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Art. 54 (L 8.884) tinha um caput amplo, imenso... 2 construcao
jurisprudencial levou a delimitacao da obrigatoriedade de
notificacao de “concentracdes” fora do padrao “classico” (M&A).

Art. 90 (Lei 12.529) tem um rol bastante limitado de “atos de
concentracao”: fusdes, aquisicoes, incorporacoes (M&A), de um
lado, e contratos associativos, consorcios e “joint ventures”, de
outro.

Conceitos de “contrato associativo” e “joint ventures” nao
encontram, a primeira vista, definicao legal. O que seriam, entao,
assumindo-se que devem ser conceitos necessariamente
distintos?
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Importante lembrar que o controle de concentracdes esta —
econdmica, historica e logicamente — relacionado ao controle da
estrutura de mercado e, portanto, aos agentes econdmicos, e nao as
suas respectivas condutas.

Colocar condutas sob o alcance do controle de concentracdes é
incentivar o empresario a procurar a autoridade para chancelar,
preventiva e indevidamente, o que poderia ser objeto da atuacao
repressiva (liberdade de iniciativa)

Tracar a linha divisoria entre “estrutura” e “conduta” nao é tarefa
trivial (para bens intangiveis mais ainda), mas o esforco ja foi iniciado
pelo CADE - vide o caso da obrigatoriedade de notificacdo dos

contratos de distribuicao e fornecimento na época do art. 54. Cf. AC
08012.000182/2010-71
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Anexos da Res. CADE 2/12 trazem definicao:

* Joint venture cldssica = criacao de empresa para explorar
outro mercado

* Joint venture concentracionista = criacao de empresa para
explorar mercado ja explorado pelas empresas associadas

Cf. também o AC 08012.002442/2004-03.

Direito comparado vai na mesma linha:

Artigo 32 Definicao de concentracao. 1. Realiza-se uma operacao de
concentracao quando uma mudanca de controlo duradoura resulta da: a)
Fusao [...]; ou b) Aquisicao [...]. 4. A criacao de uma empresa comum gue
desempenhe de forma duradoura todas as funcdes de uma entidade
economica autéonoma constitui uma concentracao na acep¢ao da alinea
b) do n2 1. (Regulamento do controle de concentracdes EU 139/2004)
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Parecer n? 394/2012/AGY/PGF/PFECADE, AC 08700.008736/2012-92

E bem verdade que n3o existe definicdo legal do que venham a ser “contratos
associativos”. A doutrina ... [conceitua-a] como negdcios juridicos mediante os
guais duas ou mais empresas, sem constituir consoércio formal ... associam-se para
realizar o empreendimento acordado .... Nao perdem a autonomia dos centros
decisorios, mas tem sua liberdade limitada na medida em que se vinculam para a
consecucgao do esforco comum. (Forgioni)

... percebe-se a delimitacao de um negdcio juridico subsumivel ao controle da

autoridade antitruste, na medida em que apresenta as seguintes caracteristicas:

1) trata-se do estabelecimento de uma relagao entre empresas, que nao
obstante possam manter sua autonomia juridica e econémica, irao, em
conjunto, desenvolver uma atividade econémica. Observe-se, inclusive, que
a parceria a ser firmada proporcionara ... complemento técnico (know how) e
estrutural ... e

2) o contrato prevé exclusividade ..., impedindo-as de prestar a terceiros
individualmente servicos semelhantes aos que forem objeto da parceria.
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Se ainda nao é possivel dizer o que € um contrato associativo
para fins do art. 90, talvez seja possivel dizer o que ele nao é:

Relacao entre empresas independentes fora do “curso usual dos
negdcios” que deixe de prever (i) a transferéncia de direitos
(bens, mesmo intangiveis, etc.) concorrencialmente sensiveis; (ii)
exclusividade ou equivalente sobre bens e direitos
concorrencialmente sensiveis; e (iii) duracao prolongada no
tempo.
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Nao temos saudades do art. 54...
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