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RESUMO

Os contratos tém como principal fundamento a
autonomia da vontade. Inicialmente, ha plena liberdade
para contrair direitos e obriga¢gdes por meio da palavra.
Entretanto, a vontade individual ndo pode ir de encontro
as normas de ordem publica e aos bons costumes.
Surge o dirigismo contratual, procurando proteger os
interesses da coletividade. No que tange as relacdes
econdmicas, o contrato possibilitou a consolidacdo do
capitalismo, viabilizando a concentracdo de capital e
acordos entre empresas. O fendmeno da globalizacéo e
os principios trazidos pela Constiuicdo Federal alteraram
substancialmente o mercado econémico. As clausulas
de exclusividade presentes nos contratos empresariais
podem produzir efeitos positivos ou negativos para
a economia, pois podem resultar numa extin¢cdo da
concorréncia, conduta vedada pelo ordenamento
juridico. Somente com a analise desses efeitos é que se
pode afirmar a ilicitude de tais restri¢des.

Palavras-chave: Autonomia da vontade. Exclusividade.
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“Ndo é o mais forte que sobrevive, nem o mais inteligente,
€ o que melhor se adapta as mudangas.”
(Charles Darwin)

1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

A idéia de competicdo é insita ao espirito humano. Desde os primérdios
da humanidade, hd uma constante luta pela sobrevivéncia e para se alcangar
melhores condi¢des de vida. No campo das rela¢des sociais, como lembra Forgioni
(2005), seguindo as idéias de Lambros Kotsiris, verifica-se que a concorréncia esta
presente desde o surgimento da civilizagdo, uma vez que é da prépria natureza
humana a busca pelo crescimento, sobretudo quando se trata de interesses
pecuniarios e patrimoniais.

Assim, a concorréncia encontra terreno fértil na seara das relagoes
empresariais. A competicdo por clientela fomenta a celebracdo de acordos entre
empresas, a fim de que se fortalegam economicamente e possam conquistar o
mercado. Todavia, percebe-se, com cada vez mais freqliéncia, que tais contratos,
amparados sob o manto protetor da autonomia da vontade, tentam, de alguma
forma, ocultar a verdadeira intengdo de dominar o mercado econdmico, em afronta
direta ao ordenamento juridico patrio.

Partindo dessa premissa, o presente artigo tem como finalidade precipua
discutir a insercdo da clausula de exclusividade no contexto da legislacdo antitruste
brasileira. De inicio, tem-se uma abordagem classica da autonomia da vontade e
da teoria geral dos contratos. Mais adiante, verifica-se que a abrangéncia dessa
autonomia, ao longo dos tempos, sofreu algumas mitigagdes, inclusive no que
pertine as relagdes entre empresas.

2 AUTONOMIA DA VONTADE: A CLASSICA EXPRESSAO DOS CONTRATOS

Consoante a doutrina cléssica, o contrato constitui o melhor meio de
expressar as intencdes e desejos das partes em um acordo, uma vez que para sua
celebragdo é indispensavel a manifestagdo inequivoca dos contratantes. Dessa
forma, como preleciona Maria Helena Diniz (2008), o contrato, por ser uma categoria
de negdcio juridico, em regra bilateral ou plurilateral, nasce quando as vontades
das partes se encontram no sentido de regular seus interesses particulares.

A criacdo de direitos e obrigacdes por meio da simples vontade é inata
ao ser humano. No entanto, foi com o direito canénico, cujo fundamento era a
espiritualidade cristd, que a palavra ganhou forca normativa, materializando-se na
obrigatoriedade das promessas, possibilitando que o consentimento das partes
promovesse a aquisicdo, o exercicio, a modificacdo ou a extingdo de direitos e
obrigacdes correspondentes (RIZZARDO, 2006).

Os filésofos e juristas que precederam a Revolu¢do Francesa,
especialmente os chamados enciclopedistas, promoveram um grande avanco da
teoria da vontade. E, posteriormente, o Codigo Civil francés, com nitida influéncia
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do Corpus Juris Civilis, consolidou essas idéias, preceituando no Art. 1.134 que as
convencdes constituiam lei entre as partes contratantes — “pacta sunt servanda” —,
esbogando o conceito mais perfeito e mais natural de justica, decorrente do livre
arbitrio humano.

Aidéia de liberdade, no entanto, veio a atingir a maxima concretizacdo e
materializacdo com o advento da Revolucdo Industrial no século XIX, uma vez que,
para o desenvolvimento e aperfeicoamento das novéis técnicas de mercado, fazia-se
imprescindivel ampla liberdade contratual. Na realidade, conforme salienta Ferreira
(2007), a transformacdo paulatina dos Estados agrarios em Estados industriais e
comerciais ocorreu gragas aos pensamentos liberais, que mostravam a sociedade
como sendo formada, fundamentalmente, por sujeitos livres e iguais e, portanto,
aptos para expressar seus desejos e vontades por meio da palavra.

Ao tratar desse tema, Arnoldo Wald (1994) realca a importancia do
contrato e, consequiientemente da liberdade volitiva, para a economia capitalista.
O contrato constituiu o instrumento eficaz para o nascedouro do capitalismo,
possibilitando a circulagdo de riquezas, a estruturacdo das sociedades anonimas,
bem como contribuindo para as grandes concentracdes de capital. Com o mesmo
entendimento, Orlando Gomes (1998) esclarece que essas concentragdes s6 foram
viabilizadas por que, a epoca da consolidagdo do regime capitalista de producéo, o
contrato tinha conotacdo puramente individualista.

2.1 Limitagoes ao principio da autonomia da vontade

A autonomia da vontade, enquanto principio maximo do direito
contratual, compreende duas importantes vertentes: a liberdade contratual e a
liberdade de contratar. Esta faz referéncia imediata a celebracdo ou ndo do acordo,
isto é, se e quando o pacto ird ocorrer, e quais sdo as partes envolvidas. Por outro
lado, a liberdade contratual diz respeito ao conteltdo da avenca, consistindo,
portanto, na liberdade de estipular, da forma como desejarem, as clausulas que
disciplinardo os interesses dos contratantes (DINIZ, 2008).

Todavia, como tem se posicionado os doutrinadores, essa liberdade ndo
é plena, absoluta e irrestrita. Os interesses privados estdo subordinados ao interesse
coletivo. E necessario que a vontade particular esteja adstrita ao direito que as
demais pessoas tém a parcela de liberdade que Ihe é correspondente, bem como
aos valores intrinsecos ao Estado Democréatico de Direito, tais como a igualdade,
a democracia, a solidariedade e a seguranga (SARMENTO, 2006). Convencdes que
sejam contrarias a ordem publica ou aos bons costumes carecem de respaldo
juridico. Assim, repisa enfaticamente Maria Helena Diniz (2008), asseverando que
os caprichos e desejos dos contratantes ficam sujeitos as normas de ordem pubilica,
em que prevalescem os interesses da coletividade, e aos bons costumes.

Entende-se que a atuacdo do Estado, enquanto ente soberano, deve se
posicionar na tutela dos economicamente mais frageis e coordenar, por meio de
politicas publicas, os diversos setores da vida econémico-social. Portanto, verifica-se
uma inevitavel ingeréncia estatal no contetdo dos contratos privados, restringindo
a autonomia da vontade das partes em auto-regular suas relagdes obrigacionais,
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a fim de proteger a liberdade alheia as partes e proteger a paz juridica de toda a
sociedade (SARMENTO, 2006). E o que se entende por dirigismo contratual, que
se materializa com o advento de normas imperativas, limitadoras da autonomia
individual, mas promotoras da defesa do interesse coletivo. Obtemperando a
progressiva intervencdo do Estado nas relacdes privadas, Orlando Gomes (1977,
p. 161) profetisa:

Num crescendo que parece irrefredvel, aumentam as
disposicdes imperativas no regime legal dos contratos
e diminuem os preceitos dispositivos ou supletivos,
de tal sorte que muitos temem a socializacdo
dos contratos [..] e sua constante adaptacdo as
circunstancias econémicas cambiantes.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 e, em 2002, o Cédigo Civil
(art. 421, CC), solidificaram a funcdo social do contrato como principio norteador
das relagdes particulares. Em outra passagem, Orlando Gomes (1986) enfatiza a
insercdo dos institutos de Direito Privado nas constituicdes, em que se encontram
as proposicdes que lhes regem, ou seja, os principios e dogmas essenciais para
a correta e justa aplicacdo das normas juridicas. E necessario, portanto, que o
contrato apresente alguma utilidade social, além de ndo afrontar as normas de
ordem publica e os bons costumes.

Assim, ndo ha, de fato, uma eliminacédo total da autonomia da vontade,
mas, tdo-somente uma atenuacgdo de seu alcance, uma limitagdo de seus efeitos.
Visa-se, portanto, que os interesses dos contratantes ndo colidam com os interesses
metaindividuais, e que haja uma constante procura por conciliar os interesses das
partes com os da sociedade. Mancebo (2005), na esteira de Vicente Rao, sintetiza
que esses interesses, aparentemente tdo dispares, sdo plenamente harmonizaveis
quando as normas juridicas sdo aplicadas considerando-se as necessidades e
aspiragdes humanas, haja vista o individuo estar sempre convivendo com seu
grupo.

Por outro lado, seguindo o pensamento de Kelsen (2000, p. 32-33), h3,
necessariamente, divergéncias entre interesse particular e coletivo, e este sempre
prevalesce, ja que a idéia de ordem esta representada no poder do Estado, in
verbis:

A discordancia entre a vontade do individuo, ponto de
partida da exigéncia de liberdade, e a ordem estatal,
que se apresenta ao individuo como vontade alheia,
é inevitavel. [...] A liberdade do individuo, a qual, em
Ultima andlise, se revela irrealizavel, acaba por ficar em
segundo plano, enquanto a liberdade da coletividade
passa a ocupar o primeiro plano.

Nesse contexto de interferéncia estatal nas relagdes de natureza privada,
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a vontade negocial sé estaria, em principio, limitada as normas de ordem publica
e aos bons costumes. No entanto, observa-se que ha também fatores de ordem
econdmica influenciando e delineando a autonomia da vontade. Na realidade,
a livre iniciativa, enquanto principio constitucional e elemento propulsor da
economia, ndo é dotada de total amplitude ou ilimitada. Assim, o Estado, através
das normas juridicas, deve atuar protegendo os mais fragilizados economicamente,
numa espécie de compensacao (PEREIRA, 2006). Verifica-se, portanto, uma atuacdo
progressiva de forcas juridicas, politicas e econdmicas no instituto do contrato,
retirando-lhe parte de seu carater individualista e conferindo-lhe significativo
aspecto social (FERREIRA, 2007).

3 0 MERCADO ECONOMICO HODIERNO

A atual conjuntura econdmica é marcada, sobretudo, pela globalizacdo.
A interacdo - cada vez mais profunda e dinamica — dos mercados influi
determinantemente no fortalecimento do capital, promovendo o desenvolvimento
das técnicas de producdo e, como consequiéncia, podendo resultar em eficiéncia
econémica que aumente o bem-estar do consumidor.

Todavia, como ressalva Eros Roberto Grau (2007), a globalizacao, por ser
essencialmente financeira, termina comprometendo a liberdade, gerando exclusdo
social, competicdo desarrazoada entre os individuos e extincdo dos servicos
publicos. Na mesma direcdo, Paulo Bonavides (2004) energicamente sumariza que
a globalizagdo econdmica recolocou o capitalismo na selva, em que os gigantes da
economia mundial detém a superioridade e saem com vantagens nesse jogo ainda
sem regras.

De um lado, com o intenso processo de internacionalizacdo da
economia, o Estado perde significativa capacidade de exercer o controle interno e
externo, uma vez que o capital torna-se mais volatil e facilmente transita para os
mais diversos lugares, proporcionando o desencadeamento de crises financeiras,
que desestruturam a economia (FARIA, 1998).

Em contrapartida, para que o mercado estejaem equilibrio e se desenvolva
satisfatoriamente, gerando eficiéncia, é necessario que ele esteja imerso numa
atmosfera de estabilidade e harmonia econémica. Os participantes do mercado
precisam, portanto, concorrer com um minimo de igualdade de oportunidades
(SALOMAO FILHO, 2000), devendo, assim, haver severa repressdo ao abuso de
poder econdmico, que compreende uma violenta afronta a fungdo social das
atividades empresariais, pois o titular dessa posicdo dominante atua controlando
os precos de um determinado produto em uma localidade, restringindo a liberdade
de iniciativa e a concorréncia.

Consoante os ensinamentos de Eros Grau (2007), o abuso de poder
econdémico ndo é somente um mero componente da realidade social, mas,
especialmente, um elemento institucionalizado com for¢a constitucional,
expressamente previstono Art.173, §4°, CF. Corroborando com esse posicionamento,
André Ramos Tavares (2003) complementa, realcando a necessidade de se
estabelecer a devida punicdo, através de legislcdo extravagante, para aqueles que
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comprometem o equilibrio no mercado, utilizando-se de sua forca econémica.

Logo, percebe-se que o abuso de poder econdmico se revela em um
regime de anormalidade concorrencial, de modo que o titular da posicao dominante
apropria-se de parcela da renda social superior aquela que legitimamente Ihe
caberia em uma situagdo normal (BRUNA, 2000).

3.1 Concorréncia perfeita, economia de mercado e principios da ordem
econdmica

Em meados do século XVIII, tinha-se claramente a idéia de que o mercado
se regularia de forma perfeita e automatica, sem a participagdo do Estado, havendo
tdo-somente o equilibrio entre a oferta de bens e servicos e sua procura pelos consu-
midores avidos em satisfazer suas necessidades e desejos. Nesse sentido, a doutrina
liberal, apoiada nessa idéia do Liberalismo Economico, sintetizada pela expressdo
“laissez faire, laissez passez”, afirmava peremptoriamente que a livre concorréncia,
de forma autdnoma, geraria variedade de produtos, aumentaria sua qualidade e
reduziria seus precos (BARROSO, 2002). Portanto, a nocdo de mercado perfeito,
equilibrado e eficiente seria concretizada simplesmente com a maxima liberdade de
atuar no mercado. Caracterizando essa idéia inalcangavel e inatingivel, Petter (2005)
sumariamente ensina que nesse modelo de concorréncia perfeita hd uma pulveri-
zagdo do mercado, grande substitutividade de produtos e liberdade de iniciativa, e
existem muitos vendedores e muitos compradores, de modo que nenhum é capaz
de, isoladamente, exercer influéncia sobre os demais e dominar o mercado.

Todavia, a realidade é marcada por monopdlios, oligopdlios e, em diversos
casos, total auséncia de concorréncia, divergindo profundamente do modelo da
perfeicdo. Na realidade, a livre concorréncia plena é um ideal dificil de ser atingido,
uma vez que seus principais requisitos sdo impraticaveis, ou seja, os produtos ndo
sdo homogéneos ou facilmente substituiveis, nem ha informagdo completa dos
agentes econdmicos (SALOMAO FILHO, 1998).

Apds o advento do Neoliberalismo, que procurou restaurar certas idéias
e posicoes liberais dos séculos precedentes, chegou-se a conclusdo de que somente
a forca coercitiva e intimidadora do Estado, na direcdo de preservar os principios
basilares, poderia regular o mercado e garantir o equilibrio econémico (CARVALHO,
2006), pois a ele cabe guardar esses preceitos fundamentais e atingir o interesse
comum.

3.1.1 Ordem econémica constitucional

A Carta Maior de 1988 expressamente delineia que a livre concorréncia é
principio da ordem econdmica (art. 170, IV, CF) e que o abuso do poder econémico
deve ser coibido pela lei (art. 173, § 4°, CF). Portanto, o atuar do Poder Publico sobre
a esfera econdmica deve pautar-se no sentido de legitimar o Estado Democratico de
Direito, minimizando os efeitos das arbitrariedades individuais existentes nas ativi-
dades empresariais (SILVA, 2006) e da tipica inclinacdo a concentragdo de mercados
presente no sistema capitalista.
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Por outro lado, como salienta Eros Grau (1993), o principio de liberdade
de concorréncia deve ser sopesado com o principio da livre iniciativa — é a liberda-
de de obter lucro por meio da liberdade de comércio e industria sendo moldada e
suavizada pela repressdo ao abuso do poder econémico e pelo direito a livre con-
corréncia. Miguel Reale (1992), por sua vez, salienta que, embora diferentes, ambos
os principios se complementam. A livre iniciativa revela a liberdade individual, a livre
escolha das atividades economicas €, tem a si vinculada, a idéia de desigualdade,
haja vista que cada participante do mercado tera sua maneira propria de agir. A livre
concorréncia, por sua vez, relaciona-se com a disputa pela clientela seguindo as
proprias regras do mercado econdmico, de modo que a ingeréncia estatal s6 seria
possivel para coibir abusos e preservar a liberdade de concorrer.

Assim, conforme acurado pensamento de José Afonso da Silva (2006), a
Constituicdo trouxe uma série de principios, dentre eles a defesa do consumidor e do
meio ambiente e a reducdo das desigualdades regionais e pessoais, que manifestam
a preocupacao por justica social, de modo a trazer um pouco de humanidade ao
capitalismo. Logo, a Carta Maior ndo afasta absolutamente o sistema capitalista de
producdo, mas procura tempera-lo, molda-lo com os ditames da justica social e da
solidariedade (SARMENTO, 2006).

Corroborando com esse posicionamento, Luis Roberto Barroso (2002), ao
tratar da ordem econémica constitucional ensina que o principio da livre concorréncia
é corolario imediato da liberdade de iniciativa e revela a escolha constitucional por
uma economia de mercado, sem olvidar os aspectos de justica e bem-estar social,
trazidos a lume pelo Constituinte.

3.2 Violacgdes a livre concorréncia

A tutela da livre concorréncia passa, de sobremaneira, pela anélise dos
atos de concentragdo, isto é, condutas que promovem a reducdo de disputas no
mercado econdmico, como a estipulacdo de precos predatorios, a pratica de cartéis
e outros acordos, frente aos principios constitucionais. Assim, alguns pactos entre
empresas podem vir a ser considerados praticas concentracionistas, haja vista que
promovem o aumento do poder econdmico desses contratantes, resultando em uma
vantagem indevida sobre os demais competidores (FORGIONI, 2005).

O capitulo II da Lei Antitruste traz um rol exemplificativo de infragdes a
ordem econdmica, que compreende as hipdteses de violagdo mais freqlientemente
observadas no mercado. Em uma visualizagdo superficial, séo fundamentalmente
quatro as infragdes previstas no art. 20 da Lei 8.884/1994 visando tdo-somente a
repressdo do abuso do poder econémico, seja através da dominagdo de mercados,
eliminagdo da concorréncia, aumento arbitrario dos lucros ou outras praticas danosas
(SILVA, 2007). No entanto, além dessas infracdes gerais, o art. 21 da referida lei mostra,
de forma exaustiva, embora ndo taxativa, diversas outras condutas caracterizadas
como infracdo a ordem econdmica que podem ser encaixadas nos tipos basicos e
tentam abarcar todas as possibilidades de violages a livre concorréncia.

E habitual a subdivisdo das condutas anticompetitivas em horizontais,
verticais e conglomeradas, considerando a forma de restricdo a concorréncia e o
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modo como aparecem no mercado. Diz-se horizontal, a pratica que procura minimizar
a0 maximo a concorréncia em um mesmo nivel de mercado, por meio de acordos
de precos, cartéis ou pactos entre empresas e entre associacdes profissionais. Tais
acordos se relacionam, sobretudo, ao preco, qualidade e quantidade de produtos,
e objetivam a elevacdo do poder de mercado, isto é, a criacdo de condi¢bes favo-
raveis ao exercicio do poder econémico sobre determinada parcela do mercado. As
praticas verticais, por sua vez, estdo presentes nas relacdes entre fornecedores e
vendedores, no decorrer da cadeia produtiva, e compreendem a fixagdo de precos
de revenda, as restricOes territoriais, os acordos de exclusividade, a venda casada,
dentre outras praticas abusivas. Assim, os agentes econdmicos envolvidos atuam
no processo produtivo ou na distribuicdo de produtos. Por fim, as condutas con-
glomeradas sdo aquelas que ndo se enquadram nas praticas anteriores, uma vez
que os agentes econOmicos envolvidos atuam em mercados totalmente diferentes
(FORGIONI, 2005).

E de grande importancia ressaltar que essas condutas de concentracio,
em si proprias, ndo geram efeitos danosos a economia, uma vez que possibilitam a
reducdo de riscos e custos, tornando as empresas mais sélidas e aptas a competir
no mercado. Contudo, tais praticas quando abusivas e erroneamente utilizadas
corroboram de forma consideravel para a concentragdo do mercado e, conseqlen-
temente, geram ineficiéncia, prejudicando os agentes econémicos, os consumidores
e a economia em geral. Nessa perspectiva, tais condutas nocivas a ordem econémica
devem ser submetidas a apreciacdo dos érgdos de controle da concorréncia (art.
54, Lei Antitruste), a saber: a Secretaria de Acompanhamento Economico (SEAE),
Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia (CADE), que, conjuntamente, desempenham fung¢des especificas para
a efetiva defesa da concorréncia.

Em diversos julgados, os tribunais tém atentado para a situacdo da ordem
econémica hodierna?, sob o prisma dos dispositivos constitucionais, enfatizando

1 A titulo de exemplo, jurisprudéncia do TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO, Medida Cautelar n°.
2000.01.00.000454-3/DF. 5T. Relator Des. Selena Maria de Almeida. J. 22/10/2001. DJ. 09/04/2002. p. 265:
DIREITO ECONOMICO. VENDA CASADA E CRIACAO ILEGITIMA DE DIFICULDADE A CONCORRENTE. FOR-
NECIMENTO DE TONERS E REVELADORES. MULTA DO CADE. ART. 3°, INCISO VIII DA LEI 8.158/91. ART. 2°,
I, G, DA LEI 4.137/62. ART. 173, § 4°, DA CF/88. 1. Consideram-se formas de abuso econémico: dominar os
mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorréncia por meio de criagdo de dificuldades a
constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento da empresa (art. 2°, 1, g, da Lei 4.137/62). 2. Cons-
titui infracdo a ordem econdmica qualquer conduta ou pratica tendo por objeto ou produzindo o efeito
de dominar mercado de bens ou servicos, prejudicar a livre concorréncia ou aumentar arbitrariamente os
lucros, tais como: subordinar a venda de bens a aquisicdo de outro ou a utilizacdo de outro ou a aquisi¢ao
de um bem (art. 3° da Lei 8.158/91). 3. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa observa o principio da livre concorréncia (CF, art. 170). 4. A lei reprime o abuso do poder
econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitréario dos
lucros (art. 173, § 4°, CF/88). 5. Nao se pode admitir que agentes econdmicos, seja através de ato unilateral,
seja mediante a celebragdo de um contrato, impecam que a livre concorréncia exerca o seu papel no mer-
cado. 6. Tendo sido praticados centenas de condutas antijudiciais na vigéncia das Leis 4.137/62, 8.158/91
e 8884/94, incidem todas as normas protetoras da livre concorréncia. 7. A decisdo administrativa apontou
que, por meio de pratica abusiva de venda casada, a XEROX dificultou a instalagdo de novos concorrentes
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a participacdo dos 6rgados de controle da concorréncia, bem como a necessidade
premente de reprimir as diversas atitudes anticompetitivas no mercado, confor-
me as diretrizes legais. Nesse diapasdo, é fundamental reafirmar a finalidade da
legislagdo antitruste brasileira no sentido de garantir a livre competicdo entre os
diversos agentes econOmicos, e ndo proteger apenas os interesses individuais desses
competidores.

4 EXCLUSIVIDADE E LIVRE CONCORRENCIA

As clausulas de exclusividade sdo comumente encontradas nos acordos
e revelam a intencdo das partes contratantes em ndo celebrar o mesmo tipo de
negdcio com terceiros. Logo, no mercado econdémico todas as empresas serdo, de
alguma maneira, direta ou indiretamente, afetadas por essa restri¢do, pois as que
se beneficiaram com o pacto restritivo ficardo impossibilitadas de contratar com as
demais (SALOMAO FILHO, 2006).

Como visto alhures, ndo se pode conceder liberdade plena, absoluta
e irrestrita a vontade dos pactuantes, haja vista a necessidade de ordem publica
em proteger os economicamente hipossuficientes. Por outro lado, verifica-se que
a exclusividade é, em algumas situacdes, importante para o mercado econémico,
uma vez que fortalece as empresas, tornando-as mais competitivas e aptas a
permanecerem na luta pela clientela.

Analisando o caso do possivel conluio entre as emissoras de televisdo
e os clubes de futebol na transmissdo dos jogos do campeonato brasileiro? o
Conselheiro do CADE Celso Fernandes Campilongo (2001) assim se posicionou:

Restricbes contratuais, baseadas em clausulas
de exclusividade, tanto podem ser usadas para
sustentar conduta anticompetitiva e o abuso de
poder econdmico quanto para justificar melhoras
e eficiéncias na prestacdo do servico acordado. O
instituto da exclusividade surge como uma técnica de
organizagdo do mercado e das atividades comerciais,
cuja finalidade é assegurar a obrigagdo assumida por
uma das partes ou ambas, de contratar somente com

no mercado, ameagando a sobrevivéncia das pequenas e médias empresas regionais que procuravam
disputar parcela do mercado de toner, fotoreceptor e revelador. 8. O poder econémico, em si, ndo é contra
legem, o exercicio do poder econémico com o fim de sua preservagdo ou manutencdo de posicdo no
mercado ndo é ilegal; o sera se for exercido abusivamente, nos termos antes definidos na legislacdo de
regéncia. 9. Acdo cautelar improcedente.

2 Processo Administrativo n°. 08012.006504/97-11, o CADE apura uma possivel formacédo de cartel pelo
Clube dos Treze e pelas emissoras de TV e existéncia de clausula de exclusividade imposta nas transmissdes
dos jogos. Segundo o Parecer da SDE, emitido em abril/2008, a Rede Globo cometeu infracdo a ordem
econdmica, ao desempenhar participacdo efetiva na negociagdo dos jogos, abusando do seu poder de
mercado, em detrimento da livre concorréncia.
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a outra, no tocante a determinado bem ou servico.
De fato, a exclusividade é fator que aponta para o
contelldo monopolistico de determinadas transagdes
comerciais.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que, em tese, os pactos de exclusividade
sdo contrarios aos principios que regem a economia de mercado, limitando a
concorréncia, prejudicando o desenvolvimento natural dos agentes econémicos. A
exclusividade constitui, portanto, um elemento caracterizador do abuso de poder
econémico, haja vista que promove a existéncia de um capitalismo sem riscos,
dando ensejo a realizagdo de transacdes no mercado com mais seguranca juridica
e econdmica para os contratantes (SALOMAO FILHO, 2006, p. 455).

No entanto, em determinados casos, a existéncia da exclusividade
é condicdo imprescindivel para a organizagdo e racionalizacdo dos produtos no
mercado, uma vez que, unidas, as empresas obterdo os requisitos necessarios
para comercializar seus produtos e competir no mercado. Logo, nessa situagdo
especifica, a exclusividade atua como instrumento fomentador da concorréncia,
proporcionando maior interacdo e competitividade entre as empresas.

Paula Forgioni (2005), sintetizando esse raciocinio, elenca, genericamente,
algumas possiveis vantagens advindas de praticas concentracionistas, a saber:
incremento do maquinario e do processo técnico, reducdo de gastos, dimunicdo
dos riscos no processo de producdo e na obtencdo de capitais liquidos, além do
fortalecimento das empresas frente a seus fornecedores e em relagdo ao Estado.
Assim, verifica-se que tais beneficios tém notavel importancia econémica, de modo
que ha melhor planejamento de custos e investimentos, e garantia de previsibilidade
de mercado por um tempo determinado.

Desse modo, é necessario ponderar os efeitos negativos e positivos
da exclusividade sobre o mercado. Para tanto, é de suma importancia determinar
a parcela do mercado em que atuam os agentes econémicos, a fim de que se
chegue a alguma conclusdo acerca de prejuizo para a concorréncia. Ou, em outras
palavras, é necessario a delimitagdo do mercado relevante, isto é, do mercado
pertinente a cada situacdo especifica (BRUNA, 2001). Portanto, deve-se verificar
quais sdo os produtos envolvidos (fator material), quem sdo os consumidores e
os fornecedores e onde eles atuam (fator geogréafico), uma vez que a legislacdo
antitruste brasileira apenas considera ilicitas aquelas condutas que trazem efetivo
prejuizo a concorréncia, possibilitando sua excluséo total ou parcial.

Enfim, apoiando-se em Siqueira, o referido conselheiro do CADE (Processo
Administrativo n°. 08012.006504/97-11), conclui afirmando que é imprescindivel
verificar a razoabilidade econdmica da conduta e assevera que ha quatro requisitos
para a cldusula de exclusividade ser vélida: 1) o acordo precisa contribuir para
melhorar a produgédo e diversificacdo de produtos, e proporcionar progresso técnico
e econdmico; 2) o consumidor tem de auferir vantagens razoaveis (diminuicdo de
preco, melhor qualidade de produtos, maior variabilidade); 3) a restricdo deve ser
indispensavel para a concretizagcdo dos objetivos almejados pelo contrato; e 4) ndo
se pode excluir parcela importante do mercado. Logo, se o acordo de exclusividade
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nao trouxer possibilidade de excluir a concorréncia, ndo deve ser considerado um
ato contrério a ordem econémica.

E necessario, portanto, antes de tudo, sopesar os eventuais prejuizos
a livre concorréncia® com as potenciais eficiéncias para o mercado, tendo sempre
como prisma o interesse publico, a fim de se poder caracterizar uma conduta
predatdria. Assim, deve-se utilizar a razoabilidade — a regra da razdo —, perquirindo-
se a real necessidade da cldusula de exclusividade, frente aos efeitos, nocivos ou
benéficos, no mercado econémico.

5 CONCLUSOES

Aautonomia davontade, enquanto auténtica expressao da liberdade, tem
bastante forca na seara das rela¢Ges particulares, equiparando-se as leis. Entretanto,
verifica-se que essa liberdade nado pode ser ilimitada, sendo fundamental a atuagdo
do Estado em proteger os que se encontram em situa¢do de vulnerabilidade.

No campo das relacbes empresariais, é fato que os contratos foram
imprescindiveis para a consolidacdo do sistema capitalista e, conseqientemente,
para o desenvolvimento da economia de mercado. Todavia, ndo se pode olvidar
que, na conjuntura econOmica atual, marcada, sobretudo pela globalizacdo, a
atuacdo do Estado deve ser mais incisiva no sentido de proteger os interesses da
coletividade, tendo como norte os principios constitucionais.

As clausulas de exclusividade presentes em alguns contratos
empresariais sdo, a priori, contrarias ao ordenamento juridico, pois impedem a
livre concorréncia e a progressao natural do mercado. No entanto, os efeitos de tais
restricdes podem ser positivos, possibilitando que as empresas reinam melhores
condicOes de competir no mercado. Assim, somente com a analise do caso concreto,
ponderando-se os resultados no mercado econdmico, é que se pode afirmar se o
pacto de exclusividade é ou ndo licito.

Em suma, a ingeréncia do Estado na autonomia da vontade individual,
possibilitando a quebra dos contratos, poderia ser, em uma analise meramente
superficial, considerada desarrazoada e arbitraria. No entanto, quando for verificada
a abusividade da cldusula de exclusividade, trazendo prejuizos para o mercado,
a interferéncia estatal é permitida, haja vista que a harmonia do mercado é de
interesse coletivo, ndo podendo ficar subordinada irrestritamente aos desejos de
alguns.

3 Na pratica, a verificagdo desses efeitos ocorrera in casu. Somente com a determinagdo do mercado
relevante e analise pormenorizada de todos os aspectos economicos, juridicos e politicos, poder-se-a con-
firmar se havera ou ndo danos ao mercado econémico. Em diversas situagdes, o CADE constatou que nao
ha efeito predatdrio para a livre concorréncia. E, dessa forma, a clausula de exclusividade é vélida, como
por exemplo, na averiguagdo de denuncia de abuso de posi¢do dominante contra a Companhia Cervejaria
Brahma (Processo Administrativo n® 08000.000146/96-55, Relator: Conselheiro Ruy Santacruz), e também
na analise do mercado relevante mundial e nacional de sistemas de climatizacdo de interiores de veiculos
(Ato de Concentragdo n° 08012.003604/2000-18, Relator: Afonso Arinos de Mello Franco Neto).
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WILL AUTONOMY VERSUS COMPETITION FREE:
A STUDY ABOUT EXCLUSIVINESS CLAUSE IN
BRASILIAN ECONOMIC-LEGAL SCENARIO

ABSTRACT

The contracts have as main basis the autonomy of the
will. Initially, there is full freedom to contract rights
and obligations by means of the word. However, the
individual will cannot go of meeting to the order
public norms and morals rules. The regulation of
contracts appears to protect the collective interests.
About economic relations, the contract made possible
the consolidation of the capitalism, enabling capital
concentration and agreements between companies.
The globalization phenomenon and the principles
brought for the Federal Constitution had modified
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the economic market substantially. The exclusiveness
clauses appeared in contracts can produce positive or
negative effects for the economy, because they can
result in an extinguishing of the competition, behavior
forbidden for the legal system. Just analyzing these
effects, it is possible to affirm if the restrictions are
illegal or not.

Keywords: Will autonomy. Exclusiveness. Competition
free.

Artigo finalizado em outubro de 2008.

oyt



