fit into the conventional type of a managerially controlled
scheme of organization. So the retail automobile business grew up with the
franchised-dealer type of organization”.

Entretanto, as restrigdes verticais estabelecidas pela Lei Ferrari e pelos contratos
de concessdo assume o papel de controle: a montadora ndo é proprietaria da concessionaria,
mas tem um alto grau de controle sobre a forma como a revenda dos seus produtos sera
realizada, tendo controle preciso sobre a sua producao.

Percebe-se que esta redugdo nos custos de transagao sao para as montadoras
em detrimento das concessionarias, as quais tém sua gestdo limitada e fiscalizadas por
aquelas. Contudo, ha de se ponderar que, caso nao existissem as montadoras, tampouco
existiria o negdcio de distribuicao de veiculos, as concessionarias.

Outro efeito aventado, segundo Arthur Badin et. al. 28, é a prevencdo contra
comportamentos oportunistas, os chamado free riding. A fixacdo de preco de revenda, que
existia no texto originario na Lei Ferrari e foi abolido posteriormente pela reforma havida em
1990 pela Lei 8.132, atual artigo 13 da Lei Ferrari29, € um exemplo trazido por Herbert
Hovenkamp30:

“Caso uma concessionaria invista em uma estrutura de
atendimento ao cliente, permitindo que este faga test-drive e colocando a
disposigéo funcionarios treinados para prestar as informagdes necessarias, ele
sera necessariamente obrigado a repassar esse custo para 0S seus
consumidores. Uma segunda concessionaria que ndo faga esse tipo de
investimento consegue, todavia, vender o seu produto a um preg¢o mais baixo.
Nessa situagdo, o consumidor é estimulado a obter as informagbes a respeito
do produto junto ao fornecedor que dispde de toda a estrutura de apoio para as
vendas e, posteriormente, adquirir o veiculo do distribuidos que consegue
vendé-lo a um prego mais baixo por ter menor custo”.

Nesse caso, sustenta o autor, justificando a legalidade da pratica do prego de
revenda, que uma concessionaria acabaria se aproveitando das externalidades positivas
geradas pelo investimento da outra, e a determinacdo do prego de revenda por parte do
fabricante acabaria por estimular a concorréncia entre os distribuidores, num nivel posterior da
cadeia, ao passo que estes seriam obrigados a investir em melhores estruturas e em servigos
diferenciados para atrair seus clientes.

Essa afirmagéo, contudo, apesar de emanar de uns dos maiores doutrinadores na
area da economia da concorréncia, se mostrou enfraquecida na realidade brasileira, pois ja
perfazem mais de dez anos que os prec¢os de revenda foram liberados, deixados a critério das
concessionarias, e o que se percebe é um efeito muito mais eficiente do que o proposto por
Hovenkamp. As concessionarias cada vez mais investem em um atendimento diferenciado ao
cliente e em inUmeras outras vantagens que acabam por deixar 0 preco ndo mais como um
critério isolado de decisdo para a compra de um veiculo em uma ou outra concessionaria.
Atualmente, a concorréncia entre concessionarias estd muito mais acirrada.

% BADIN, Arthur et. al. Direito econdmico regulatério. v. 2. Organizagéo Direito Rio. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008.
p.81-82.

% Art. 13. E livre o preco de venda do concessionario ao consumidor, relativamente aos bens e servicos objeto da
concessdo dela decorrentes

* HOVENKAMP, Herbert apud BADIN, Arthur et. al. Direito econdémico regulatério. v. 2. Organizagéo Direito Rio. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2008. p. 81-82.
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Ha, ainda, a afirmacao de Arthur Badin et. al.”’ que as restricbes verticais se
justificariam para preservar a marca da montadora — a marca do veiculo estaria associada a
determinadas caracteristicas — e o posicionamento da concorréncia intermarcas — que € o0 caso
ja mencionado da exclusividade de o concessionario distribuir somente os veiculos novos de
marca da montadora com a qual firmou o contrato de concesséo.

Tal tentativa de se objetivar as situacées em que as restricdes verticais seriam
eficientes sdo superficiais, vez que ndo analisam o caso concreto e seus efeitos no mercado
relevante, ou seja, ndo aplicam a regra da razéo e estabelecem um pensamento inverso da
regra per se, v.g., ndo se pode reprovar uma conduta per se, mas se pode aprovada, per se,
pois suas eficiéncias séo claras e objetivas. N&o se pode permitir tal analise.

Assim, a partir da apresentagdo das provaveis estratégias empresariais e, no
presente caso, das proprias disposicdes legais, deve-se procurar identificar os elementos que
tipificam cada uma das praticas anticompetitivas, suas possiveis eficiéncias e sua influéncia
sobre o efetivo poder de mercado.

A principal forma de se avaliar eficiéncia no que concerne ao bem-estar social &,
conforme Bruno Rodrigues32' mediante a aplicagdo do critério definido por Vilfredo Federico
Damaso Pareto, em que uma determinada configuracéo é eficiente se n&o existe nenhuma
configuracdo alternativa que va melhorar a situacdo de uma pessoa sem prejudicar a situagéo
de outra pessoa. Caso isto ocorra, estariamos diante do que se denomina “Otimo de Pareto”.

Este € um conceito extremamente rigido segundo Bruno Rodrigues”, na medida
em que n&o admite que nenhum individuo tenha a sua situagéo alterada para pior, o que limita
a sua aplicagdo pratica, razdo pela qual é utilizada uma variagcdo do conceito paretiano de
eficiéncia, denominado “Pareto Potencial’ ou “eficiéncia de Kaldor-Hicks”, que define que uma
situacdo é mais eficiente que outra se os que ganham com a alteragdo podem compensar os
que perdem com essa mesma alteracao.

O CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdémica), em sua Resolugdo n°
20, de 09/06/1999, que trata precisamente de complementar a regulamentacéo dos Processos
Administrativos referentes a condutas tidas como anticompetitivas, sintetiza em seu Anexo | o
que se deve entender como aplicagao deste critério a anélise de tais condutas:

“Como no caso das restricbes horizontais, as praticas verticais
pressupbem, em geral, a existéncia de poder de mercado sobre o mercado
relevante “de origem”, bem como efeito sobre parcela substancial do mercado
“alvo” das praticas, de modo a configurar risco de prejuizo a concorréncia.
Embora tais restricbes constituam em principio limitagbes a livre concorréncia,
podem também apresentar beneficios (“eficiéncias econémicas”) que devem
ser ponderados vis-a-vis os efeitos potenciais anticompetitivos, de acordo com
o principio da razoabilidade. Tais beneficios estdo freqlientemente
relacionados a economia de custos de transagédo para os produtores/ofertantes,
seja evitando que a intensificagdo da concorréncia intra-marcas leve a
proliferagdo de condutas oportunistas dos revendedores, fornecedores e/ou
dos concorrentes, em prejuizo da qualidade dos servicos e em detrimento da
sua reputagdo, seja assegurando ao revendedor/fornecedor remuneragdo
adequada para incentiva-lo a alocar recursos a oferta de bens e services”.

%" BADIN, Arthur et. al. Direito econdmico regulatério. v. 2. Organizagao Direito Rio. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008.
. 83.
& RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentragédo de empresas e eficiéncia econdémica: Aprovagéo
de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatérias. Dissertagdo de mestrado apresentado na
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 113.
% RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentracio de empresas e eficiéncia econdmica: Aprovacgso
de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatérias. Dissertagdo de mestrado apresentado na
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 114.
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Conforme Bruno Rodrigues34, ndo seria necessario que a compensagio
efetivamente ocorresse para que a situacao fosse efetivamente mais eficiente, mas sim que os
ganhos fossem superiores as perdas. Entretanto, sustenta Jodo Pondé, Jorge Fagundes e
Mario Possas® que a necessidade de compensagéo ou ndo dependeria de como a autoridade
antitruste analisaria a conduta, se de forma exclusiva ou ndo do ponto de vista das eficiéncias:

“Suponhamos que as autoridades e/ou a legislagdo (inclusive
jurisprudéncia) considerem exclusivamente o critério de eficiéncia econémica
na acepg¢do alocativa, como propbe a escola de Chicago. Nesse caso, um dado
ato ou conduta deve ser autorizado(a), com ou sem restrices, se e sO se tais
ganhos de eficiéncia forem considerados de magnitude equivalente ou superior
as perdas de eficiéncia por ele(a) ocasionadas. Caso restricbes sejam
aplicadas, deverdo ser encaradas apenas como garantias a consecugdo das
eficiéncias alegadas, e ndo como compensatdrias em si mesmas dos efeitos
anticompetitivos”.

Por outro lado, suponhamos que as autoridades ndo considerem exclusivamente o
critério de eficiéncia alocativa, mas levem em conta também o grau de dano a concorréncia
resultante e/ou os efeitos distributivos prejudiciais aos consumidores. Nesse caso, a presenca
de eficiéncias compensatérias continua sendo uma condicdo necessaria, s6 que ndo mais
suficiente, para autorizar o ato ou conduta. Caso o prejuizo estimado a concorréncia e/ou ao
consumidor seja considerado muito elevado, outras condi¢des ou restricdes podem ser
impostas. Nesse caso, tais restricbes e/ou compromissos de desempenho n&o deverdo ser
encarados apenas como salvaguardas ao cumprimento das eficiéncias alegadas, mas fardo
parte, ao lado das eficiéncias, dos efeitos compensatérios eventualmente considerados
suficientes pelas autoridades para aprovar o ato ou conduta anticompetitiva.

Para o SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), parece claro que
ndo é utilizado Unica e exclusivamente o critério da eficiéncia. A Lei Antitruste brasileira
contempla expressamente em seu art. 54, §1°, como requisitos indispensaveis a aprovacgao de
atos de concentracdo e outros que possam prejudicar a concorréncia, tanto a obtengcédo de
“eficiéncias” (inciso |) quanto a geracdo de efeitos distributivos sobre o mercado e os
consumidores (inciso IlI), e, mesmo assim, desde que n&o impliquem a eliminagdo da
concorréncia de parte substancial do mercado relevante.

Dado o paralelismo de propésito e conteudo entre este artigo e o art. 20 da Lei,
interpretasse analogicamente as condutas anticompetitivas que o critério de eficiéncia alocativa
ndo deve ser tomado isoladamente na avaliagdo dos efeitos liquidos das condutas, sem
consideragdo ndo s6 de eventuais efeitos distributivos, como em particular da extensdo em que
a concorréncia esta sendo prejudicada ou eliminada do mercado.

Nao obstante as restricbes técnicas, juridicas e filoséficas associadas as
articulagcdes derivadas do conceito de eficiéncia paretiano, e se este deve servir como
exclusivo critério para se avaliar a licitude de uma restrigdo vertical, o conceito de eficiéncia é,
conforme Herbet Hovenkampss, um conceito que se presta para, em geral, avaliar os

% RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentragio de empresas e eficiéncia econdmica: Aprovagéo
de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatérias. Dissertagdo de mestrado apresentado na
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 115.

% PONDE, Jodo Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 7-8. Diponivel em <
http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.

% HOVENKAMP, Herbert apud RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentragdo de empresas e
eficiéncia econémica: Aprovacdo de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatorias. Dissertagdo de
mestrado apresentado na Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 117-118.
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resultados de determinada alteragdo social e, em particular, para avaliar as conseqiiéncias da
intervencao pela legislacao de protegcéo da concorréncia:

“Colocando as criticas de lado, o critério Pareto potencial pode
nos ajudar a obter alguma idéia se o efeito liquido de uma pratica é um ganho
social ou uma perda social. Ele pode nos ajudar a estimar o ganho ou a perda
social, embora provavelmente ndo possamos quantifica-lo precisamente. Além
disso, as ambigliidades no critério Pareto potencial sdo fatores impeditivos
somente em casos cujos resultados estdo muito proximos. Em muitos casos 0s
resultados ndo estdo tao proximos, e é mais facil prever que os ganhos sociais
superardo as perdas ou vice-versa’.

Entretanto, salientam Jodo Pondé, Jorge Fagundes e Mario Possas® que a
analise dos efeitos liquidos em termos de eficiéncias para se determinar se a restricdo vertical
€ anticompetitiva ou ndo, é um dos temas mais polémicos tanto na literatura como na
jurisprudéncia antitruste.

Para a avaliacao das restricdes verticais com base em seus efeitos liquidos sobre
0 bem-estar, segundo Marina Mello e Emilio Matsumura®, seria necessario que o analista
pudesse comparar uma situacdo na qual a restricdo ndo estivesse presente com outra na qual
ela esta, para identificar quando o bem-estar seria maior.

Logo, dificil ou quase impossivel a analise, pelo ponto de vista das eficiéncias, se
os ganhos oriundos da abolicdo das restricbes verticais no sistema de concesséo de veiculos
para 0s concessionarios compensariam ou seriam maiores do que a perda do custo de
transacao que possivelmente as montadoras teriam, uma vez que os primeiros revendedores
autorizados de veiculos surgiram somente em 1920 e a Lei Ferrari foi promulgada 1979. Foram
59 anos em que nao existia a Lei Ferrari, mas outros modelos contratuais de concessao, o
mercado de concessionarias, e de distribuicdo e revenda em si, ainda era muito timido e
sequer se tratava, ou minimamente se falava, em defesa da concorréncia, que teve sua
primeira Lei promulgada somente em 1991 (Lei n° 8.158), que depois foi revogada pela
promulgacgéo da Lei atual Antitruste n° 8.884/94.

Da vigéncia da Lei Ferrari para ca se passaram 32 anos, com algumas
modificacdes em 1990, que n&o permitem fazer uma comparacdo do mercado de
comercializagdo de veiculos por concessdo antes e depois de estabelecidas restricbes
verticais.

Para os antigos e tradicionais concessionarios, os contrato de concessao oriundos
da Lei Ferrari significaram, conforme VALOR®, um grande controle em nivel comercial,
administrativo e operacional por parte das montadoras de automoéveis, uma vez que estas
passaram a determinar diretrizes das concessionarias, como volumes de estoque a serem
mantidos e os respectivos prazos de comercializacdo. Em suma, o zoneamento da distribuicdo
ficava a cargo da industria, que tinha autonomia também para realizar modificagdes unilaterais
dos contratos.

% PONDE, Jodo Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 9-10. Diponivel em
<http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.

% MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 718.

% VALOR. Analise setorial: concessionarias de veiculos. S&o Paulo: Valor Econdémico S.A., 2008. p. 11.
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Mesmo em desvantagem em relacdo as montadoras, VALOR? afirma que as
concessionarias conseguiram manter-se em virtude da exploragcdo das vendas e do aumento
do numero de servigos oferecidos.

Parece, portanto, num primeiro momento, ndo haver duvida de que a exclusédo das
restricbes verticais impostas pela Lei Ferrari tornaria o mercado das concessionarias mais
eficiente, tanto no aspecto estratégico comercial do concessionario como concorrencial,
gerando beneficios para os consumidores. Contudo, igualmente, ndo se pode precisar se tais
alteragcdes compensariam a perda que as montadoras teriam por ndo terem mais o controle
absoluto sobre o fator produtivo e sobre como se daria a revenda dos produtos; Tampouco é
possivel afirmar se as concessionarias venderiam e lucrariam mais, tanto para elas quanto
para as montadoras.

Tem-se como balizador somente a abolicado do preco de revenda em 1990, que,
em tese, gerou eficiéncias, uma vez que se percebeu visivelmente a alteracdo da postura de
mercado das concessionarias, tendo sua concorréncia acirrada tanto em matéria de preco
como beneficios para os consumidores. Entretanto, ndo ha um estudo econémico focado nessa
questao, e tampouco é esse objetivo do presente artigo.

Logo, na caréncia ou impossibilidade de um estudo econémico mais aprofundado,
resta saber a amplitude, influéncia e a interpretacdo que é dada a Lei Ferrari pelas autoridades
antitruste com base na Lei n° 8.884/94.

4. Lei 8.884/94 (Lei Antitruste) versus Lei 6.729/79 (Lei Ferrari)

A Constituicdo do Brasil define a livre concorréncia como um meio voltado ao
alcance de um bem maior ao considera-la um principio que tem como fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, como preconiza o artigo 170*". E,
ainda, o paragrafo 4°*? do artigo 173 preconiza que a lei reprimira condutas contrarias a
concorréncia e a livre iniciativa.

Como se pbde notar, a Lei Ferrari estabelece inumeras restricbes verticais que,
em tese, limitam a livre iniciativa e a concorréncia entre concessionarias, tanto no mercado
intra como no intermarcas.

A proposito, assim consta na exposi¢cdo de motivos da Lei Ferrari: “a montadora
como grande empresa, tende a tornar-se o senhor da relagdo contratual e fazer prevalecer
sobre cada concessionario isolado a sua vontade, pois detém, gracas a sua cadeia de
monopdlios justapostos, um terrivel poder de dominio.”

Logo, sem adentrar na discussédo sobre as eficiéncias dessas praticas, que ja
foram debatidas, e sobre se a Lei Ferrari beneficiou mais as montadoras ou as
concessionarias, importa saber: se realmente ha efeitos de uma pratica anticompetitiva liquida,
ou seja, que ndo sdo compensados por eventuais ganhos de eficiéncias, pode o SDBC
(Sistema Brasileiro de Direito da Concorréncia) atuar na sua funcéo preventiva, repressiva e de
advocacy?

“0 VALOR. Analise setorial: concessionarias de veiculos. S&o Paulo: Valor Econdmico S.A., 2008. p. 11.

“T Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:[...]

2 § 4° - A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagéo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros.
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Conforme Paula Forgioni43, cada sistema juridico, inclusive o brasileiro, possui
mecanismos juridicos que permitem a realizacdo de praticas cujos efeitos concorrenciais
restritivos sdo superados pelas eficiéncias.

Em prol do bem-estar social €& possivel, segundo a autora44, sacrificar a
concorréncia para atingirmos um fim maior, mais condizente com o interesse publico. Logo, a
autora pensa que nado se pode sustentar ser incompativel com a constituicdo as leis que
autorizem restricdes concorrenciais, como é o caso da Lei Ferrari.

Segundo o Professor Eros Grau45, a Lei Ferrari € uma lei especifica que autoriza
restricdes a livre concorréncia e a livre iniciativa.

O mesmo autor sustenta que a Lei Antiruste é uma lei geral, pois regula a
concorréncia de forma geral entre os agentes econémicos, enquanto a Lei Ferrari € uma lei
especifica, pois regulacdo especificamente o sistema de concessdo e distribuicdo de
automoveis. Logo, as restricdes verticais impostas pela Lei Ferrari ndo seriam passiveis de
crivo pela Lei Antitruste, uma vez que, surgindo antinomias entre normas, reza nosso
ordenamento juridico que deve a lei especifica prevalecer sobre a geral.

Nesse diapasao ¢é a ligdo de Carlos Maximiliano46:

“Se existe antinomia entre a regra geral e a peculiar, especifica,
esta, no caso particular, tem a supremacia. Preferem-se as disposi¢bes que se
relacionam mais direta e especialmente com o assunto de que se trata: in toto
jure generi per speciem derogatur, et illud postissimum habetur quod ad
speciem directum est — ‘em toda disposicdo de Direito, o género é derrogado
pela espécie, e considera-se de importancia preponderante o que respeita
diretamente a espécie”.

Dessa Forma, estaria a Lei Ferrari sobre o manto de uma verdadeira isengéo
antitruste, ndo passivel que repressdo pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia), mesmo nao prevendo a Lei 8.884/94 em seu texto legal a possibilidade de
isencoes.

Paula Forgioni47 reforga tal posicionamento ao afirmar que:

"Outra voz que merece ser rechagada — sem prejuizo do
verdadeiro respeito que se tem por aqueles que publicamente a professam — é
a que diz ter o CADE poder para deixar de aplicar uma lei restritiva da
concorréncia, nos casos em que essa restricdo ndo leve aos fins previstos no
art. 170. Assim, na hipétese de o CADE considerar a lei autorizadora
inconstitucional, ser-lhe-ia facultado, simplesmente, deixar de aplica-la. Ora,
essa linha de argumentagéo é também inquietante, porque coloca a autoridade
antitruste acima do Congresso Nacional e do sistema juridico brasileiro”.

A autora® afirma, inclusive, que o agente econdmico que ofende a competicéo,
imunizado por isengédo, pratica ato licito e ndo esta obrigado a indenizar os prejudicados.

3 FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicgo. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 138.

*“ FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuigéo. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 153-154.

** GRAU, Eros, FORGIONI, Paula A. Restrigdes & concorréncia, autorizagao legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia. n® 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p. 10
-13.

*® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. 4° ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947. p. 169.

“” FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicgo. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 160.

“® FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuig&o. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 167.
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Conforme Paula Forgioni49, a Lei Ferrari introduziu o sistema que regula a
constituicdo de redes de distribuidores, autorizando a realizagdo de acordos verticais:
“Especifica para um determinado setor da economia, ndo se pode olvidar de que ndo estamos
diante de um diploma que requlamenta apenas as relagbes entre as “partes” (concessionarios
e fabricantes), mas também aspectos concorrenciais, ligados ao funcionamento desse
mercado.”

Contudo, salienta-se que a Lei especifica que afasta a aplicacdo da Lei Antitruste
deve ser interpretada de forma restritiva, por ser uma exce¢édo, conforme leciona Carlos
Maximiliano®:

“Quando um ato dispensa de praticar o estabelecido em lei,
regulamento, ou ordem geral, assume o carater de excegdo, interpreta-se em
tom limitativo, aplica-se as pessoas e aos casos e tempos expressos,
exclusivamente”.

Paula Forgioni51 explica que, portanto, por se tratar a Lei Ferrari de uma isengao
antitruste, e por disciplinar somente a concesséo de comercializacdo de veiculos novos, deve
ser interpretada de forma restritiva, ou seja, ndo se aplica a Lei Ferrari a qualquer outro
contrato de distribuicdo e nem as situagdo ndo abarcadas pela Lei, como a comercializagcéo de
veiculos usados; caso haja uma pratica restritiva nessa seara, recaira no campo da norma
geral antitruste, passivel, entdo, de repressédo pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia).

Assim, as restricbes verticais estabelecidas na Lei Ferrari seriam plenamente
legais na otica antitruste, porém, qualquer interpretagdo analégica ou extensiva seria
condenavel.

Como exemplo, cite-se 0 caso em que uma concessionaria forma um grupo
econdmico/uma sociedade holding controladora visando a abertura de nova concessionaria,
com outra marca, estabelecendo uma concorréncia intermarcas para a montadora. As
montadoras estavam se apoiando na restricdo de exclusividade para impedir que o grupo
constituisse nova marca de concessionaria, o que constitui uma infragdo anticoncorrencial.

A montadora pode exigir que a concessiondria comercialize apenas veiculos
novos de sua marca, entretanto, ndo pode impedir que a pessoa fisica ou juridica participante
do capital social da sociedade concessionaria nao participe de outra sociedade concessionaria,
de bandeira de seus concorrentes.

Este, inclusive, foi o objeto do parecer proferido por Eros Grau e Paula Forgioni52
apresentado ao Boletim Latino Americano de Concorréncia, que chegou a seguinte conclusio:

“A Lei n° 6.729/79 apenas permite que o contrato de concessdo
impega o distribuidor [ou seja, a empresa; ndo o empresario, sé6cio ou
acionista] de comercializar produtos novos concorrentes. Sob seu abrigo,
portanto, ndo de pode colocar a proibigdo de o empresario [acionista ou
socio] participar de outra sociedade [ou empresa], que exergca sua
atividade - esta sim - distribuindo veiculos automotores de marca
concorrente.

“*° FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuig&o. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 90.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 4° ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947. p. 285.

" FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuigao. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 166;

52 GRAU, Eros, FORGIONI, Paula A. Restricdes & concorréncia, autorizagdo legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia. n° 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p.
13.
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[.]

[...] a restricdo pretendida pelo fabricante é ilicita, configurando
infragdo a ordem econbmica, o que determina a incidéncia do disposto no
artigo 20, inciso I, da Lei °© 8.884/94, bem como no inciso VI do seu artigo 21; se
a restricdo afetar novos fabricantes estrangeiros de veiculos automotores, que
pretendam ter acesso ao mercado brasileiro, nesse caso, desde que
efetivamente comprovada essa pretensao, verificar-se-a, também, a hipdtese
prevista no artigo 21, IV da Lei n°® 8.884/94".

Logo, o artigo 3° da Lei Ferrari, e qualquer outro da espécie, ndo permitiria a
interpretacdo extensiva, sendo a isencdo antitruste estritamente o que nela contém,
constituindo abuso de direito qualquer transgresséao.

O SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), por seu turno, nao
admite a existéncia de uma “isengcdo antitruste”, mas assumi que casos envolvendo a Lei
Ferrari sdo tratados de uma forma especial.

Conforme parecer emanado da SDE (Secretaria de Direito Econémico) na
Averiguagéo Preliminar 08012.006500/2000-36, a Lei Ferrari ndo pode autorizar clausulas que
constituam infracdo a ordem econdmica, visto que qualquer dispositivo nesse sentido estaria
derrogado pela Lei 8.884/94, estando, portanto, os contratos de concesséo incluidos no &mbito
de aplicagdo da Lei da Concorréncia. Mas, afirma ser essencial a analise circunstancial, uma
vez que as condutas decorrentes da concessdo sé configuram infracdo na medida em que
possam gerar os efeitos danosos estabelecidos na Lei Antitruste.

Alerta, ainda, que cabe ao SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia)
analisar situagbes envolvendo a Lei Ferrari, pois a mesma nao disciplina as formas de
repressdo ao abuso de poder econémico.

Contudo, ao analisar as praticas de restricdo verticais, a SDE (Secretaria de
Direito Econémico) afirmou, na Averiguacdo Preliminar supracitada, que a concorréncia que
realmente interessa, ndo s6 para as montadoras, como para as concessionarias, e, portanto,
para a analise antitruste, &€ a concorréncia intermarcas:

“O contrato de distribuicdo tem natureza de contrato colaborativo
ou de comunhé&o de escopos, pois ambos os contratantes tém como objetivo
empresarial comum e preponderante a venda do produto objeto do contrato.
N&o se descarta, obviamente, uma disputa por margens de lucro em
decorréncia da venda do produto ao consumidor final, sendo possivel haver
assimetria de poder de barganha entre as partes contratantes, podendo a parte
mais forte auferir proporcionalmente maiores lucros do que a outra. No entanto,
isso é matéria estranha a intervengdo antitruste. A Lei 8.884/94 néo confere
poderes aos o6rgdos de defesa da concorréncia para mediar ou arbitrar o
equilibrio econémico-financeiro de contratos provados. A tese do abuso de
dependéncia econbmica se prestaria a justamente colocar os 6rgdos de defesa
da concorréncia no papel de entes revisores de contratos privados, com o fim
de restabelecer-lhes esse tipo de equilibrio, fungdo essa que compete
exclusivamente ao Poder Judiciario, a quem cabe, pela Constituicdo, a
resolugéo de controvérsias entre os particulares.

[.]

Resta evidente da analise dos autos que a concorréncia que
realmente interessa, ndo s6 para a montadora, como para a concessionaria e,
portanto, para a analise antitruste, é a concorréncia inter-marcas”.



Revista de Direito da Concorréncia n° 24 - setembro/2011 44

Igualmente é o pensamento de Eros Grau e Paula Forgionisa, ao afirmarem no
supramencionado parecer que, considerando o mercado de fabricantes de automoéveis, deram
privilégio na analise para a concorréncia entre as montadoras ou entre as marcas — inter brand
competition — por considerarem que a concorréncia entre os concessionarios de uma mesma
montadora — infra brand competition — ndo seria afetada pelas imposicbes das montadoras.

Em representacdo apresentada pela FENABRAVE (Federacdo Nacional da
Distribuicdo de Veiculos Automotores) frente as quatro principais montadoras do pais por
supostos abusos sobre as redes de concessionarias, originando a Averiguacéo Preliminar n°
08012.00487/00-40, de relatoria do Conselheiro Thompson Andrade, assim, em suma decidiu:

“Conforme determinagdo expressa no artigo 20 e no caput do
artigo 21, a analise das infragées da ordem econémica tem como premissa a
verificagdo da existéncia ou ndo de poder de mercado da parte de praticou a
restricdo para que esta tenha potencial para limitar ou prejudicar a livre
concorréncia ou dominar mercado relevante de bens ou servigcos. Ademais,
conforme ressaltado na Resolugdo CADE n° 20, de 09 de junho de 1999, em se
tratando de praticas verticais, como é o0 presente caso, € necessario que
parcela substancial do mercado "alvo" seja afetado pelas praticas restritivas, de
modo a configurar risco de prejuizo a concorréncia’.

A SEAE, acompanhada pela SDE, adotou o entendimento das Representadas,
especialmente dos representantes da Volkswagen, conforme ilustrado nas assertivas abaixo:

“Como assinalado na defesa da Volkswagen, ndo existe uma
relagdo de mercado propriamente dita entre as montadoras de automodveis e
suas concessionarias. Apesar de se observar uma relagdo entre compradores
(concessionarias) e vendedores (montadoras), essa relagdo ndo se da via
mercado, onde, por definicdo, ambas as partes sdo livres para contratar com
qualquer agente. No caso em questao, temos uma relagdo vertical via contrato.
Nesse tipo de relagdo, ambas as partes concordam em restringir suas condutas
comerciais em beneficio mutuo. Os possiveis desentendimentos decorrentes
dessa relagdo s&o, normalmente, resolvidos no émbito privado, através de
negociagédo entre as partes. Dado que montadoras e concessionarias fazem
parte da mesma cadeia produtiva e que as concessionarias tém um importante
papel na distribuicdo dos veiculos aos consumidores finais — que constituem o
"publico alvo" de interesse para as montadoras — existe forte incentivo para que
ambas as partes tentem resolver suas diferengas através de negociagdo, uma
vez que temos ai uma relagdo de dependéncia mutua.

[.]

A anélise das condutas de (1) discriminag&o entre concorrentes,
(2) imposigdo de prego abusivo de servigcos e pegas em garantia, (3) venda
casada, (4) obrigagdo de contratar e (5) recusa de fornecimento, imputadas as
4 montadoras pela Fenabrave como infragées a ordem econbmica, revelou que
nenhuma delas se configurou como praticas ilegais alcangadas pela Lei
8.884/94. Conforme se demonstrou, tratam-se de questbes afetas as relagbes
contratuais entre as montadoras e sua respectiva rede de concessionarios,
sem repercussées sobre a concorréncia”.

% GRAU, Eros, FORGIONI, Paula A. Restricdes a concorréncia, autorizagdo legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia. n° 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p.
10.
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Nesse julgamento percebe-se que o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) sequer trata da questdo de ser ou ndo a Lei Ferrari uma isengdo antitruste, mas
sim, afirma inexistirem questdes concorrenciais nas restricdbes verticais alegadas pela
FENABRAVE (Federagédo Nacional da Distribuicdo de Veiculos Automotores).

Na mesma linha é o julgamento pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) da Averiguagido Preliminar n°® 08012.006532/99-18, de relatoria do Conselheiro
Fernando de Oliveira Marques, ao fundamentar a inaplicabilidade da Lei 8.884/94 na Lei
6.729/79 pela auséncia de relagdo de mercado:

“Nessa linha, é imprescindivel que estejamos diante de uma
relacdo de mercado [elemento contextual necessario a incidéncia da Lei
8.884/94] para efeitos concorréncia, a qual é identificavel pela determinagéo do
mercado relevante em questao, sob o prisma geografico e do produto. Todavia,
como bem salientado pela SDE/MJ, a relagcdo de montador de veiculos e seus
concessionarios (distribuidores) ndo encarta uma relagdo de mercado para
efeitos concorréncias, restando, assim, excluida, com relagdo ao suporte fatico
protocolar denotativo, da égide da Lei 8.884/94.

[

Cumpre ressaltar: ndo havendo relagdo de mercado, inexiste a
possibilidade de haver infragdo da ordem econbmica sob o prisma da Lei
8.884/94.

[-]

Repisando: ndo ha que se falar em relacdo de mercado in casu,
posto que perfeita em contrato de exclusividade voluntaria, de indole
colaborativa e/ou de comunh&o de escopos, fora da atengéo da Lei 8.884/94,
em que os distribuidores representam importante agente ao escoamento da
produgdo aos consumidores finais, havendo irracionalidade econémica na
exploragdo da sua situagdo de distribuigdo pelos fabricantes”.

Eliminado, como esta, o elemento do contexto (mercado) do presente caso, o que
impede de forma clara a incidéncia da Lei 8.884/94 a presente questdo, ndo ha que se falar em
conduta anticoncorrencial, restando a opg¢ado do arquivamento da presente Averiguacéo
Preliminar.

E, ainda, sobre a auséncia de relagdo de mercado, o Conselheiro Relator da
Averiguagéo Preliminar n° 08012.006500/2000-36, Luis Fernando Rigato Vasconcellos, afirma
inclusive que ndo ha um mercado relevante identificado para que sejam avaliados eventuais
impactos concorrenciais das praticas verticais restritivas.

Mas, mesmo se fosse definido o mercado relevante como o de venda de veiculos
para concessionarias, ndo teriam as montadoras poder de mercado sobre as concessionarias,
sendo passiveis de condenacao as restricdes verticais? Segunda a SDE (Secretaria de Direito
Econdmico), na Averiguagéo Preliminar n® 08012.006500/2000-36, n&o, pois a montadora nao
agiria de forma monopolista, por exemplo, praticando pregos monopolistas, notadamente em
virtude da comunh&o de interesses entre montadoras e concessionarias. Sustenta que tal
argumento é desprovido de fundamentacdo econémica e juridica e que ndo ha, portanto, uma
relacdo de consumo ou de concorréncia entre montadoras e concessionarias

Por fim, nota-se que a doutrina tende a qualificar a Lei Ferrari como uma isengao
antitruste, enquanto que o SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), mesmo nao
adotando tal caracterizacdo, afirma que ndo ha entre as montadoras e as concessionarias
relacdo de mercado, e sim privada, de natureza juridica contratual, sem repercussdes sobre a
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concorréncia. A Lei Ferrari estaria excluida, portanto, do campo juridico de abrangéncia da Lei
8.884/94, somente importando a analise dos efeitos anticoncorrencias intermarcas.

5. Conclusoes

Constatou-se que o assunto envolvendo as restricdes verticais é intrigante e de
dificil debate, havendo a necessidade de, em um julgamento, utilizando-se a regra da razéo,
analisar cada restricdo vertical aventada e o seu efeito no mercado relevante, a fim de se
identificar um ilicito concorrencial ou uma eficiéncia.

Demonstrou-se que, em um estudo dogmatico, queda-se impossivel afirmar se as
restricdes verticais constantes na Lei Ferrari sdo um ilicito concorrencial ou produzem
eficiéncias. E, por um estudo empirico, ao analisar as questdes que ja foram levadas as
autoridades antitruste, demonstrou-se que estas entenderam por se tratar de uma relagéao
privada, de ambito contratual, sem efeitos econémicos concorréncias que interessem ao SBDC
(Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), por ndo estar caracterizada relagdo de
mercado entre montadoras e concessionarias.

Conclui-se que a Lei Ferrari, dentro de seu quadro normativo, constitui uma
espécie de isencdo antitruste, podendo passar pelo crivo do SBDC (Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia) somente os efeitos anticoncorrencias das restricbes verticais que
transpusessem a moldura da Lei Ferrari, ou seja, uma situagéo de interpretacédo extensiva da
Lei, 0 que ndo é permitido pelo seu carater de excepcionalidade quanto a matéria.

Enquanto as praticas verticais restritivas se basilarem estritamente ao que
preceitua a Lei 6.729/79, o SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia) nao
interviria, cabendo exclusivamente as partes upstream e downstream comporem de forma a
chegarem a um consenso bom para ambas na geréncia de seus negécios, uma vez que as
montadoras dependem das concessionarias e vice-versa para tornarem seus
empreendimentos viaveis e lucrativos. Portanto, nada mais aconselhavel que mantenham uma
parceria empresarial equilibrada.
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