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CHECKLISTDE CONTRATOS ASSOCIATIVOS: COMO O CADE
IDENTIFICA OS CRITERIOS DE EMPREENDIMENTO COMUM
E COMPARTILHAMENTO DE RISCOS E RESULTADOS APOS
2017?

Checklist of associative contracts figure: how does Cade identify the com-
mon undertaking and the risk and result sharing criteria after 20177?

Vivian Salomao lanellit

Resumo: O presente artigo tem como finalidade explorar a jurisprudéncia
do Cade sobre contratos associativos com base na Resolucéo n° 17/2016 do
Cade focando na analise dos critérios de empreendimento comum e compar-
tilhamento de riscos e resultados. A analise realizada envolveu as decis6es
do Cade em 82 casos entre 2017 e 2022. Com base nesses dados, foram ob-
tidas informacdes quantitativas sobre casos envolvendo contratos associati-
VoS como a quantidade de casos com analise especifica dos critérios da Re-
solucdo, os tipos de contrato geralmente submetidos ao crivo do Cade € a
relagdo entre a analise dos critérios em foco nas decisdes. Também foi pos-
sivel elaborar uma andlise qualitativa o que gerou uma lista de perguntas
(checklist) para cada um dos critérios citados considerando as principais ca-
racteristicas avaliadas pelo Cade para definicdo da existéncia ou ndo deles.
Dentre as principais conclusdes, foi possivel identificar que ainda ndo ha um
padrdo de analise desses critérios e que parte relevante das analises do Cade
sdo mantidas em acesso restrito as partes envolvidas e a autoridade, redu-
zindo a previsibilidade da decisdo e a seguranca juridica.

Palavras-chave: Cade; Contratos Associativos; Empreendimento Comum;
Compartilhamento de Riscos e Resultados; Resolugéo n° 17/2016.

Abstract: The article aims to explore Cade’s jurisprudence about associative
contracts based on Cade’s Resolution 17/2016, focusing on the analysis of
the common enterprise undertaking and risk and result sharing criteria. The
analysis gathered Cade’s decision in 82 cases from 2017 to 2022. Based on
this data, the author obtained quantitative information about associative con-

! Advogada com atuagdo em Direito Concorrencial. Bacharel em Direito pela Universidade de
Brasilia (UnB) e mestranda na mesma instituicdo na area de direito concorrencial. Experiéncias
prévias de estdgio no CADE (durante a graduacdo) e na OCDE (durante a p6s-graduacdo) em
Paris. Artigos publicados sobre direito antitruste no livro 111 organizado pela Women in Antitrust
(WIA), no volume V do livro Comércio Internacional e Concorréncia organizado pela prof.
Amanda Athayde e no livro Ideias em Competi¢do 10 Anos do Prémio IBRAC-TIM.
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tract cases such as the number of cases with the specific analysis of the be-
fore mentioned Resolution, the type of contracts usually notified to Cade and
the relationship between the analysis of both criteria targeted in this article
within those decisions. It was also possible to elaborate qualitative analysis
that culminated in a checklist for each of the criteria under discussion con-
sidering their main characteristics considered by Cade for the definition of
their existence or not. The main conclusions were that there is no standard
analysis by Cade of this criteria and most of the decision is kept restrict to
the parties and the authority itself, which reduces legal certainty and the de-
cision’s predictability.

Keywords: Cade; Associative Contracts, Common Undertaking, Risk and
Result Sharing, Resolution n® 17/2016.

Sumaério: 1. Introducdo. 2. Metodologia. 3. Aspectos quantitativos da pes-
quisa. 3.1. Resultados dos casos envolvendo contratos associativos. 3.2. Ti-
pos de contratos associativos analisados e seus respectivos resultados. 3.3.
Quantitativo dos critérios de empreendimento comum e compartilhamento
de riscos e resultados. 4. Aspectos qualitativos da pesquisa. 4.1. Empreendi-
mento comum para exploracéo de atividade econdmica. 4.2. Compartilha-
mento de riscos e resultados. 5. Concluséo.

1. Introducéo

O controle de estruturas, por meio da analise de atos de concentra-
¢ao (ACs) pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), esta
em constante evolucdo principalmente ap6s a vigéncia da Lei n°
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia — LDC) que prevé a analise ex
ante de concentracdes no mercado. A anélise prévia de rearranjos contratu-
ais e societarios traz como principal vantagem uma prevencdo de concen-
tracOGes que possam prejudicar a concorréncia em determinados mercados.

Para a caracterizacdo de ACs, a legislacdo brasileira definiu, no
artigo 902, um rol de situagdes em que as empresas tém o dever de notificar
e 0 Cade, o dever de atuar — desde que cumpridos os critérios de faturamento

2 “Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragdo quando: | - 2
(duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem; Il - 1 (uma) ou mais empresas
adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou permuta de a¢des, quotas, titulos ou valores
mobiliarios conversiveis em agoes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por
qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas; Il - 1 (uma) ou
mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram
contrato associativo, consorcio ou joint venture.” LDC.
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minimo previstos na mesma lei. Dentre essas op¢0es, inclui-se a celebragio
de contratos associativos. A fim de evitar que as partes ficassem limitadas a
um rol taxativo dos tipos de concentracoes de notificagcdo obrigatdria do ar-
tigo 90, o inciso 1V incluiu, na mesma lista de joint ventures e consorcios, a
figura genérica dos contratos associativos.®

Justamente por se tratar de figura ampla, o contrato associativo
precisou de definicdo especifica por meio de resolucdo do Cade apds a vi-
géncia da LDC para que se pudesse avaliar a necessidade de acionar o con-
trole de estruturas nesses casos.* Inicialmente, em 2014 o Cade aprovou Re-
solugéo n° 10/2014, posteriormente revogada pela Resolucdo n° 17/2016
(“Resolug@o”) que estipulou os critérios minimos de notificagdo de concen-
tracOes que apenas se enquadrassem na figura de contratos associativos.
Ainda que a nova Resolucéo tenha aperfeigoado a anterior, os critérios esti-
pulados sdo genéricos — e provavelmente assim incluidos na legislagédo pro-
positalmente para dar espago interpretativo ao Conselho — dependendo de
jurisprudéncia para maior especificidade.

A Resolucédo hoje aplicada indica, em seu artigo 2°, 0s seguintes
requisitos para obrigatoriedade da notificacdo de contratos associativos: (i)
prazo do contrato deve ser superior a dois anos; (ii) as empresas devem es-
tabelecer um empreendimento comum para exploracéo de atividade econo-
mica; (iii) deve haver compartilhamento de riscos e resultados; e, por fim,

3 «(...) havendo elementos que indiquem a existéncia de uma cooperagdo qualificada entre os
contratantes, caracterizada pela existéncia de um fim comum e de uma estrutura organizativa apta
a sua consecugao, pouco importa a forma juridica de que se reveste o contrato e muito menos o
nome que as partes lhe atribuiram”. FRAZAQ, Ana. Direito da concorréncia, 1? Edigéo, Editora
Saraiva, 2017, p. 224

4 ¢(...) imprescindivel, portanto, identificar elementos de estabilidade, organizacio e autonomia
juridica para distinguir, com um minimo de seguranca, dentre as inimeras relagdes de coopera-
¢Ao, aguelas que devem constituir o objeto do controle de estruturas. ” FRAZAO, Ana. Direito
da concorréncia, 12 Edicéo, Editora Saraiva, 2017, p. 224.

5¢(...) anorma ainda ndo traz defini¢do satisfatoria do que a autoridade da concorréncia entendera
por contrato associativo, sendo o Unico critério para sua constatagdo o compartilhamento de ris-
cos, gerando alto grau de imprevisibilidade e inseguranca juridica entre os players do mercado.
” CARVALHO, Angelo Gamba Prata de. Contratos Associativos no Direito da Concorréncia
Brasileiro. 2018. Disponivel em https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/imported-maga-
zines/CR_33 34 Breves Angelo_Gamba_Prata de Carvalho.pdf Acesso em setembro de
2023.



https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/imported-magazines/CR_33_34_Breves_Angelo_Gamba_Prata_%20de_Carvalho.pdf
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(iv) as empresas devem ser concorrentes no mercado objeto do contrato.®
Importante destacar que os critérios sdo cumulativos e por isso a inexistén-
cia de apenas um deles acarreta na desnecessidade de notificacao.

O prazo do contrato (i) é o critério mais objetivo e por isso geral-
mente ndo é discutido com profundidade pelo Cade por ndo gerar divergén-
cias relevantes. As partes serem concorrentes no mercado (iv) geram espe-
cial discussdo nas decisdes do Cade a depender da definicdo do mercado
objeto do contrato e como se da a atividade das partes em relacdo a ele.
Contudo, por se tratar de uma analise diretamente relacionada as atividades
das partes, decidiu-se ndo aprofundar nesse critério no presente artigo.

Assim, pretende-se abordar como o Cade tem analisado os crité-
rios de empreendimento comum para exploragdo de atividade econémica
(ii) e compartilhamento de riscos e resultados (iii). Considerando os casos
analisados, foi possivel reunir caracteristicas recorrentes nas decisdes para
definir a existéncia ou ndo desses critérios. A partir dessas caracteristicas,
criou-se nove perguntas chave que norteiam a analise desses critérios.

Para tal foi realizada pesquisa jurisprudencial entre 2017 e 2022
envolvendo todos os ACs e consultas que tratam de contratos associativos.
A metodologia sera detalhada na se¢do seguinte (2). Em seguida, serdo apre-
sentados resultados quantitativos da pesquisa (3) e, ha sequéncia, serdo in-
dicados os resultados qualitativos para os critérios de empreendimento co-
mum e compartilhamento de riscos e resultados (4). Por fim, conclui-se com
0s principais resultados da pesquisa (5).

6 «“Art. 2° Considera-se associativos quaisquer contratos com duracgdo igual ou superior a 2 (dois)
anos que estabelecam empreendimento comum para exploracdo de atividade econémica, desde
que, cumulativamente: | - o contrato estabeleca o compartilhamento dos riscos e resultados da
atividade econdmica que constitua o seu objeto; e 1l - as partes contratantes sejam concorrentes
no mercado relevante objeto do contrato. ” Resoluggo n. 17 de 18 de outubro de 2016.
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2. Metodologia

Para realizacdo da presente pesquisa, foram listados todos os ACs
e consultas julgados pelo Cade entre 2017 e 2022 envolvendo contratos as-
sociativos ap0s pesquisa realizada no sistema SEI do Cade.” Com base nessa
pesquisa, foram listados 82 casos em tabela Excel. Para cada um deles, fo-
ram detalhadas as seguintes informacdes em colunas: nimero do processo,
tipo de processo (consulta ou ato de concentragdo), ano de julgamento, par-
tes envolvidas na operagédo, descricdo do contrato, resultado da operagéo
(aprovado sem restri¢Bes ou ndo conhecimento)?, e a descri¢io de cada um
dos quatro critérios da Resolugdo n° 17/2016.

Dos 82 processos analisados, 46 casos tiveram os critérios da Re-
solucdo explicitamente discutidos e analisados na decisdo do Cade. Isto €,
apenas em metade houve a analise de conhecimento da operagdo com men-
cdo a Resolucdo n° 17/2016 ou qualquer dos seus critérios. Destaca-se que
bastou a analise de um dos critérios para que o caso fosse incluido nessa
categoria. Para os 36 casos em que o Cade ndo detalhou os critérios para
conhecimento da operacdo em sua decisdo, ndo foi possivel preencher as
colunas.

Considerando essa base de dados, primeiramente, analisou-se o
tipo de contrato submetido ao controle de estruturas, isto €, qual era seu
objeto. Importante ressaltar que essa caracterizacdo envolveu a anélise das
principais caracteristicas do contrato disponiveis publicamente e conside-
rando a propria analise de conhecimento e descricdo da operacdo apresen-
tada nas decisdes do Cade. Essas categorias tém como Unica funcéo tentar
enquadrar os contratos associativos em categorias mais especificas que se-
réo detalhadas no item 3.2.

7 Ressalta-se que a pesquisa foi realizada pelo Sistema Eletronicos de Informagdes (SEI) do Cade,
considerando os resultados obtidos para consultas e atos de concentragdo sumarios e ordinarios
envolvendo contratos associativos. Os resultados, contudo, ndo sdo extensivos e podem conter
divergéncias considerando a quantidade de atos de concentragdo julgados no periodo. Apesar das
discrepancias, essa é o Unico meio de realizar o levantamento dos atos de concentragdo submeti-
dos ao CADE. Contudo, a quantidade de casos obtidos foi suficiente para realizar a pesquisa sob
analise.

8 Conforme sera visto a frente, ndo houve reprovacéo ou aprovagio condicionada a restricdes nos
casos envolvendo contratos associativos.
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Em relacdo aos critérios de empreendimento comum e comparti-
Ihamento de riscos e resultados, foi possivel criar perguntas que refletem as
principais caracteristicas de cada um dos critérios nas decisdes analisadas,
as quais serao detalhadas no item 4. Importante ressaltar que foram incluidas
nessa analise pareceres da Superintendéncia-Geral do Cade (SG) e votos
vencedores do Tribunal do Cade. Foram considerados os documentos em
que houve a analise de conhecimento da operacédo e que representam a de-
cisdo final do Cade.’

3. Aspectos quantitativos da pesquisa

Com base na metodologia apresentada anteriormente, alguns da-
dos quantitativos relevantes foram obtidos. A presente secdo do artigo serd
dividida da seguinte forma: resultados dos casos envolvendo contratos as-
sociativos divididos por ano (3.1); tipos de contratos considerando seus re-
sultados (3.2); quantitativo dos casos em que houve andlise dos critérios de
empreendimento comum e compartilhamento de riscos e resultados (3.3).

3.1. Resultados dos casos envolvendo contratos associativos

Dos 82 casos analisados foi possivel tracar os resultados obtidos
em cada um deles e se houve analise especifica dos critérios obrigatorios
para a caracterizacdo de contratos associativos:

9 Em alguns casos o voto vencedor acolheu a decis&o de conhecimento da SG e por isso as ca-
racteristicas analisadas refletem a deciséo da SG.
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Figura 1 — Resultados dos casos julgados pelo Cade entre 2017 e 2022
envolvendo contratos associativos e a existéncia de analise especifica dos
critérios da Resolucéo n° 17/2016
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Fonte: Elaboragdo propria com base nos dados obtidos pelo SEI.

A indicagéo “Com analise especifica” significa que os critérios da
Resolugao foram explicitamente discutidos pelo Cade. Logo, “Sem analise
especifica” significa que eles ndo foram analisados e 0 caso geralmente é
dado como conhecido. Ressalta-se que quando ndo ha analise dos critérios,
os contratos foram nomeados como associativos pelo proprio Cade e por
isso constam nos dados da pesquisa.

O grafico acima traz resultados relevantes. Nos seis anos analisa-
dos, apenas um caso em 2020 ndo foi conhecido sem que os critérios da
Resolucdo fossem analisados. Nesse caso, as partes apresentaram apenas
um aditivo de contrato ja aprovado pelo Cade anteriormente sem alteracao
da natureza da operacdo, ndo sendo caracterizada como uma concentracao
de mercado conforme o artigo 90 da LDC.°

Também ¢é relevante destacar que logo apds a aprovacao da Reso-
lucdo, houve um movimento dos agentes econdmicos de realizar consultas
ao tribunal do Cade para que os critérios da Resolucao pudessem ser melhor

10 AC n° 08700.002920/2020-39. Companhia Brasileira de Aluminio e Nexans Brasil S.A. Nao
conhecimento. Julgado em 2020.
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explicados pela autoridade. Consequentemente, as trés consultas citadas ti-
veram a andlise especifica dos critérios.!*

Interessante notar também que, apenas em 2018 o numero de casos
aprovados sem restricdo quando ha analise de critérios da Resolucéo (cinco
casos) é maior do que os casos de ndo conhecimento (trés casos). Em 2017,
2019, 2020 e 2021, o numero de casos ndo conhecidos é superior. Em 2022,
quando os critérios sdo analisados, 0 nimero de casos aprovados sem res-
tricdo e ndo conhecidos é o mesmo (quatro casos). Isso mostra que o Cade
tende a analisar mais detidamente os critérios quando ha caracteristicas li-
mitrofes para 0 ndo conhecimento da operacao.

3.2.  Tipos de contratos associativos analisados e seus respectivos re-
sultados

Novamente considerando os 82 casos envolvendo contratos asso-
ciativos, foram encontradas as seguintes categorias de contratos*?:

L Consulta n° 08700.006858/2016-78 Hamburg Stdamerikanische Dampfschifffahrts-
Gesellschaft KG. Desnecessidade de notificagdo. Julgado em 2017. Consulta n°
08700.008081/2016-86. Hamburg Siidamerikanische Dampschifffahrts-Gesellschaft KG e CMA
CGM S.A. Notificagao obrigatdria. Julgado em 2017. Consulta n°® 08700.008419/2016-08. War-
ner Bros Home Entertainment Inc. e EA Swiss Sarl. Notificacdo obrigatoria. Julgado em 2017.
12 Essa tipologia ndo necessariamente corresponde a caracteristicas societarias ou tributarias. As
categorias aqui criadas foram apenas para fins de analise dos casos para a presente pesquisa. Em
nenhum momento a nomenclatura criada foi utilizada pela autoridade.
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Tabela 1 — Defini¢ao das categorias de contratos criadas com base na

pesquisa realizada

Categorias criadas

Definicéo

Criac8o de associacao sem fins lucrativos por meio de contrato

Associacao L

associativo.

Contrato caracteristico entre empresas atuantes no mercado de
Codeshare transporte aéreo de passageiros ou cargas para operacao de

voos em cddigo compartilhado.

Contratagdo para
prestacdo de ser-
vico

Contratos em que o principal objetivo era que uma das partes
contratasse a outra para prestacdo de um servico ou para que
houvesse fornecimento de algum produto. Também envolve
casos em que ambas as empresas contratariam um terceiro
para prestar um servico ou fornecer um produto a elas.

Distribuicéo

Contratos em que uma parte sera responsavel pela distribuicdo
de produtos da outra.

Licenciamento

Geralmente casos envolvendo direito de imagem, transmisséo
ou licenciamento de marcas de uma parte para a outra.

P&D

Contratos envolvendo desenvolvimento conjunto ou investi-
mentos conjuntos em algum produto. Geralmente relacionado
a produtos farmacéuticos ou insumos agricolas.

Produgdo ou pres-
tacdo de servico
conjunta

Categoria genérica que envolve prestacdes de servicos em
conjunto das empresas para atingir o objetivo do contrato.

SCA

Contrato de afretamento de espago em navios (slot charter
agreement).

Troca de informa-
cOes

Casos em que o0 objetivo do contrato era realizar a troca de
informacdes entre as partes envolvidas.

VSA

Devido a quantidade de Vessel Sharing Agreements (VSA),
foi criada categoria separada para andlise. Trata-se de contra-
tos em que ha compartilhamento de embarcacBes para a
mesma rota utilizada para o transporte de contéineres.

Fonte: Elaboragédo propria com base em dados obtidos pelo SEI.

Em complementagdo a Figura 1, a figura abaixo representa os tipos
de contratos submetidos a analise do Cade pelas partes considerando a clas-
sificacdo elaborada conforme indicado na Tabela 1. Nesse caso também es-
tdo incluidos os 82 casos envolvendo contratos associativos.
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Figura 2 — Categorias de contratos associativos entre 2017 e 2022
considerando seu resultado e tipo de processo
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Fonte: Elaboragdo propria com base em dados obtidos pelo SEI.

Conforme j& indicado, as Consultas foram essenciais para definir
principios basicos para a definicdo dos critérios de notificacdo. Isso fica
claro com o caso dos VSAs. Apos a Consulta realizada em 20173, todos os
casos envolvendo VSAs nao tiveram os critérios analisados. Destaca-se que
a maioria das decisGes apresenta uma analise sobre o que constitui um VSA
e as principais atividades decorrentes do contrato. Contudo, ndo ha analise
explicita do preenchimento dos critérios da Resolucédo, o caso é conhecido
de pronto.

Dentre os casos ndo conhecidos, os contratos de associacdo e co-
deshare precisaram de apenas uma deciséo sobre cada um deles para definir
a desnecessidade de notificacdo, gerando relevante economia processual in-
clusive para as partes. Devido a sua especificidade, os contratos detém ca-
racteristicas nitidas e geralmente sdo identificados mais facilmente.

Por outro lado, a categoria “contratagcdo para prestagdo de servi-
cos” ¢ mais relativa e depende do nivel de interagdo definida no contrato
entre as partes para caracteriza-lo como associativo. Nos dois casos em que
houve andlise dos critérios da Resolucdo nessa categoria, 0 Cade justificou

13 Consulta n° 08700.008081/2016-86. Hamburg Siidamerikanische Dampschifffahrts-
Gesellschaft KG e CMA CGM S.A. Deciséo de notificagdo obrigatéria da operacédo. Julgado em
2017.
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0 conhecimento da operacéo pela existéncia de compartilhamento de riscos
e resultados. Em um dos casos, o0 contrato levaria as empresas a um maior
poder de barganha, reduzindo, consequentemente, seus custos.* Ja o outro
caso, as empresas teriam participacdo na diferenca entre o preco base e 0
preco efetivo de venda dos produtos objeto do contrato, comprovando o
compartilhamento de resultados.*®

Os outros tipos de contrato sdo mais dindmicos e dependem de
uma analise casuistica para serem classificados como associativos, o qual
independe do seu objetivo inicial ou, formalisticamente, seu nome. Para sua
caracterizacao, é essencial o posicionamento do Cade sobre cada um dos
critérios para padronizar o entendimento da autoridade e garantir maior se-
guranga juridica aos agentes econdmicos.

3.3.  Quantitativo dos critérios de empreendimento comum e comparti-
Ihamento de riscos e resultados

Tratando-se especificamente dos critérios de empreendimento
para exploracédo de atividade econdmica e compartilnamento de riscos e re-
sultados, a figura abaixo resume em quais casos esses critérios foram anali-
sados. Destaca-se que ha apenas atos de concentragdo considerados no gréa-
fico.

14 AC n°08700.005296/2021-11. Alelo S.A. e Conectcar Solugdes de Mobilidade Eletronica S.A.
Aprovado sem restricdo. Julgado em 2021.

15 AC n° 08700.006646/2020-77. Saint-Gobain do Brasil Produtos Industriais e para Construgéo
Ltda. e Cebrace Cristal Plano Ltda. Aprovado sem restri¢do. Julgado em 2020.
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Figura 3 — Andlise dos critérios de empreendimento comum e
compartilhamento de riscos e resultados considerando o resultado da
operacao para ACs entre 2017 e 2022

v
o o Sem anélise de CRR 1 3
528
@5 Ha CRR 2
g
g H4 CRR 16 3
=
= Nio ha CRR 1
SER Néo ha CRR 17

0% 10%  20% 30% 40% 50% 60% 70%  80%  90% 100%

Nioha EC HaEC Sem analise de EC
Naohd CRR  Niohd CRR Hi CRR HA CRR Setn ?ggfe de
Aprovado sem restricio 16 2 1

Nio conhecimento 17 1 3 3

Fonte: Elaboragéo propria com base nos dados obtidos no SEI.

Nota: EC significa “empreendimento comum” e CRR, “compartilhamento de riscos e resul-
tados”.

O grafico acima pretende demonstrar a relagéo entre os dois crité-
rios de empreendimento comum e compartilhamento de riscos e resultados.
Conforme previamente indicado, os critérios da Resolucéo n° 17/2016 sdo
cumulativos, ou seja, basta que um deles ndo esteja presente para que a ope-
ragéo ndo precise ser notificada. Por isso alguns casos contam com a exis-
téncia de empreendimento comum, mas nao de compartilhamento de riscos
e resultados e vice-versa. H& quatro casos, contudo, em que o Cade decidiu
por ndo analisar os dois critérios.® Nesses casos, as partes no eram con-
correntes no objeto do contrato notificado. Apesar de tecnicamente néo ha-
ver necessidade de analise de todos os critérios por serem cumulativos, vé-
se que essa ndo é a pratica comum da autoridade. Em 17 casos, o Cade ana-
lisou ambos os critérios e indicou que eles ndo estavam presentes e por isso
ndo conheceu a operacéo.

16 AC n° 08700.006640/2017-02. AstraZeneca UK Limited e Merck Oncology GMBH. Apro-
vado sem restricdo. Julgado em 2017. AC n° 08700.009646/2022-91. CMA CGM S.A. e Air
France KLM S.A. N&o conhecimento. Julgado em 2022. AC n° 08700.001710/2021-12. Grupo
Volkswagen e Robert Bosch. Ndo conhecimento. Julgado em 2021. AC n° 08700.000831/2019-
14. GlaxoSmithKline PLC. e Ares Trading S.A.Z. N&o conhecimento. Julgado em 2019.
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Em dois outros casos, o Cade ndo analisou o critério de empreen-
dimento comum, mas avaliou todos os outros critérios e conheceu a opera-
¢Ao, sem justificar o motivo de evitar a analise.!” N&o é possivel sequer ale-
gar desconhecimento da aplicacdo da Resolucdo ja que os casos sdo de 2018
e 2020. Para fins desse artigo, esses casos serdo tratados como excecdes.

Ainda, interessante ressaltar que o Unico caso em que ndo houve
conhecimento da operacéo apenas pela inexisténcia de compartilhamento de
riscos e resultados se refere a criacdo de uma associagdo.'® Apesar da ativi-
dade em questdo se enquadrar no requisito de “exploracdo de atividade eco-
ndmica” (parte do critério de empreendimento comum), ndo haveria com-
partilhamento de riscos e resultados pois a associa¢do ndo tem fins lucrati-
vos. Assim, a atividade das partes ndo resultaria em qualquer reducgéo de
custos, ou resultados financeiros aos agentes envolvidos nesse contrato.

Por fim, para os trés casos em que had ambos os critérios de empre-
endimento comum e compartilhnamento de riscos e resultados, mas a decisdo
foi pelo ndo conhecimento, em dois deles as partes envolvidas ndo eram
concorrentes no mercado®® e no outro, o critério do prazo nio foi cum-
prido.?

Passa-se, a seguir, para a analise qualitativa dos argumentos utili-
zados pelo Cade para a analise dos critérios de empreendimento comum e
compartilhamento de riscos e resultados.

4. Aspectos qualitativos da pesquisa

Conforme antecipado, com base nos 46 casos em que houve ana-
lise especifica dos critérios da Resolucao, foi possivel obter nove perguntas

17 AC n° 08700.006646/2020-77. Saint-Gobain do Brasil Produtos Industriais e para Construgéo
Ltda. e Cebrace Cristal Plano Ltda. Aprovado sem restricdo. Julgado em 2020. AC n°
08700.003955/2018-71. Cristalia Produtos Quimicos Farmacéuticos Ltda. e Instituto Biochimico
Industria Farmacéutica Ltda. Aprovado sem restri¢ao. Julgado em 2018.

18 AC n° 08700.006989/2017-36. Instituto Jogue Limpo. N&o conhecimento. Julgado em 2018.
19 AC n° 08700.001283/2021-64. Coca-Cola IndUstrias Ltda. e HNK BR Industria de Bebidas
Ltda. N&o conhecimento. Julgado em 2021. AC n° 08700.003155/2020-74. Colgate-Palmolive
Company e Philips Oral Healthcare, LLC. N&o conhecimento. Julgado em 2020.

20 AC n° 08700.003855/2020-69. BRF S.A. e Upfield Brasil Holding Ltda. N&o conhecimento.
Julgado em 2020.
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para as quais o Cade respondeu em suas decisdes para caracterizar a exis-
téncia dos dois critérios sob analise. Essa se¢do sera dividida entre a analise
do critério de empreendimento comum (4.1) e compartilhamento de riscos
e resultados (4.2).

4.1. Empreendimento comum para exploracao de atividade econémica

A tabela abaixo representa as principais perguntas que poderiam
ser respondidas pelo Cade para justificar a existéncia de empreendimento
comum nos casos sob andlise, além de indicar esclarecimentos sobre como
cada uma das perguntas foi formulada. As perguntas seriam feitas para cada

contrato analisado.

Tabela 2 — Categorias criadas para o critério de empreendimento comum

Perguntas

Explicacéo

Atividades coordena-
das para atingir o ob-
jetivo do contrato?

Analisou-se principalmente se as partes do contrato atua-
riam de forma coordenada ou independente, sendo o pri-
meiro formato caracteristico de um contrato associativo.

Interferéncia/inge-
réncia na tomada de
decisdo?

A anélise se baseou na interferéncia ou ingeréncia de uma
parte sobre a outra durante a execucdo do contrato. Geral-
mente essa caracteristica era relacionada com a criagdo de
estrutura conjunta.

Criacdo de estrutura
societaria ou de go-
vernanga conjunta?

Nesse caso, avaliou-se se as partes teriam alguma estrutura
conjunta para coordenar suas atividades e atingir os objeti-
vos do contrato. Geralmente, a estrutura aparecia como um
0rgdo de gestdo conjunto.

Cléausulas do contrato
mantidas restritas

Nesses casos, a principal justificativa utilizada pelo Cade
foi mantida restrita do acesso publico por se tratar de expli-
cacdo baseada puramente em clausulas contratuais.

Apenas um contrato
de fornecimento?

Para justificar o ndo conhecimento de uma operacéo, ale-
gava-se que se tratava de apenas um contrato de forneci-
mento, ndo havendo caracteristicas de um empreendimento
comum. Essa argumentacdo é geralmente auxiliar a inexis-
téncia de outras caracteristicas.

Comercializacdo ou
precificacdo conjunta
do objeto do con-
trato?

As partes previam contratualmente se a precificagéo ou a
comercializacdo dos produtos seria feita de forma separada
ou conjunta durante a vigéncia do contrato, gerando coor-
denacdo referente ao objeto do contrato.

Troca ou acesso a in-
formagdes sensiveis?

Nesses casos, identificou-se caracteristicas no contrato que
facilitariam ou permitiriam a troca ou acesso a informacdes
sensiveis, caracterizando empreendimento comum.
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Perguntas Explicacéo

Analisou-se se as atividades objeto do contrato poderiam
ser caracterizadas como uma atividade econdmica nos ter-
mos do paragrafo 1° do art. 2° da Resolucéo.

Apenas uma consulta analisou esse item indicando que a
existéncia de marketing conjunto pelas empresas corrobora
para a existéncia de empreendimento comum.

Fonte: Elaboragédo prépria com base em dados obtidos pelo SEI.

Objeto do contrato é
atividade econémica?

Atividade conjunta de
marketing?

Com base nessas categorias, o grafico abaixo indica como essas
perguntas foram utilizadas considerando os resultados do julgamento de
ACs e consultas. Importante informar que no mesmo caso, ha mais de uma
caracteristica presente e por isso a soma € superior ao valor de casos anali-
sados (46). Destaca-se também que o numero expresso no grafico abaixo
representa todas as vezes que a decisao do Cade respondeu a pergunta hipo-
tética, independentemente de a resposta ser positiva ou negativa. Ou seja,
foram contabilizados, por exemplo, tanto os casos em que havia coordena-
cao entre as partes para atingir o objeto do contrato quanto aqueles em que
as partes atuariam de forma independente.

Figura 4 — Tipos de argumentacéo utilizadas pelo Cade nos casos entre 2017
e 2022 para andlise do critério de empreendimento comum

Desnecessidade de notificacio 1 1 _ 1 _

Consulta

Aprovado sem restricio 12 7 4 8 B -
9]
<
Nio conhecimento 15 12 10 5 _ & -
0% 10% 20% 30% 40% 350% G60% 70% 80% 90% 100%
Atividades coordenadas para atingir o objetivo do contrato? Interferéncia/ingeréncia na tomada de deciséo?
Criacdo de estrutura societdria ou de govemanga conjunta? Clausulas do contrato mantidas restritas
B Apenas um contrato de fornecimento? Comercializacio ou precificagdo conjunta do objeto do contrato?
m Troca ou acesso a informacdes sensiveis? = Objeto do contrato é atividade econdmica?

® Atividade conjunta de marketing?
Fonte: Elaboracédo prépria com base nos dados obtidos pelo SEI.

Nota: Os nimeros de cada linha do grafico representam a quantidade de casos em houve
mengdo a pergunta hipotética criada pela autora.
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Todas as perguntas indicadas anteriormente tém a resposta base-
ada em clausulas contratuais as quais, por se tratar de informacao confiden-
cial apenas as partes, ndo sdo disponibilizadas nas versdes publicas de votos
e decisBes. Assim, esses questionamentos foram geralmente respondidos de
forma geneérica para apenas informar a existéncia ou ndo do critério para
conhecimento da operacdo. Nao é possivel tragar um padréo das clausulas
analisadas, mas apenas quais os principais focos da decisdo da autoridade.

As trés primeiras perguntas (sobre a coordenacéo da atividade, in-
geréncia na tomada de decisdo e a criacdo de estrutura societaria ou de go-
vernancga conjunta) sao as mais comuns em decisdes do Cade e envolvem o
formato de atuacdo das empresas perante o objeto do contrato e a relagédo
entre elas. VVé-se que o contrato de fornecimento aparece como uma contra-
partida ao contrato associativo ja que quando respondida essa pergunta, 0s
casos ndo foram conhecidos. Disso decorre que a existéncia de empreendi-
mento comum depende do quéo semelhante o contrato associativo é de uma
concentragdo por meio de fusBes ou aquisi¢Bes. Isso porque, as caracteristi-
cas de coordenacdo, ingeréncia e estruturas conjuntas sdo imagens presentes
nos outros formatos de concentragdo previstos no artigo 90 da LDC: fusdes,
aquisi¢des de controle, incorporagdes, consorcios e joint ventures.

Interessante destacar a questao sobre a existéncia ou ndo de explo-
racdo de atividade econémica. De acordo com a redacdo do artigo 2° da Re-
solucdo, essa caracteristica é parte do critério de empreendimento comum
previsto no caput e deveria ser analisada em todos os casos de contratos
associativos. No entanto, apenas cinco, dos 46 casos, realiza essa analise. A
caracterizacao da atividade como econémica € inclusive especificada no §1°
do art. 2° da Resolug&o.?! O item deveria ser considerado praticamente outro
critério de andlise pois, se a atividade ndo pode ser caracterizada como eco-
ndmica, a discussdo sobre existéncia de empreendimento comum perde sen-
tido. Por outro lado, € compreensivel que essa analise ndo seja prioritaria
pois, em sua maioria, as atividades objeto de contrato entre concorrentes

21 «“§1° Para os efeitos desta Resolugdo, considera-se atividade econdmica a aquisi¢éo ou a oferta
de bens ou servigos no mercado, ainda que sem proposito lucrativo, desde que, nessa hipétese, a
atividade possa, a0 menos em tese, ser explorada por empresa privada com o proposito de lucro.”
Resolugdo n° 17/2016.
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costuma tratar de atividades econdmicas. Nesse ponto, uma possivel justifi-
cativa seria a preferéncia na aplicacdo do principio de economia processual
em contrapartida ao principio da formalidade pelo Cade em suas decisdes.?

4.2.  Compartilhnamento de riscos e resultados

Semelhante ao critério anteriormente discutido, a tabela abaixo re-
presenta as principais perguntas que puderam ser elaboradas com base nas
caracteristicas analisadas pelo Cade para definir a existéncia ou ndo do cri-
tério de compartilhamento de riscos e resultados.

Tabela 3 - Categorias criadas para o critério de compartilhamento de riscos e

resultados
Perguntas Explicacdo
Clausulas do con- | A analise do Cade foi inteiramente baseada em clausulas con-
trato mantidas | tratuais restritas ao acesso publico.
restritas

A precificacdo também foi um item incluido para andlise do
compartilhamento de riscos e resultados. O formato da preci-
ficacdo, conjunta ou separada, define os resultados obtidos
com a atividade e consequentemente o seu compartilhamento
ou ndo entre as partes.

Esses casos tratam da possibilidade de as partes compensarem

Precificacdo  ou
pagamento  pelo
servico conjunto?

Compensagdo de

0s custos para producédo ou prestacdo do servigo objeto do con-

junta da oferta dos

custos entre as | trato. O Cade ja indicou que o mero compartilhamento de cus-

partes? tos ndo significa a existéncia do critério sob andlise, contudo,
essa caracteristica é comumente citada nas decisdes.?

Definicdo con- | A oferta ou comercializacdo de produtos e servigos pode ser

feita conjunta ou separadamente. Essa caracteristica contratual

22 Maria di Pietro define ambos os principios. Em relagdo a economia processual preleciona “Ha
que se ter sempre presente a ideia de que 0 processo € instrumento para aplicagdo da lei, de modo
que as exigéncias a ele pertinentes devem ser adequadas e proporcionais ao fim que se pretende
atingir. Por isso mesmo, devem ser evitados os formalismos excessivos, ndo essenciais a legali-
dade do procedimento que s6 possam onerar inutilmente a Administragéo Publica, emperrando a
maquina administrativa”. Ja em relagdo ao da formalidade, a autora reconhece que no processo
administrativo ha um rigor muito inferior quando comparado com o processo judicial “na reali-
dade, o formalismo somente deve existir quando seja necessario para atender ao interesse publico
e proteger os direitos dos particulares”. DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. Edi-
tora Forense, 2023, p. 829 e p. 834.

23 AC n°08700.006533/2017-76. Boa Vista Servicos S.A. e Serasa S.A. Ndo conhecimento. Jul-
gado em 2017.
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Perguntas

Explicacéo

produtos no mer-
cado?

pode trazer consequéncias para os resultados obtidos por cada
uma das empresas.

Responsabilizacio

Esse item se refere a possibilidade das partes se responsabili-
zarem financeira ou juridicamente pelo objeto do contrato.

conjunta? Essa caracteristica pode significar um compartilnamento de
riscos entre as partes.
Compartilha- A partir do momento que o contrato prevé compartilhamento

mento ou investi-
mento em infraes-
trutura?

ou investimentos em infraestrutura, pode haver mitigacdo de
riscos. Também pode haver compartilhamento de resultados ja
que hd uma reducgdo de custos por meio dessa infraestrutura
comum.

Contrato minimiza
riscos inerentes a
atividade?

Trata-se de caracteristica mais genérica indicada pelo Cade
apos andlise das clausulas contratuais. O formato de minimizar
riscos inerentes a atividades pode variar a depender da ativi-
dade alvo do contrato.

Metas ou resulta-
dos definidos em

Trata-se de caracteristica que traz claro compartilhamento de
resultados pois eles serdo definidos em conjunto, por exemplo,

conjunto? por meio de estipulacdo de metas de venda ou de producdo.
Atividade objeto | Os dois casos em que houve andlise dessa caracteristica se re-
do contrato tem fi- | ferem a criacdo de associa¢des nas quais a atividade fim nao
nalidade lucra- | finalidade lucrativa e por isso ndo podem gerar riscos ou resul-
tiva? tados as partes.®

Fonte: Elaboragdo propria com base em dados obtidos pelo SEI.

As mesmas ressalvas feitas para o item 4.1 sdo validas para o cri-
tério de compartilhamento de riscos e resultados. O grafico abaixo repre-
senta como essas perguntas foram identificadas nos casos analisados consi-
derando os resultados de cada decisdo.

24 AC n° 08700.006989/2017-36. Instituto Jogue Limpo. N&o conhecimento. Julgado em 2017.
AC n°08700.002704/2019-50. BASF, Bayer, Corteva, Syngenta e FMC. Ndo conhecimento. Jul-
gado em 2019.
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Figura 5 - Tipos de argumentacao utilizadas pelo Cade nos casos entre 2017 e
2022 para analise do critério de compartilhamento de riscos e resultados

£ Notificagdo obrigatoria da Operagéao 1 1
g
g . ' .
o] Desnecessidade de notificacio 2 1 1 1
Nio conhecimento 12 12 7 4 4 -
S
Aprovado sem restrigio 9 6 4 2 s 5 -
0% 20% 40% 60% 80% 100%
Clausulas do contrato mantidas restritas Precificacdo on pagamento pelo servigo conjunto?
Compensacio de custos entre as partes? Definicdo conjunta da oferta dos produtos no mercado?
Responsabilizaciio conjunta? Compartilhamento ou investimento em infraestrutura?
B Contrato minimiza riscos inerentes & atividade? B Metas ou resultados definidos em conjunto?

m Atividade objeto do contrato tem finalidade lucrativa?
Fonte: Elaboragéo propria com base em dados obtidos pelo SEI.

Nota: Os nimeros de cada linha do grafico representam a quantidade de casos em houve
mencao a pergunta criada pela autora.

Interessante notar que, diferente do item 4.1, o Cade restringiu o
acesso a analise desse critério na maioria dos casos (21 deles) pois os trechos
da decisdo foram mantidos restritos. 1sso indicaria que a caracterizacdo do
critério de compartilhamento de riscos e resultados tém uma dependéncia
superior na estruturacdo das clausulas contratuais. Assim, a analise é casu-
istica e mais variavel quando comparado com o critério do item 4.1.

Também vale ressaltar que o critério de precificacdo conjunto apa-
rece em ambos os critérios sob analise. Apesar disso, no critério de empre-
endimento comum, conforme indicado na Tabela 2, a analise do Cade recai
sobre o nivel de coordenagdo em que as partes se encontram por meio do
contrato. Se a precificacdo é definida em conjunto, significa que ha maior
coordenacdo das partes sobre o produto ou servigo objeto do contrato, e
consequentemente empreendimento comum. Ja para o caso do compartilha-
mento de riscos e resultados, a analise se refere aos resultados obtidos por
meio dessa precificagdo. Ou seja, se a precificagdo é feita de forma conjunta,
as partes tendem a compartilhar os mesmos resultados. Nesse sentido, dos
oito casos em que o empreendimento comum foi analisado considerando o
formato de precificagdo ou comercializagdo do produto ou servico, apenas
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quatro deles também tiveram essa analise para o critério de compartilha-
mento de riscos e resultados.? Os outros quatro casos mencionam a preci-
ficacdo apenas como uma caracteristica de empreendimento comum.2® Isso
pode demonstrar que ainda ha incerteza na caracterizacao desses dois crité-
rios e que tampouco ha um padréo de analise sobre cada um deles.

Por fim, destaca-se a caracteristica de compensagao de custos, cujo
tema é mais volatil. Apesar de ser citado em varios casos, 0 AC Boa
Vista/Serasa?’ define que o compartilhamento de custos n&o poderia ser con-
fundido com o de resultados ja que um nédo é consequéncia direta do outro
a depender do formato definido em contrato. Mesmo assim, a caracteristica
é a segunda mais citada como parte da analise do critério de compartilha-
mento de riscos e resultados.

5. Conclusao

O presente artigo teve como finalidade explorar as principais ca-
racteristicas dos critérios de empreendimento comum para exploracao de
atividades econémicas e de compartilnamento de riscos e resultados para a
caracterizacdo de um contrato associativo nos termos da Resolugdo n°
17/2016 do Cade. Conforme indicado ao longo do texto, o artigo visa ma-
pear as principais caracteristicas analisadas para tais critérios pelo Cade em
suas decisdes nos casos envolvendo contratos associativos entre 2017 e
2022.

%5 Consulta n° 08700.006858/2016-78. Desnecessidade de notificagdo. Julgado em 2017. AC n°
08700.008484/2016-25. Medley Farmacéutica Ltda. e Aurobindo Pharma Limited. Nao conhe-
cimento. Julgado em 2017. AC n° 08700.005007/2020-94. Samsung Eletrdnica da Amazbdnia
Ltda., Climazon Industrial Ltda. e Springer Carrier Ltda. Ndo conhecimento. Julgado em 2020.
AC n° 08700.007868/2022-79. Warner Bros. Entertainment Inc. e Metro-Goldwyn-Mayer Stu-
dios Inc. N&o conhecimento. Julgado em 2022.

26 AC n° 08700.003575/2017-55. Ares Trading S.A. e Pfizer, Inc. Aprovado sem restricdo. Jul-
gado em 2017. AC n° 08700.003955/2018-71. Cristalia Produtos Quimicos Farmacéuticos Ltda.
e Instituto Biochimico Industria Farmacéutica Ltda. Aprovado sem restri¢do. Julgado em 2018.
AC n° 08700.002873/2019-90. Mondelez Brasil Ltda. e Danone Ltda. Aprovado sem restrigao.
Julgado em 2019. AC n° 08700.006373/2020-61. Serasa S.A. e Claro S.A. Aprovado sem restri-
¢do. Julgado em 2020.

27 AC n° 08700.006533/2017-76. Boa Vista Servicos S.A. e Serasa S.A. Ndo conhecimento. Jul-
gado em 2017.
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Dentre o0s 82 casos avaliados, foi possivel observar uma maior ten-
déncia do Cade de analisar detidamente os critérios da Resolucéo para co-
nhecimento da operacdo quando as situaces sdo mais limitrofes e podem
gerar margem de ddvida sobre a obrigatoriedade da notificacdo. Isso porque,
para 0s casos em que houve a analise especifica dos critérios (38 casos),
mais da metade deles o caso ndo foi conhecido (21 casos).

Ainda, foi possivel concluir que VSASs sdo espécies contratuais de
notificacdo obrigatdria pois preenchem todos os requisitos da Resolucdo,
porém contratos que estabelecem SCAs, associa¢fes ou codeshares ndo pre-
cisam de notificacdo por ndo se enquadrarem nos critérios de empreendi-
mento comum e compartilhamento de riscos e resultados. Ainda, outros ti-
pos de contrato dependem de uma analise casuistica e contratual, sendo ne-
cessaria atenta avaliacdo do Cade para o cumprimento ou ndo dos critérios
da Resolucdo.

Para finalizar as conclusfes quantitativas desse artigo, viu-se que,
apesar de os critérios serem cumulativos, quando ha analise especifica dos
critérios, o Cade tende a avaliar todos eles, mesmo que a inexisténcia de
apenas um deles seja suficiente para 0 ndo conhecimento da operagdo. Ao
mesmo tempo, por serem critérios cuja defini¢do ainda esta em desenvolvi-
mento pela jurisprudéncia, empreendimento comum e compartilhamento de
riscos e resultados parecem estar muito atrelados na analise do Cade. Na
maioria dos casos, quando um critério é identificado o outro também o é. O
mesmo vale para a negativa. Quando ndo ha empreendimento comum ge-
ralmente tampouco ha compartilhamento de riscos e resultados.

No que se refere aos aspectos qualitativos, foi possivel elaborar um
checklist com as principais caracteristicas que qualificam os critérios sob
analise. Para ambos, foram elencados nove questionamentos que refletem
os argumentos utilizados pelo Cade nos 46 casos cujos critérios foram ana-
lisados em especifico. Apesar de ter sido possivel mapear essas perguntas,
fica claro — principalmente quando se trata do formato de precificagcdo dos
produtos e servigos — que ainda ndo ha caracteristicas fixas para cada um
dos critérios. Mais do que para os outros dois (prazo do contrato e a posi¢ao
de concorrentes no mercado objeto do contrato), os critérios aprofundados
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nesse artigo dependem de uma anélise detida das clausulas contratuais apre-
sentadas pelas partes.

As conclus6es e principalmente as perguntas elaboradas para esse
artigo visam auxiliar na tomada de decisdo da autoridade e indicar com
maior seguranca aos agentes econdmicos quais sao as caracteristicas mais
comuns na jurisprudéncia para a identificacdo dos critérios citados. Deve-
se reconhecer que ndo é possivel elencar como os contratos estdo estrutura-
dos por motivos de confidencialidade, mas as perguntas podem direcionar
juristas e agentes econdémicos a identificar a existéncia desses critérios antes
mesmo da decisdo do Cade.

Ainda no tocante a confidencialidade, cumpre ressaltar que, apesar
de correta a necessidade de manter as clausulas contratuais restritas, a ana-
lise do Cade ndo pode ser mantida fora do acesso publico. Trata-se de ga-
rantia do livre acesso a motivacao do julgamento. Justamente porque a Re-
solucdo apresenta critérios genéricos, a jurisprudéncia do Cade é a forma
mais relevante para compreender como eles devem ser compreendidos e
aplicados. A restricdo do acesso ao publico da fundamentacdo juridica para
a identificagdo desses critérios pode gerar inseguranca juridica e reducédo da
previsibilidade das decisdes para ambas as partes e para a prépria autori-
dade.

Por fim, é importante que as decisfes tratem dos critérios de forma
clara e completa para que ndo permanecam duvidas sobre a necessidade de
notificagdo de operagdes que recaiam sobre categoria de “contratos associ-
ativos”. Dito isso, também ¢ verdade que a jurisprudéncia avangou muito
nos Ultimos anos e parece tender a aperfeicoar-se constantemente.
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