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José Carlos da Silva Nogueira

Atualidades

O CONTRATO DE “JOINT VENTURE 
NA MATÉRIA ANTITRUSTE

proteção à concorrência sob os dois primas 
acima apontados, considerando-se as cir­
cunstâncias e o momento de sua análise.

Assim, convém recordarmos, de forma 
breve, porém necessária, as condições e cir­
cunstâncias de mercado caracterizadoras das 
práticas horizontais. Práticas horizontais de 
mercado são definidas como aquelas reali­
zadas entre firmas existentes na mesma ponta 
da cadeia produtiva, e, portanto, ao menos 
em lese, concorrentes entre si.

Algumas práticas horizontais podem 
ser consideradas anticompetitivas, com pre­
juízos à concorrência, quando promovem 
a restrição do mercado, causando uma re­
dução no poder de escolha do consumidor 
ordinário, criando, por fim, a possibilidade 
de um aumento no preço do produto ofer­
tado, somada a uma possível queda de qua­
lidade do mesmo. As práticas horizontais 
restritivas de mercado são condenadas pela 
legislação pertinente à matéria. De fato, a 
Lei 8.884, do ano de 1994, que está devida­
mente orientada pelos ditames constitucio­
nais de liberdade de iniciativa, livre concor­
rência, função social da propriedade, defe­
sa dos consumidores e repressão ao abuso 
de poder económico, prevê, em seu corpo 
normativo, os atos contrários ao interesse 
da existência de um mercado saudável e 
competitivo.

Dentro da seara do controle repressi­
vo, a norma jurídica acima comentada es-

Z^om base na Lei 8.884, de 1994, a 
prevenção e a repressão às infra­

ções contra a ordem económica, dois ele­
mentos fundamentais de política de defesa 
da concorrência, têm a sua funcionalidade 
estabelecida da seguinte forma:

(i) controle preventivo das estruturas 
de mercado concentradas: tem por objeti­
vo impedir o surgimento de estrutura de 
mercado que aumentem a probabilidade de 
abuso de poder económico por parte das 
empresas integrantes;

(ii) controle repressivo das condutas 
anticoncorrenciais: tem como objetivo coi­
bir práticas anticompetitivas de natureza 
vertical (ao longo da cadeia produtiva) ou 
horizontal (no mesmo mercado) por parte 
de empresas que detém poder de mercado.

No âmbito do direito da concorrência, 
o contraio de joint venture, para fim de aná­
lise de impacto anticompclitivo, enconlra- 
se, geralmente, inserido no corpo do que 
se convencionou denominar de práticas 
horizontais de mercado. Isto porque o re­
ceio dos órgãos de proteção à defesa da con­
corrência sempre esteve presente na possi­
bilidade de um contraio dejoint venture ter, 
sobre o mercado, o mesmo impacto anti- 
compelitivo que algumas fusões entre agen­
tes económicos inseridos dentro do mesmo 
segmento de mercado provocam. Além dis­
so, o contrato de joint venture poderá estar 
inserido e ser verificado pelos órgãos de
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tabelece, em seu art. 20, que constituirá in­
fração à ordem económica, independente­
mente de culpa, os atos sob qualquer for­
ma manifestados que tenham por objeto ou 
possa produzir efeitos nefastos à concor­
rência. E assim são apontados:

(i) limitar, falsear, ou de qualquer for­
ma prejudicar a livre concorrência ou a li­
vre iniciativa;

(ii) dominar mercado relevante de 
bens ou serviços;

(iii) aumentar arbitrariamente os lu­
cros; e

(iv) exercer de forma abusiva posição 
dominante.

Como se vê, os itens acima anotados 
refletem os efeitos ou os resultados espera­
dos por firmas que adotam práticas anti- 
competitivas cm suas atividades mercantis. 
Esses resultados podem ser encontrados a 
partir de práticas bastante diferenciadas, e 
que estão previstas, sem ser esgotadas, pelo 
art. 21 da Lei em comento.

A bem da verdade, o art. 21 c o con­
junto de práticas tanto horizontais quanto 
verticais condenáveis à luz da legislação 
aplicável à espccie. Dentre essas, como já 
se disse, caso concorra para os resultados 
estampados no já comentado art. 20 da Lei 
8.884, encontra-se o contrato de joint 
venture.

Assim, pode-se afirmar que o contra­
to de joint venture poderá ser considerado 
pernicioso ao mercado caso ele resulte em 
um cenário restritivo de mercado. Será, por­
tanto, necessária uma análise rigorosa por 
parte dos órgãos de proteção à ordem eco­
nómica para se verificar a existência ou 
inexistência, na formação do negócio entre 
as firmas investigadas, de prática anticom- 
petitiva que conduza a uma restrição do 
mercado relevante envolvido.

A joint venture c, em síntese, o con­
trato entre duas ou mais empresas para a 
atuar no campo da pesquisa, produção, ou 
atividades relacionadas a divulgação de 
negócios — marketing — e também co­
mercialização.

O contrato de joint venture pode de 
várias formas ser benéfico à competição em 
certos mercados. Esta possibilidade se faz 
presente espccialmente quando o contrato 
se revela um catalizador de conhecimento, 
divide os riscos, alcança certas e desejadas 
economias de escala, e por meio da redu­
ção o custo de transação ganha mais eficiên­
cia e cria maiores possibilidades de desen­
volvimento de pesquisa e produção.

De fato, um contrato de joint venture 
pode, por meio da combinação de uso do 
capital, de recursos, dos ativos das firmas 
envolvidas, ou mesmo em função àoknow- 
how apresentado, participar de forma mais 
dinâmica c eficiente no mercado, que não 
seria possível de forma isolada, e, desta 
fonna, incrementar a competição.

É preciso perceber, contudo, que os 
órgãos de proteção à concorrência consi­
deram a necessidade de se verificar a pre­
sença de certos elementos que devem ser 
levados em conta na avaliação dos efeitos 
anticompctitivos de joint ventures.

Como já se disse, a probabilidade de 
se apontar efeitos anticompetitivos em con­
tratos dessa natureza, que tenham por fina­
lidade as atividades de pesquisa e as ativi­
dades ligadas ao desenvolvimento de no­
vas tecnologias e produtos, é bem menor 
do que quando esses contratos se preocu­
pam com a produção e a comercialização.

Nesses dois últimos casos, os órgãos 
de proteção à ordem económica, e a litera­
tura internacional, apontam a possibilida­
de de se identificar à inclinação para a fi­
xação de preços, restrição da produção, 
divisão de mercados e uma tendência ao 
aumento do poder de mercado.

Considerando o contrato de joint 
venture entre competidores, a preocupação 
se situa no fato de poder haver com a tran­
sação específica uma redução da competi­
ção entre firmas participantes do mesmo 
mercado relevante. Diz-se que a probabili­
dade de uma redução da competição é gran­
de se as firmas envolvidas no acordo se per­
mitirem contratar para a formação de uma
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demais órgãos que compõem o sistema de 
proteção à ordem económica, deverão, a 
rigor, obedecer aos critérios indicados para 
a análise de natureza repressiva. Assim, 
verificado todos os benefícios económicos 
e sociais advindos da relação existente en­
tre os agentes económicos envolvidos no 
contrato de joint venture, caberá ao CADE 
a aprovação da operação, sem qualquer res­
trição, avalizando o negócio realizado en­
tre as partes.

É possível compreender que os órgãos 
de proteção à ordem económica, conside­
rando a análise do caso sob o foco da regra 
da razão, traz a tendência de pesar as efi­
ciências económicas contra os custos ne­
gativos ao mercado apresentados pela tran­
sação em pauta.

Basicamente, os órgãos competentes 
para tratar sobre a matéria promoverão aná­
lise em dois sentidos. Senão vejamos:

(i) será analisado se o negócio reali­
zado cria o poder de mercado ou mesmo se 
reforça um poder de mercado já existente 
por meio da eliminação de atual ou poten­
cial competitividade entre as partes envol­
vidas;

(ii) serão analisados os propósitos e 
os efeitos da transação em termos de redu­
ção de custos e eficiência económica alcan­
çada. Será ainda verificada se a transação 
restringe indevidamente a liberdade de atua­
ção dos participantes, e se a negociação po­
de impedir, ou mesmo reduzir, uma even­
tual entrada de novos participantes no mer­
cado.

Em termos de eficiência económica, 
o entendimento comum é que essas estão 
diretamente ligadas à importância do com­
ponente de geração de tecnologia, riscos 
envolvidos na operação, e o aporte de va­
lores realizado pelas empresas presentes na 
negociação. E a partir da análise dessas efi­
ciências económicas o objeto de análise 
antitruste poderá ser aprovado ou recusado 
pelos órgãos de proteção à concorrência.

Note-se que as joint ventures apresen­
tam, em sua maioria, restrições de práticas

única firma que atendesse o interesse do 
contrato principal (joint venture).

E bem verdade que isso não define 
como anticompetitivo acordos nessas con­
dições, uma vez que já vem sendo larga­
mente defendido por órgãos de proteção à 
ordem económica, tanto no Brasil quanto 
nos Estados Unidos e Europa, a adoção da 
regra da razão para a análise de contratos 
dessa natureza. No entanto, se for identifi­
cado a intenção clara e inequívoca de as 
firmas envolvidas restringir a competitivi­
dade no mercado, a joint venture será con­
siderada ilegal per se.

No que tange a forma preventiva es­
tampada no art. 54 da norma indigitada, 
temos que a formação de uma joint venture 
também deverá ser avaliada pelo prisma da 
eficiência económica e da verificação de 
ausência de tentativa de concentração de 
mercado capaz de permitir um esvaziamen­
to da competitividade no mercado relevan­
te atingido. Essa avaliação ocorrerá sem­
pre que estiverem previstos na operação 
negociai as hipóteses lançadas no § 39 do 
referido dispositivo legal que são impositi- 
vas da apresentação do ato aos órgãos de 
proteção à ordem económica.

Assim, qualquer ato de negócio que 
possa conduzir a um estreitamento da com­
petitividade do mercado, ou de qualquer for­
ma prejudicar a livre concorrência, deverá 
ser submetido à apreciação do CADE — 
Conselho Administrativo de Defesa Econó­
mica. O contrato de joint venture se enqua­
dra, como já jurisprudência pacífica do ór­
gão maior pátrio de proteção à ordem eco­
nómica, dentro daquelas operações que de­
vem ser submetidas ao seu controle caso 
implique participação do agente económico, 
ou de seu grupo económico, em 20% (vinte 
por cento) de um mercado relevante, ou em 
que qualquer dos participantes tenha regis­
trado faturamento bruto anual no último ba­
lanço equivalente a R$ 400.000.000,00 (qua­
trocentos milhões de reais).

A verificação c a análise do ato tido 
como de concentração pelo CADE, e pelos
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que lais meios alternativos efetivamente 
contribuiriam para a desconcentração do 
mercado relevante.

Como conclusão, é importante notar 
que no âmbito da análise antilruste as joint 
ventures são bem recebidas quando apre­
sentam indícios significativos de eficiência 
económica, como a divisão de riscos refe­
rentes à negociação, espccialmente no que 
tange ao processo P&D, a criação de no­
vos produtos ou, ainda a expansão da ca­
pacidade produtiva. Em uma análise dessa 
natureza será também importante identifi­
car o nível de ataque ao mercado a partir 
da criação da joint venture, sempre se le­
vando em conta os argumentos acima apre­
sentados.

para as firmas em negociação. Essas restri­
ções são comumente denominadas restri­
ções colaterais e podem atacar os preços, a 
produção, o território, ou mesmo uma cer­
ta classe de consumidores, além de ser uma 
forma velada de barreira à entrada de po­
tenciais participantes, sendo certo, pois, que 
a diminuição da competição entre as partes 
é o resultado final desse mecanismo. Por­
tanto, fatores relativos às restrições colate­
rais serão levados em conta na análise anti- 
truste como, por exemplo, a possibilidade 
de entrada no mercado desejado pelas em­
presas por meios alternativos pesquisando- 
se se as restrições eram razoavelmente ne­
cessárias. Nesse caminho, poderá ser con­
siderado se havia elementos indicadores de


