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1. Introducio: ratio da disciplina dos comportamentos
e intera¢do com o controle das estruturas

Talvez ndo seja exagerado dizer que o controle dos comportamentos
anticoncorrenciais ¢ um dos mais descurados campos do Direito Bra-
sileiro. Poucos sdo os trabalhos compreensivos sobre o tema e escassa
tem sido, até agora, a atengio das autoridades encarregadas da aplicagao
do direito antitruste para esse ramo do direito concorrencial. Parece ndo
haver, sobretudo, uma preocupagio em compreender sistematicamente 0
significado econémico-juridico dos comportamentos anticoncorrenciais.

Essa preocupagio sistemdtica é muito importante em face da atual

; l Lei Concorrencial brasileira (Lei 12.529/2011). Assim como ocorria a
| luz da antiga Lei de Concorréncia, na sistematica da atual lei os ilicitos
| [ sio definidos através de formulas gerais, no caput de um dispositivo (art.
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36), deixando-se para um de seus paragrafos (§ 3%) a concretizagdo, ¢
titulo exemplificativo, das formulas gerais antes descritas.

Os estudos dos comportamentos anticoncorrenciais tém também
um outro significado fundamental. Compdem, ao lado do controle das
estruturas, o sistema de protegio concorrencial. E através da aplicagio
simultdnea e conjunta de ambos os subsistemas (controle estrutural e
comportamental) que a prote¢do concorrencial ganha eficdcia (v., a res-
peito da relagiio entre ambos, supra, Parte I, Capitulo I11, item 2). Essa
relacio simbidtica leva a importantes complementariedades e esferas
parcialmente coincidentes de aplicagdo que geram, por vezes, duvidas
aplicativas.

No Direito Brasileiro o dilema (regras de estruturas/regras de
condutas) se fazia sentir, por exemplo, com relagdo aos acordos entre
concorrentes, na lei anterior (Lei 8.884/1994), que permitia, em fungdo
da formulagdo ampla do art. 54, a analise estrutural de todos os atos de
cooperagdo, inclusive acordos entre concorrentes. Esse artigo servia,
nesse sentido, como regra da razdo para analise dos acordos.' A nova lei
(Lei 12.529/2011) adotou sistematica diversa. Como visto supra (Parte I,
Capitulo I11, subitem 2.3), os acordos entre concorrentes deixam de estar
sujeitos a disciplina estrutural para serem tratados ¢ disciplinados como
conduta anticoncorrencial.

2. Novas teorias comportamentais e sua aplicacdo ao antitruste
2.1 O embate tradicional

Pode-se dizer que, se os anos 1970 foram para a teoria econdmica
tradicional® os anos de grande embate sobre as estruturas, a partir da se-
gunda metade dos anos 1980 a atengdo se deslocou para o controle dos
comportamentos. Nio ¢é dificil entender o porqué.

Como ja analisado anteriormente, nos anos 1970 operou-se nos Es-
tados Unidos da América um grande embate entre duas teorias no campo
do controle das estruturas: a chamada Escola Neoclassica de Chicago e
a Escola Estruturalista de Harvard (v., a respeito, supra, Parte I, Capitulo
II, nota 5).

1. V., a respeito, C. Salomdo Filho, Direito Concorrencial — As Estruturas, 3*
ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2007, pp. 343 ¢ ss.

2. A referéncia a “teoria econdmica tradicional” ¢ proposital. Como visto na
Parte I, Capitulo 1, a contestagio da teoria juridica neoestruturalista & visdio econd-
mica tradicional do antitruste ¢ muito mais ampla e profunda.
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Mas, como também ja visto, a partir sobretudo do final dos anos
1970 a Escola de Harvard perde importancia, pois seus defensores
aceitam grande parte dos pressupostos da Escola de Chicago. Severas
criticas podem ser feitas a esses pressupostos, pois, quando filtrados pela
andlise juridica, tém sua aplicagdo pratica bastante restringida. Apesar
disso, ¢ inegavel que a Escola Neoclassica de Chicago € hoje prevalente
na doutrina econdmica que trata da questdo concorrencial.’

Note-se, no entanto, que essa prevaléncia se dd em um campo
bastante especifico: o da analise das estruturas. Com efeito, como ja
ressaltado, as duas teorias supradescritas incluem-se no campo da cha-
mada organizago industrial. Preocupam-se, portanto, com as estruturas
de mercado. Ambas procuram analisar e explicar, de modos diversos,
as relagdes entre as medidas da estrutura industrial (concentragdo) e
os pregos e lucros.* Para tanto, a primeira (Chicago) d4 maior énfase a
eficiéncia econdmica; e a segunda, a existéncia de condi¢des estruturais
de concorréncia.

2.2 As novas teorias comportamenltais:
o pensamento econémico “pos-Chicago™

O embate supradescrito pode ser incluido, hoje em dia, entre as
classicas polémicas do direito concorrencial, mas dele poucos tragos se
encontram na literatura mais recente.

A verdadeira contestagio recente a Chicago, que faz com que na
doutrina econdmica predominante (mesmo de origem liberal) a Escola
Neoclassica seja considerada ultrapassada, parte da modifica¢do do
foco das atengdes. As novas teorias economicas, baseadas em recentes
desenvolvimentos dos métodos econométricos e dos métodos analiticos,
passam a se interessar pelo comportamento de empresas individuais ou
de setores ou subsetores industriais isolados.” Desnecessario dizer que a
consequéncia, no plano juridico, ¢ o deslocamento do controle das estru-
turas para o controle dos comportamentos. '

3. Cf. R. Posner, “The Chicago School of antitrust analysis”, University of
Pennsylvania Law Review 127/925 (1979).

4. V.. arespeito, J. Bresnahan e R. Schmalensee, “The empirical renaissance in
industrial economics: an overview”, Jowrnal of Industrial Economics 35/371 (1987).

5665 Breqnahalu R. Schmalensee, “The empirical renaissance in industrial

cconomics: an overview”, cit., Journal of Industrial Economics 35; ¢ também J. B
Baker, “Recent dev elopments in economics that challenge Chicago School views”,
Antitrust Law Journal 58/645 (esp. p. 653), 1989,
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[sso ndo significa que o controle das estruturas esteja superado.
Vivas estiio, por exemplo — e € importante que estejam —, as polémicas
entre os defensores das ideias neoclassicas de Chicago e os defensores
das ideias ordoliberais de Freiburg. A contestagdo juridica as ideias eco-
nomicas de Chicago, mesmo tratando-se de estruturas, continua mais
viva que nunca. Significa, apenas, que € no campo do controle dos com-
portamentos que se situam, hoje em dia, as polémicas econdmicas mais
relevantes. Significa também, como ja foi mencionado, que em muitos
casos parece possivel dar uma resposta comportamental a problemas
estruturais.

Trés sdo as teorias principais que, de diversos modos ¢ em diversos
campos, compdem essa Visdo “pos-Chicago™ a teoria dos mercados
contestaveis (contestable markets), a teoria dos jogos ¢ a teoria dos cus-
tos de transagdo (fransaction costs), com suas diversas consequéncias
econdmicas pontuais.

221 A teoria dos mercados contestaveis

A chamada “teoria dos mercados ‘contestaveis’™ € talvez a mais
famosa das teorias contemporineas sobre 0 sistema antitruste.” Prova-
velmente ¢ também uma das teorias mais conservadoras, ja que, rigoro-
samente falando, ainda segue a linha da organizagao industrial classica.
Procura, como suas predecessoras, estudar a estrutura do mercado como
um todo.

Nas andlises classica e neoclassica ndo ha tentativa de explicar
endogenamente a natureza da estrutura industrial. As estruturas o 0s
dados, ¢ a analise antitruste ¢ o problema. Na teoria dos mercados con-
testaveis a estrutura ¢ determinada endogenamente e simultaneamente
com os pregos, quantidade ofertada e outras decisdes das empresas pelas
quais ela ¢ constituida.’

Isso faz com que a teoria dos mercados contestaveis proponha uma
visio dinamica das referidas estruturas. Consideram-se os mercados ndo
como sdo, mas, sim, como podem ser, em funcdo da concorréncia poten-
cial existente. O mercado ¢ “contestavel” exatamente porque existe uma

6. Essa teoria foi exposta inicialmente nos seguintes escritos: W. J. Baumol,
J. Panzar ¢ R. D. Willig, Contestable Markets and the Theory of Industry Structure,
New York, 1982: ¢ W. J. Baumol, “Contestable markets: an uprising in the theory of
industry structure”, American Economic Review 72/1-15 (1982).

7. Cf. W. J. Baumol, “Contestable markets: an uprising in the theory of industry
structure”, cit., American Economic Review T2/3.
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série de empresas que podem nele entrar e confestar a prevaléncia das
que ja la se encontram. Essa possibilidade determina o comportamento
das empresas que estao no mercado e, em ultima analise, também a sua
estrutura.

Segundo essa teoria, ndo ¢ necessario — como querem os neoclassi-
cos — que um mercado funcione o mais proximo possivel da concorrén-
cia perfeita. Basta garantir a maior proximidade possivel a perfeita con-
testabilidade. Para os teoricos dos mercados contestaveis, nesse tipo de
mercado as empresas comportam-se exatamente como em concorréncia
perfeita. Essa teoria alarga, portanto, o Ambito das estruturas desejaveis
do ponto de vista concorrencial.

Define-se mercado perfeitamente contestavel como sendo aquele
em que a entrada ¢ absolutamente livre ¢ a saida ndo importa relevantes
custos para o produtor. A expressao “entrada absolutamente livre” ndo
significa ser ela facil ou ndo importar custos. Significa apenas que a em-
presa nova nio sofre desvantagem alguma em termos de técnica produ-
tiva ou qualidade percebida de seu produto ao entrar no mercado.® Além
disso. a entrada ¢ considerada livre também porque a saida ndo importa
custos irrecuperaveis (sunk costs). Sdo elas, como ¢ sabido, as primeiras
e fundamentais barreiras a entrada de concorrentes no mercado.

Exemplos tipicos de aplicagio da teoria dos mercados contestaveis
sio as rotas aéreas. Mesmo operadas em regime de monopdlio, nao
existem barreiras a entrada exatamente porque ndo hé custos irrecupera-
veis na saida. As empresas rivais podem livremente sair, transferindo os
avides para outras rotas em que operam.”

Nio ¢ dificil deduzir as principais consequéncias aplicativas de tal
teoria. Evidentemente, o papel das autoridades antitruste deve ser o de
combater a0 maximo essas barreiras i entrada e limites a saida (que,
como visto. sio também barreiras 4 entrada). Nesse ponto, a teoria dos
mercados contestaveis faz voltar as atengdes para as barreiras a entrada
_ elemento eminentemente juridico —, que tinham sido tao descuradas
na doutrina econdmica desde a ascensio da teoria neocldssica. A teoria
dos mercados contestaveis €, portanto, importante amparo para uma das
vigas de sustentagdio da concepgdo institucional de concorréncia que se
vers adiante: a eliminagéo das barreiras a entrada.

8. Cf. W. J. Baumol, “Contestable market: an uprising in the theory of industry
structure”, cit., American Economic Review 72/3-4.

9. Cf. J. F. Broadley, “Antitrust policy under deregulation: airline mergers and
the theory of contestable markets”, Boston University Law Review 61/823 (1981).
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2.2.2  Ateoria dos jogos

A teoria dos jogos ¢ talvez uma das teorias econdmicas de maior
potencial transformador da teoria neoclassica, em especial em matéria
de andlise das condutas, apesar de sua intima ligacdo aos pressupostos
individualistas desta altima. A razdo é que a teoria dos jogos oferece
instrumental muito interessante para a andlise de dois elementos-chave
para a andlise das condutas: seu resultado e sua motivagdo. O primeiro
decorre diretamente da teoria dos jogos. O segundo, indiretamente, a
partir de sua critica. Estudemo-los, um a um.

Quanto aos resultados do comportamento econdémico, pode-se dizer
que hoje ¢ conclusio pacifica e incorporada a ciéncia econdmica aplica-
da ao antitruste, gracas em grande parte a teoria dos jogos, a tendéncia
ao comportamento paralelo dos oligopolistas.'” Nesse aspecto talvez a
contribui¢dio mais relevante da teoria dos jogos tenha sido a identificagio
¢ a sistematiza¢io dos requisitos para que tal resultado colusivo se pro-
duzisse. A necessidade de caracterizag¢do dos jogos como infinitos ou de
duragdo indeterminada para que a colusiio seja provavel e de duracio de-
terminada para que o comportamento individual seja a regra é um grande
norte para a atuagéo ¢ a critica da atuacfo presente dos orgios antitruste,
em especial em matéria de controle dos cartéis'' (v. infra, nesta Parte 111,
o Capitulo 11, item 4).

Mas € em matéria de motivagio dos comportamentos econdmicos
que a teoria dos jogos da vazdo, pode-se dizer que por antonomasia, aos
raciocinios mais interessantes e mais passiveis de generalizagdo. Sdo as
criticas que dela decorrem diretamente, e ndo a propria teoria, o elemen-
to de maior interesse para o estudioso do Direito.

Em seu nascimento a teoria dos jogos pendia entre uma visdo ma-
temdtico-econémica e uma visdo ético-valorativa dos comportamentos
econdmicos. Claramente, a visdo matemdtico-econdmica prevaleceu.

10. A teoria dos jogos vem, nesse ponto, dar rigor técnico ao pensamento in-
tuitivo de Turner, que em 1962 apontava a tendéncia ao paralelismo como a regra
geral do comportamento dos oligopdlios (v. D. Turner, “The definition of agreement
under the Sherman Act: conscious parallelism and refusals to deal”, Harvard Law
Review 75/655 e ss.; e, para os desenvolvimentos posteriores da teoria dos jogos: D.
Baird, C. Gertner e R. Picker, Game Theory and the Law, Cambridge/Massachusetts/
London, Harvard University Press, 1994 — 6* reimpr. Cambridge, Harvard University
Press, 2003 — pp. 166 ¢ ss.).

1. V., a respeito da diferenca “jogos de duragiio determinada vs. jogos de
duraciio indeterminada” e seus efeitos sobre o antitruste, a andlise desenvolvida na
Parte 11, Capitulo I, item 4.2,
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Desde o trabalho célebre de J. von Neumann e O. Morgenstern, The
Theory of Games and Economic Behaviour,? onde se langou a bedm
fundamental para o raciocinio econdmico a partir de esquemas logico-
-matematicos, duas eram as possiveis vias de desenvolvimento.

A primeira era identificar os jogos de resultados matematicos cer-
tos, passiveis de formulagdo em termos (matematicos) e que levassem,
portanto, a conclusdes econdmicas seguras (desde que, obviamente,
fossem aceitos seus pressupostos). Essa foi a linha adotada por J. Nash
e seus seguidores, ndo por acaso um matematico e tampouco por acaso
vencedor do Prémio Nobel. O pressuposto para suas conclusdes ¢ que
todo comportamento humano é motivado por razdes Unica e exclusi-
vamente individuais. A estratégia do jogador, movida pela resposta ao
comportamento do outro (Nash equilibrium), é individual."?

A segunda linha de raciocinio possivel ndo se resumia e nem podia
ser capturada pelo raciocinio formal matemético. Dai seu abandono pela
teoria dos jogos. Trata-se daquela que vé uma motivagio coletiva nas
agdes humanas. Em sua obra famosa, von Neumann e Morgenstern fa-
zem alusdo a teoria dos jogos cooperativos. Esta jamais foi desenvolvida
por estes autores e foi abandonada completamente a partir da formulagéo
da teoria de Nash dos jogos de estratégia individual, que passou a domi-
nar por inteiro o meio académico onde se desenvolveu a teoria dos jogos.

Esse abandono parece hoje demonstrar-se equivocado. Como visto,
exatamente a teoria dos jogos formulada sob pressuposto individua-
lista leva a identificag¢do do elemento cooperativo. Basta observar que
o resultado Gltimo dessa teoria é a cooperacdo natural e inconsciente
entre oligopolistas (este € o resultado da estratégia individual de Nash).
Acreditar que esse resultado € causal ou economicamente determinado é
ingénuo, e desconsidera um fator de importancia fundamental. Observar
0 comportamento do outro, seja concorrente ou coparticipe em qualquer

12.J. von Neumann e O. Morgenstern, The Theory of Games and Economic
Behaviour, Princeton University Press, 1944,

13. O chamado Nash equilibrium, conceito em torno do qual se constroi toda
a moderna teoria dos jogos, se dd quanto um jogador adota a melhor estratégia em
fungdo da estratégia (esperada) do concorrente. Isso significa que a combinagéo de
comportamentos que sera adotada pelos agentes econémicos (jogadores) € aquela em
que nenhum jogador poderia obter melhor resultado adotando outra estratégia, tendo
€m vista o comportamento de outro jogador (v. J. Nash, “The bargaining problem™,
Econometrica 18/155 e ss. (original), artigo incluido ¢ consultado na coletdnea de H.
Kiihn, Classics in Game Theory, Princeton, Princeton University Press, 1997, pp. S e
$s.). A previsibilidade da ocorréncia e o niimero finito de rodadas (indispensdvel para
a prépria previsibilidade) sdo elementos necessarios para a obten¢ao desse equilibrio.
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forma de interacdo social, antes que uma forma de definir comportamen-
tos, ¢ um modo de adquirir conhecimento (v., a respeito, Parte [, Capitulo
11, item 4.2).

Uma vez compreendido o postulado dbvio de que o agente primei-
ro adquire conhecimento, para s6 entdo orientar seu comportamento,
¢ possivel redirecionar as atengdes. Ainda que ndo se admita uma mo-
tivagdo altruista para o comportamento humano (o que, sem duvida,
em grande parte dos casos seria um pressuposto irreal), é necessario
admitir que qualquer individuo racional direciona seu comportamento
ndo por uma cega observancia de um principio individualista, mas por
uma compreensdo (adquirida) das formas de interacdo econémica. Se
essa compreensido demonstra que a concorréncia € ruinosa e destrutiva,
esse individuo provavelmente cooperard com seu concorrente. O “co-
nhecimento” adquirido através de um comportamento individual leva
inexoravelmente a adogdo de uma estratégia coletiva.

Essa conclusdo implica um resultado 1til em matéria de controle
dos cartéis. Impde uma visdo mais rigorosa do conceito de conluio
(v., infra, nesta Parte III, Capitulo III, item 4). Mas a conclusdo mais
importante € a que pode ser generalizada para o direito empresarial.
Essa critica a teoria dos jogos em sua versdo predominante impde uma
visdo menos individualista e mais cooperativa do processo de decisdo
empresarial, ou ao menos sugere que, se esta ndo for adotada, o proprio
processo de interagdo econdmica acabara por demonstrar sua necessida-
de para as empresas.

2.2.3 A nova Economia Institucional

De todas as teorias até agora expostas, a nova Economia Institucio-
nal representa a contestagdo mais ampla aos pressupostos neocldssicos.
Nio se restringe ao estudo do direito antitruste. Procura, na verdade,
uma explicagdo complementar, como afirmam seus membros, as teorias
neoclassicas.'

Na verdade, a expressdo “nova Economia Institucional” ¢ bastante
ampla, Entre seus membros incluem-se economistas dos mais variados
matizes e até diversas tendéncias ideologicas. Entre os autores que, em
seus trabalhos, traduzem preocupacdes que podem ser relacionadas ao
objeto principal de atengio da nova Economia Institucional podem ser

14. Cf. O. Williamson, Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Impli-
cations, London/New York, The Free Press, 1983, p. 1.
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mencionados A. Alchian e H. Demsetz,' K. Arrow,' L. E. Davis eD.C
North," B. N. Ward,"® O. Williamson' e F. Hayek,” entre outros.

Comum a todos esses economistas € a preocupacio essencial com
as instituigdes em substituigdo & preocupagdo essencial dos neoclassicos
com 08 mecanismos microecondmicos que orientam o mercado. Na nova
Economia Institucional a preocupagdo com o funcionamento das institui-
¢Oes substitui a teoria marginalista de formagao dos precos.

2.2.3.1 Os custos de transag¢do — No que tange ao estudo do mer-
cado e das suas possiveis configuragdes a nova teoria institucional ¢
dominada pela preocupagdo com os chamados “custos de transagao”. O
estudo original e classico a respeito desses custos foi feito pelo econo-
mista norte-americano Ronald Coase, que, em trabalho que lhe valeu o
Prémio Nobel de Economia,” os definiu e descreveu. A criagio da teoria
dos custos de transagdo ndo faz dele, no entanto, um institucionalista.
Nele, marcada ainda ¢ a influéncia do dogma neocléssico da eficiéncia.

Essa teoria foi desenvolvida e ganhou sua forma atual na obra de
Oliver Williamson.** Os custos de transagdo sio definidos como aqueles

15. A. Alchian e H. Demsetz, “Production, information costs and economic
organization”, American Economic Review 62/777 (1972).

16. K. Arrow, Limits of Organization, New York, W. W. Norton & Co., 1974,

17. L. E. Davis e D. C. North, Institutional Change and American Economic
Growth, Cambridge, Cambridge University Press, 1971.

18. B. N. Ward, The Socialist Economy: a Study of Organizational Alternati-
ves, New York, Random House, 1967.

19. O. Williamson, Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implica-
tions, cit., 1983,

20. V., arespeito, O. Williamson, Markets and Hierarchies: Analysis and Anti-
frust Implications, cit., pp. 4 ¢ ss., destacando como a preocupagio de Hayek com a
informag@o e com sua formagdo no mercado revela profunda preocupagdo institucio-
nal. Como se vera a seguir, ¢ na teoria de Hayek do conhecimento econdmico que se
podem assentar as bases de uma teoria juridica do conhecimento econémico e social.

21. R. H. Coase, “The nature of the firm”, Econometrica 4/386 (novem-
bro/1937), reproduzido em R. H. Coase, The Firm, the Market and the Law, Chica-
go/London, The University of Chicago Press, 1988, p. 33.

22. Cf. O. Williamson, “Assessing vertical market restrictions: antitrust
ramifications of the transaction cost approach”, University of Pennsylvania Law
Re\-‘.a'eu-‘ 127/953 (1979), e The Economic Institutions of Capitalism, New York, The
Free Press, 1985. E importante notar que a penetragdo e o proprio elemento critico
contidos nas teses de Coase ¢ Williamson sio profundamente diversos. O primeiro é
um precursor da nova Economia Institucional, e nio um verdadeiro construtor. Isso
porque Coase ndo se afasta do postulado neoclassico da maximizagdo da cﬁciénci:}.
Sua ideia basica ¢ remover os custos de transagiio para aumentar a eficiéncia (atingir
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custos necessarios para realizar uma transagdo no mercado, ao invés de
realiza-la no interior da empresa. Cite-se como exemplo a matéria-prima
comprada de um fornecedor no mercado, ao invés de produzida pela
propria empresa. Esses custos consistem, basicamente, na incerteza que
caracteriza as relacdes de mercado (que se estendem desde os pregos ate
a natureza e caracteristicas do produto a ser fornecido)* e no fato de que
as transagdes sdo realizadas frequentemente com pequena possibilidade
de escolha, sendo limitado o numero de compradores.

Particularmente preocupantes para o sistema concorrencial sdo
aquelas situacdes em que a incerteza das relagdes soma-se a “racio-
nalidade limitada™, e a4 pequena possibilidade de escolha soma-se o
comportamento oportunistico. A “racionalidade limitada” consiste na
pequena capacidade da mente humana de formular e resolver problemas
transacionais complexos, 0 que aumenta muito as incertezas negociais.
J4, oportunismo ¢ a tendéncia a perseguir fins egoisticos nas operagdes
de mercado, em detrimento dos demais agentes economicos.*

Em meio a todos esses fatores, o elemento de mais dificil determi-
nagdo torna-se exatamente o prego relativo de cada produto. Sobretudo
quando comprador e vendedor ndo se encontram em mercados concor-

o dtimo de Pareto). Tal postura de Coase marca profundamente a evolugio dessa
teoria, sobretudo no campo do direito antitruste. Assim, enquanto em oulros campos,
como o estudo da importéincia das instituigdes na evolugio tecnologica (K. Arrow)
e na evolugiio da historia econdmica (D. North), a nova Economia Institucional
ganhou “pernas proprias”, no campo do direito antitruste permanece ainda bastante
ligada, a0 menos nos objetivos, as ideias chicagoianas. Em fungdo disso, ainda se
nota em evolugdes posteriores da teoria institucional (como aquelas contidas no
pensamento de Williamson) certo temor reverencial a ideia da eficiéncia, o que faz
com que sua concepglio sobre concentragdes e restricdes verticais seja bem mais
permissiva do que uma derivagio logica, sobretudo da teoria do comportamento
estratégico, deveria logicamente indicar. Suas posigdes tornam-se, em muitos casos,
ambiguas (v., a respeito, F. Denozza, “Chicago, I’efficienza e il diritto antitrust”,
Giurisprudenza Commerciale 1/5 (1988) — esp. p. 25, nota 57). Uma total liberta-
¢iio em relagiio aos dogmas neocldssicos s6 vira com as teorias criticas ao dogma
da racionalidade neoclissico e com a teoria juridica do direito antitruste. Para elas
os fundamentais estudos de Williamson sobre os comportamentos estratégicos nio
deixardo de ser instrumento essencial.

23. R. Coase, “The nature of the firm”, cit., in The Firm, the Market and the
Law, pp. 38 e ss. Essa concepgfio consagrada de Coase foi recepcionada pelas Mer-
ger Guidelines norte-americanas. Nelas ha referéncia expressa a problemas das con-
centragdes verticais diretamente ligados a transaction cost economics (v., a respeito,
O. Williamson, The Economic Institutions of Capitalism, cit., pp. 101 e ss.).

24. Cf. R. van den Bergh, “L’analisi economica del diritto della concorrenza”,
in Diritto Antitrust Italiano, vol. 1, p. 1 (esp. p. 35).
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renciais, a defini¢ao dos pregos pode levar a impasses. A determinacio
das caracteristicas do produto ¢ motivo de preocupacio principalmente
naqueles contratos de longa duragdo. Neles frequentemente o vendedor
nega-se a especificar com precisdo as condigdes (inclusive de preco) em
que o produto vird a ser fornecido no futuro. Essas incertezas sio bas-

tante inconvenientes para o comprador que quer planejar sua atividade
econdmica.

Em consequéncia, € a eliminagdo das incertezas que incentiva o
empresario a organizar essas atividades internamente na empresa. Coase,
alids, define o proprio conceito econdmico de empresa (firm) a partir
do feixe de relagdes que nela se verifica.” Na empresa as transagdes
sdo comandadas pela organizagio empresarial e ndo pelo mercado, e a
empresa serd tanto maior quanto mais interessante for para o empresario
substituir as transagdes de mercado por transagdes internas.

Como observa a doutrina, essa situagdo de incerteza com relagdo
aos pre¢os pode ser aproveitada de outro modo. A concentragio vertical,
com efeito, pode ser utilizada como forma de escapar a regulamentagéo
governamental de pregos. Imagine-se, por exemplo, um distribuidor que
tem seus pregos regulados e adquire seu fornecedor. Imagine-se, ainda,
que, dada a relevante participagdo do produtor no mercado, se torne
muito mais dificil para as autoridades determinar o prego de mercado da
venda ao distribuidor daquele tipo de produto. Serd, entdo, muito mais
dificil ter acesso e confianga na estrutura de custos fornecida pelo agente
sujeito a regulamentaciio (o distribuidor), e, portanto, muito mais dificil
controlar seus precos.

; No sistema norte-americano a preocupagio com esse tipo de
Situagdo ¢ tanta, que as Merger Guidelines de 1984 (nesse ponto nio
modificadas pelas Merger Guidelines de 1992) dedicam um tépico es-
pecial & evasion of rate regulation (item 4.2.3). Ali se afirma que ndo s
0s custos do produtor podem ser mascarados para dificultar a supervisio

25. Assim define R. Coase a firma: “A firm, therefore, consists of the system
of relationships which comes into existence when the direction of resources is de-
pendent on an entrepreneur” (“The nature of the firm”, cit., in The Firm, the Market
imd the Law, pp. 41-42). Coase havia ji previamente definido o carater particular do
Lcontrato” pelo qual os fatores de produgdo se submetem & diregio empresarial, em
forma bastante original para a época (a0 menos na literatura econdémica tradicional) e
que antecipa evolugdes ulteriores do direito societario: “The contract is one whereby
the factor, for a certain remuneration (which may be fixed or fluctuating), agrees 0
Obey the dirc_:ctions of an entrepreneur within certain limits. The essence of the con-
:I:a;ct‘ts_ tf{a{ it should on]}: state the limits to the powers of the entrepreneur. Within

se limits, he can therefore direct the other factors of production™.
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dos pregos do distribuidor, mas também os precos do produtor podem
ser até ficticiamente elevados para evitar a referida supervisdo. Assim,
determina-se que as concentragdes verticais em mercados regulamenta-
dos sejam objeto de especial cuidado.

Apesar dessas restri¢des pontuais, a teoria dos custos de transagio,
de um modo geral, é mais permissiva as concentragdes verticais que as
teorias anteriores, exatamente porque nelas identifica uma “eficiéncia”
até entdo desconhecida — a diminuigédo dos custos das transagdes.

Essa maior permissividade no campo do controle das estruturas €,
no entanto, compensada por maior rigor no controle dos comportamen-
tos. Exatamente porque diminuem os custos das transagdes — e essa ¢
a razdo para a eficiéncia identificada —, mais facil se torna a colusio.
Assim, segundo essa teoria, um dos maiores riscos decorrentes das
concentracdes verticais € que os produtores consigam mais facilmente
entre eles implantar um cartel de pregos. A razéo para isso € que, se um
mercado de produtores oligopolizado se concentrar no sentido vertical,
serd mais facil controlar a pratica dos precos combinados.

Como ¢ sabido, o maior problema dos cartéis € a possibilidade de
defeccio ou de fraude por parte de seus participantes, ja que essa defec-
cilo, sobretudo se ndo descoberta pelos demais participantes do cartel,
pode proporcionar vultosos lucros no curto prazo. Se as transagdes entre
produtores e revendedores sdo realizadas internamente a empresa (firm.,
no sentido a ela atribuido por Coase), pois esta se integrou verticalmente,
o controle do cumprimento do combinado entre os membros do cartel
pode fazer-se através da analise do preco de venda ao consumidor — que
¢ muito mais facil de ser verificado do que o preco cobrado do reven-
dedor.®®

Essa possibilidade néo ¢ considerada razio suficiente para impedir
uma concentragiio que, claramente, possa economizar “custos de tran-
sagio”. E bastante, no entanto, para sugerir maior atengfo ao comporta-
mento potencialmente colusivo de empresas verticalmente integradas ou
a integrago vertical das empresas oligopolistas.?’

Outra consequéncia importante da teoria dos custos de transagio é
chamar a atengdo para as diferengas especificas entre 0 comportamento
dos monopdlios e o dos oligopolios. Ressalta-se que para os oligopdlios

26. Cf. O. Williamson, “Assessing vertical market restrictions: antitrust ra-
mifications of the transaction cost approach”, cit., University of Pennsylvania Law
Review 127/967.

27. 1dem, pp. 962 e ss.
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a colusdo para obter o comportamento unitario tem um custo. Seu com-
portamento nao pode, entdo, ser assemelhado ao comportamento do mo-
nopolista — este, sim, sem qualquer custo adicional de implementagio.
O comportamento das autoridades antitruste deve, portanto, direcionar-
-se no sentido de dificultar o comportamento colusivo, aumentando os
custos das transacdes (remédio comportamental) — ndo € necessario
sancionar estruturalmente os oligopolios. Ainda aqui a teoria dos custos
de transagdo sugere maior atengio ao controle comportamental.

Finalmente, a teoria dos custos de transacgio ¢ precursora de desen-
volvimentos institucionais importantissimos, como a teoria dos compor-
tamentos estratégicos e a da racionalidade limitada. Elas, na verdade,
surgem dos dois elementos que na concep¢do dos transacionistas levam
as incertezas (e, portanto, a ineficiéncia alocativa): o comportamento
oportunistico e a racionalidade limitada.

2.2.3.2 As teorias econdémicas criticas ao dogma neocldssico da
racionalidade econémica — Como salientado supra, a nova Economia
Institucional € bastante eclética. Da posicdo origindria de Coase, consi-
deravelmente alinhada com o dogma da eficiéncia econémica, evolui-se
para linhas de raciocinio criticas em relagio ao paradigma neoclassico da
maximizagio da eficiéncia econdmica. O principal grupo, que ilumina
bastante a construcdo juridica que se procurara fazer a seguir, ¢ formado
exatamente por aquelas teorias que negam veementemente o dogma
neoclassico da racionalidade maximizadora de eficiéncia econdmica.

Algumas de suas afirmacdes sio tdo criticas que, por vezes, se torna
dificil ver qualquer ligacdo com as origens da nova Economia Institu-
cional. Essa ligagdo, no entanto, esta presente, e ndo pode ser negada.
E na identificagdo feita pela nova Economia Institucional dos limites
subjetivos as transacdes,” talvez seu maior passo de ruptura em relagdo
aos dogmas neoclassicos, que se pode firmar o terreno sobre o qual essas
teorias sdo desenvolvidas.

Por essa razdo, considera-se necessario incluir essas teorias no ca-
pitulo dedicado a nova Economia Institucional.

a) A teoria dos comportamentos estratégicos: A teoria econdmica
com maiores efeitos aplicativos no campo das condutas ¢ a teoria dos
comporitamentos estratégicos, que propugna por uma revisao dos com-
portamentos considerados dignos de atengdo no campo concorrencial.

28, Para a identificaciio desse elemento, v. o fundamental trabalho de O. William-
son, Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications, cit., pp. 9 e ss.
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A teoria dos comportamentos estratégicos surge para resolver um
dilema: qual deve ser a posi¢do do Direito em face das transagdes e
negociagoes entre particulares onde a posicao juridica de um deles pode
ser afetada pelo comportamento de outro?

Diante do dilema, o Direito para os economistas pode assumir duas
posi¢des: acreditar que esse tipo de problema sera sempre resolvido pela
negociagdo entre as partes; ou acreditar que as partes tendem sempre a
procurar obter proveito sobre a contraparte. As respostas que o Direito ¢
chamado a dar em cada um dos casos sdo conhecidas dentro dessa teoria,
respectivamente, como “Teorema de Coase” e “Teorema de Hobbes™.

No primeiro caso, tese do famoso economista, o papel do Direito é
simplesmente eliminar os custos das transacdes, alocando-os para a parte
nelas mais interessada. Na segunda hipotese, assim cognominada para
salientar o intervencionismo da solug@io —, verdadeira parafrase juridica
da ideia politica do famoso fildsofo —, o Direito representa uma solucio
institucional para evitar prejuizos para ambas as partes e a desorganiza-
¢io da vida em sociedade.”

A primeira hipotese corresponde a visdo neocldssica, informada
pela concepeio chicagoiana da sociedade e do papel do Direito. A se-
gunda identifica-se com a visdo institucionalista — iluminada pelo carater
intervencionista do papel do Direito — ¢ com a teoria juridica do conhe-
cimento ¢ do comportamento econdmico, que sera exposta logo a seguir.
No campo das teorias economicas encontra ressondncia exatamente na
teoria dos comportamentos estratégicos.

A proposicio basica da teoria dos comportamentos estratégicos ¢
muito simples. Muitas vezes, sobretudo quando ¢ capaz de influenciar a
posicdo juridica da outra parte, o agente econdémico ndo age movido por
uma racionalidade individual. Sua atuagio € direcionada a obter o maior
lucro nas transagdes, mesmo que isso envolva a eliminagdo da contra-
parte.’ Cumpre ao Direito, portanto, desestimular o comportamento
estratégico e incentivar o comportamento cooperativo.”!

29. V., a respeito de ambas, R. Cooter, “The cost of Coase”, in A. W, Katz,
Foundations of the Economic Approach to Law, New York/Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1998, pp. 150 e ss.

30. Trata-se, por assim dizer, da generalizagfio para hipoteses ndo colusivas,
em que ndo se aplica a teoria dos jogos, dos pressupostos individualistas de que
partira Nash.

31. CI. A. W. Katz, “Refining the model I — Strategic behavior™, in Founda-
tions of the Economic Approach to Law, New York/Oxford, Oxford University Press,
1998, p. 147. Na verdade, a oposi¢do entre cooperagiio e comportamento estratégico,
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Apesar de suas possibilidades aplicativas enormes, a utilizacio
dessa teoria em matéria de direito antitruste® tem sido, pelo menos na
doutrina econdmica (talvez ainda por temor reverencial ao mito neoclas-
sico da racionalidade), relativamente restrita. Até agora ela se encontra
confinada ao estudo dos precos predatorios e das inovagdes tecnologicas
tendentes & eliminagdo de concorrentes.”

Para os neoclassicos a cobranca de precos predatorios ¢ irracional,
pois ndo ¢ possivel para o agente que pratica pregos predatorios recupe-
rar posteriormente o montante (consistente na diferenca entre os pregos
predatorios cobrados e os custos) despendido no movimento predatorio.
Isso porque qualquer tentativa de cobrar pregos monopolistas seria
seguida por uma entrada de novos concorrentes no mercado, o que im-
pediria o predador de obter os lucros extraordinarios necessarios para a
recuperacio de seu “investimento™.

A nova teoria econdmica sobre pregos predatorios responde a essa
davida a respeito da possibilidade de recuperagéio do valor empregado
no movimento predatorio. Afirma-se que quando uma empresa pratica
precos predatorios contra véarias outras empresas cria, em torno dela,
uma reputagdo de irracionalidade. Outros agentes econdmicos que até

tio presente na andlise econdmica, retorna com toda a forga na teoria juridica propos-
ta, cujo principal objetivo € o incentivo a cooperagio e o desincentivo d predagio es-
tratégica (v. Parte I, Capitulo I1, subitem 4.3). Também O. Williamson aceita a teoria
dos comportamentos estratégicos (Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust
Implications. cit., pp. 26 ¢ ss.). Considera “oportunismo™ uma das formas de falha
organizativa dos mercados. Serve-se dela, no entanto, para sustentar a necessidade
de substituir 0 mercado pela organizagio interna, iSto ¢, justificar as concentragdes
entre empresas — solugo, evidentemente, insuficiente para resolver os problemas
comportamentais no direito antitruste.

32. A teoria dos comportamentos estratégicos ¢ utilizada por economistas para
analise de varios outros campos do Direito — direito das obrigagdes (responsabilidade
civil e contratos), direito processual etc. (v., a respeito, respectivamente: A, Katz,
“The strategic structure of offer and acceptance”, in Foundations of the Economic
Approach to Law, New York/Oxford, Oxford University Press, 1998; A. Leff, “In-
jury, ignorance and spite: the dynamics of coercitive collection”, in Foundations of
the Economic Approach to Law, New York/Oxford, Oxford University Press, 1998: ¢
D. Rosenberg ¢ S. Shavell, “A model in which suits are brought for their nuisance va-
lue”, in Foundations of the Economic Approach to Law, New York/Oxford, Ox ford
University Press, 1998, respectivamente pp. 171, 158 e 168).

33. A logica de ambos ¢ muito parecida. Ha o investimento (em diminuigdo de
preco ou em tecnologia) direcionado unicamente a eliminagio do conconter?tc,“quc
depois ¢ recuperado através de lucro monopolista (v. J. Ordtyvgr ¢ R. Willig, “An
economic definition of predation: pricing and product innovation™, Yale Law Journal
91/8 e ss., 1981).
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entiio ndo haviam competido com a empresa irracional (ou crazy firm,
na expressao original norte- americana) temem que ¢la se volte contra
eles, exatamente por sua reputagio de irracionalidade. A consequéncia é
que eles acabardo sempre por evitar o confronto com o predador: ou de-
cidirdio voluntariamente cooperar com o predador, cobrando pregos altos
¢ facilitando a colusio (no caso de a cobranga de pregos predatorios ser
direcionada a manter unido um cartel de pregos, evitando defecgoes); ou,
entdo, caso a pratica de pregos predatorios seja direcionada efetivamente
a eliminar o concorrente do mercado, simplesmente transferirdo ao pre-
dador a empresa vitima da pratica predatoria a baixo prego. Na doutrina
norte-americana o crescimento da empresa American Tobacco no inicio
do século é citado como demonstragdo dessa ultima hipotese.™

Toda essa teorizagdo so se tornou possivel a partir da concentragao
das atengdes sobre a avaliagdo que os concorrentes fazem dos comporta-
mentos dos outros, sejam eles racionais ou, como agora visto, completa-
mente irracionais (segundo os padrdes neoclassicos). Por ser uma teoria
econdmica, esse modelo limita-se (como, de resto, € o correto) a identifi-
car um fato econdmico e uma tendéncia de comportamento (estratégico-
-individualista). Nada ou pouco pode dizer sobre os fundamentos ¢ a
forma de obtencdo do comportamento desejado (dever-ser). Isso € tarefa
valorativa, da teoria juridica, que sera descrita adiante.

b) A teoria da racionalidade limitada: A mais revoluciondria de to-
das as teorias econdmicas pos-Chicago direcionadas ao estudo do direito
antitruste &, sem davida, a reoria da racionalidade limitada.

Incerteza e informacdo imperfeita ndo sio limitagdes dentro das
quais os individuos procuram maximizar sua utilidade, como querem
o0s neoclassicos; mas limites ao proprio processo de raciocinio. Esse € o
pressuposto dessa teoria.

Segundo essa visio, a maximizagdo de utilidade e de resultados, tao
cara aos economistas neocldssicos, € uma tarefa impossivel no complexo
mundo em que vivemos. Existe um excessivo nimero de comparagoes
e informagdes a serem recebidas e consideradas. E impossivel ao con-
sumidor, em toda situagiio em que se encontra, ser completamente ra-
cional, levando em conta todas as possiveis alternativas e escolhendo de
forma absolutamente racional e maximizadora de utilidade a partir dai.**

34. Cf. M. Burns, “Predatory pricing and the acquisition cost of competitors™,
Journal of Political Economy 94/266 (1986).

35. O. Williamson ilustra bem a situagdo, comparando-a com um jogo de xa-
drez. E impossivel ao consumidor, em toda situagdo singular da vida, levar em conta
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Além disso, existe uma série de incertezas, eventos nio dependentes da
vontade humana, que influenciam as transacdes e que ndo podem ser
previstos. A racionalidade €, portanto, necessdria e fisicamente limitada.

Em um ambiente assim definido, a racionalidade consiste em en-
contrar € seguir um conjunto logico de regras e procedimentos para lidar
com as tarefas da vida diaria. Esse conjunto de procedimentos inclui
valores e deve ser suficientemente flexivel para permitir a adaptacéo do
comportamento do individuo as mutagdes da vida diaria.*

Essa teoria, bastante critica do ponto de vista econdmico, parece
carecer de capacidade criativa. Rejeitada a racionalidade neoclassica,
que elementos podem guiar o comportamento dos individuos no mundo
juridico? Uma possivel explicacfio, ainda que ndo a (nica (sob pena de
cair no mesmo sectarismo neocléassico), ¢ a teoria juridica dos compor-
tamentos econdmicos e sociais, que passamos a apresentar.

3. Os comportamentos na teoria juridica
3.1 Aestrutura do ilicito: ato, elemento volitivo e efeito

Para definir a estrutura do ilicito, o primeiro problema a ser enfren-
tado é o tradicional dilema do direito antitruste entre efeitos e elemento
intencional.

A decisdo por um ou por outro dos elementos tem importantissimas
consequéncias. Escolher os efeitos como tnico critério de ilicitude im-
plica aceitar uma visdo do direito antitruste baseada na maximizagao da
eficiéncia. E bastante 6bvio que concentrar as atengdes exclusivamente
nos efeitos significa valorar o ato pelos resultados que produz, significa
centrar as atencdes sobre o resultado econdmico, seja ele representado
por um efeito pré ou anticoncorrencial ou, mesmo, por um aumento da
riqueza global da sociedade (otimo de Pareto).

Dar importincia as intengdes, ao lado dos efeitos, significa valorar
as condutas e, sobretudo, valorizar o bem juridico concorréncia. “Pro-

todas as possiveis alternativas a sua disposi¢o, o que niio é sempre feito sequer pelos
campedes de xadrez (Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications,
it., p. 23).

36. Cf. H. Simon, “Rationality in Psychology and Economics”, e A. Katz,
“Refining the model IV — The theory of bounded rationality”, in Foundations of the
Economic Approach to Law, New York/Oxford, Oxford Umvuslly Press, 1998, res-
pectivamente pp. 270 e 267. O primeiro autor propugna por uma visdo procedimental
psicolégica da racionalidade.
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curar a inten¢do” significa perquirir a existéncia de um objetivo estra-
tégico de atingir o bem concorréncia, dominando o mercado, limitando
a propria concorréncia etc. Consequentemente, a preocupago com as
intengdes, com os objetivos, nada mais € que preocupag¢do com a con-
corréncia. E nada mais que um efeito do reconhecimento da importdncia
da persecug¢do do comportamento oportunistico, estratégico, intencional-
mente voltado a transferir artificialmente os custos das transa¢des para
os concorrentes (v., supra, subitem 2.2.3.2, “a™),

No Direito Brasileiro, se ndo esta presente diretamente a intengio,
o elemento volitivo estd inegavelmente presente (a diferen¢a entre
ambos em matéria concorrencial sera explicada logo adiante). E dificil
negar em ambas as situacdes a existéncia de (algum) elemento inten-
cional. A Constituicdo Federal faz referéncia a atos que “visem a” do-
minagdo dos mercados, restri¢do da concorréncia ou aumento arbitrario
dos lucros. Ja, a Lei 12.529/2011 menciona como ilicitos aqueles atos
“que tenham por objeto (...)". E inegavel a presenca da intengdo nos
atos direcionados a um objetivo. Ao invés de simplesmente refutar sua
existéncia, parece necessario determinar o significado especifico dessa
intengdo.

Esse significado pode ser bem compreendido a partir da resolucio
de uma questdo juridico-sistematica importante. Como compatibilizar
essa clara preferéneia constitucional pelo elemento volitivo com os dois
elementos contidos no capur do art. 36 da Lei Concorrencial brasileira,
aparentemente mais abrangente, que faz referéncia expressa também aos
efeitos, ao lado dos objetivos das condutas?

Os dispositivos sdo perfeitamente compativeis e até complementa-
res. Basta notar que a lei brasileira ndo impde a produgdo concreta dos
efeitos para caracterizar a ilicitude. Basta a potencialidade de sua ocor-
réncia. Além disso, os efeitos (ou sua potencialidade) ndo sdo um critério
unico, mas apenas uma alternativa a existéncia da intengdo (objetivo) de
eliminar os concorrentes do mercado.

Essa alternancia de critérios da lei tampouco significa que esta
quis alargar a abrangéncia do controle das condutas. Nio significa — e
nem poderia significar — que o legislador quis utilizar dois critérios di-
ferencidveis no tempo: um a ser pesquisado quando da realizacio do ato
(intengdo), e outro depois (efeito). Isso tornaria, em principio, eterna e
incerta a aplicagio das regras sobre conduta. Ademais, isso tornaria a lei
incompativel com a Constituigdo, que, claramente, optou por considerar
ilicito aquele ato intencional que visa a um objetivo predeterminado e
anticoncorrencial.
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Assim, a lei s6 pode ser interpretada no sentido de que, no ambiente
econdmico, a existéncia de uma intengdo racional ou plausivel de atin-
gir determinada posi¢io de mercado ja implica o risco de producio de
efcitos, ¢ vice-versa.’’

E verdade que a intengiio é, em teoria, mais ampla. Pode ser de-
monstrada sua existéncia através de documentos internos da empresa
acusada de comportamento ilicito, mesmo nos casos em que os dados
economicos indiquem que ndo € possivel produzir os resultados espe-
rados.

Dois fatos fazem, no entanto, com que essa dicotomia seja quase
que meramente tedrica. Em primeiro lugar, na grande maioria dos casos
inexiste documentagdo interna comprobatéria das intengdes do agente
econdmico.*® Consequentemente, ¢ preciso langar miao de dados econd-
micos que permitam presumir essa intengdo.*

A esse argumento pragmatico € necessario adicionar outro, dogma-
tico. Documentos internos da empresa s6 podem representar verdadeira
inten¢do na medida em que ela tenha uma minima capacidade de atingir
os objetivos desejados. Admitida a racionalidade dos agentes economi-

37. Essa alterndncia estd bastante em linha com o critério adotado para apli-
cagdo do art. 81 do Tratado EU, que, a semelhanga da lei brasileira (até por ter sido
sua inspiradora em muitos pontos), adota uma concepgdo institucional da concor-
réncia, por ter sido fortemente influenciada pelo ordoliberalismo alemio (v., nesse
sentido, E. I. Mestmiicker, Furopdiisches Wetthewerbsrecht, Miinchen, Beck, 1974,
p. 224 — que, analisando a mesma alternativa inserida no art. 81, 1, do Tratado de
Roma, afirma: “Die alternative Formulierung der Kriterien, nach denen den Un-
ternehmen Wettbewerbseinschréinkungen zugerechnet werden, zeigt vielmehr den
Zusammenhang von Zurechenbarkeit und Beweisbarkeit bezweckter oder bewirkter
Wettbewerbsbeschrinkungen. In der Regel kann angenommen werden, dass die
Unternehmen die bezweckten Wirkungen auch hervorrufen kénnen™).

38. E a tentativa de estender o conceito de “documento comprobatorio™ ¢
extremamente arriscada para a ordem juridica constitucional, ¢ especialmente para
a protecdo de certos direitos individuais (v.. nesta Parte 11, o Capitulo III. subitem
4.2.1.1). -

39. Poder-se-ia perguntar em que medida essa objetivagio dos critérios de apu-
ragiio da intencdo ndo implica, na pratica. um distanciamento da prépria teoria sub-
Jjetiva e um retorno & ideia dos efeitos. A resposta ¢ uma negativa, e por duas razdes
muito simples. Em primeiro lugar porque — ¢ preciso repetir — nio se trata de apura-
¢do de efeitos efetivos, mas da possibilidade de sua ocorréncia. Mas, além, e muito
mais importante que isso. a objetivagiio dos critérios permite preservar o fulcro do
critério subjetivo, qual seja, a possibilidade de demonstrar que niio havia intengéo de
climinar a concorréncia, obtendo domina¢io do mercado. E a mesma diferenciagiio
que torna a presungdo de culpa mediante critérios objetivos profundamente diversa e
por vezes mais Util que a teoria da responsabilidade objetiva no direito civil.
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cos. o maior indicio de que determinada conduta anticoncorrencial visa
efetivamente a um objetivo anticoncorrencial € que seja possivel atingi-
-lo. Assim. o circulo completa a sua volta. Os efeitos (potenciais) levam
as intencdes, e vice-versa.*

Ressaltar 0 mutuo relacionamento entre esses dois requisitos pre-
vistos em lei como alternativos (intengiio e possibilidade de produgdo de
efeitos) para avaliagio da licitude de condutas concorrenciais ndo ¢ mero
exercicio cerebrino, € muito menos inutil.

Em casos-limites (que se verificam especialmente nas hipoteses de
colusdo), em que aparentemente 6 intengdo ou s6 efeito potencial esta
presente, serd preciso reviver o inter-relacionamento aqui brevemente
descrito para determinar a ilicitude. Como se verd no Capitulo I1I, em
matéria de cartel é, via de regra, da possibilidade econdmica concreta
da produgcio de efeitos (e s6 dela) que é possivel deduzir a existéncia de
elemento intencional na conduta.

Mas, para que possam confluir a ponto de poder tutelar a mesma
ideia (institucionalista), os dois requisitos tém de ganhar robustez. Do
estudo desse mutuo relacionamento resultam, portanto, conceitos mais
concretos e profundos tanto de inten¢do como de efeito em direito
concorrencial, Em ambos os casos isso nada mais significa que tornar
os referidos conceitos coerentes com a concepgdo institucionalista da
concorréncia. Exatamente como na teoria finalista da agdo em direito
penal, o reconhecimento do inter-relacionamento entre os dois requisitos
faz com que cada um deles traga elementos para caracteriza¢do do outro.

A compreensio da influéncia dos efeitos potenciais sobre o mer-
cado no raciocinio e no planejamento do agente econdmico racional
faz com que o estudo das intengdes mude inteiramente de figura. Perde
totalmente seu rango subjetivista, que torna sua aplicagdo geralmente
incerta e arbitrdria. Nio se trata mais de perquirir a vontade dos diretores
da empresa, mas, sim, qual o plano empresarial da sociedade.* E o plano

40. Evolugiio muito semelhante 4 aqui sugerida sofreu a interpretagdo do art.
81 (1) do Tratado de Roma, que também prevé a alternincia entre intengdo ¢ efeito.
A doutrina, interpretando como tem sido aplicado o Tratado até agora, afirma: “Die
Praxis ist freilich nicht ganz einheitlich, da in zahlreichen Fillen, namentlich in der
Mehrzahl der Entscheidungen der Kommission, Zweck und Wirkung der Massnah-
me doch nebeneinander gepriift worden sind und die Anwendung des Art. 85 Abs.
1 erst bejaht wurde, nachdem ihre wettbewerbsbeschriinkende Wirkung (neben der
entsprechenden Zwecksetzung) feststand” (v. Emmerich, in Immenga e Mestmiicker,
EWG Kommentar, vol. 1, Miinchen, Beck, 1997, sub art 85 (1), Rdn. 239, p. 185).
’ 41. V., nesse sentido, E. J. Mestmicker. Europdisches Wetthewerbsrechi, cit.,
p. 226.
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da empresa, revelado por contratos, atos e reagdes praticas, que distingue
sua intengdo.* Isso, por seu lado, da sustentagdo a aplicagdo das sangdes
a pessoa juridica. A responsabilidade administrativa da pessoa juridica
aperfeicoa-se e ganha consisténcia logica. O efeito ganha também nova
¢ mais consistente qualificagéo tedrica. Distancia-se da defini¢do politica
ou até ideologica ao deixar de representar um dado economico real (efi-
ciéncia), e passar a ser definido como um risco potencial a concorréncia.

Esse novo sentido institucionalista dos efeitos em direito concor-
rencial explica o porqué da referéncia frequente na doutrina antitruste
a razoabilidade ou regra da razio. A regra da razdo, elaborada pelos
anglo-saxdes, nada mais ¢ que uma forma inconsciente de busca de
um critério de reprovagiio social. Reconhecida a importincia do valor
institucional concorréncia (o que, sem duvida, havia nos primordios do
direito antitruste americano), sdo reprovados somente os atos que sobre
ela tenham potenciais efeitos.

Exatamente por esse motivo, a regra da razdo utilizada no controle
comportamental ¢ muito mais simples que aquela utilizada no controle
das estruturas. Nao hd necessidade de demonstrar, cumulativamente -
como ocorre na disciplina das estruturas —, a razoabilidade e a presenca
de justificativa para o ato, consistindo a primeira na ndo existéncia de
limitagdo exagerada a concorréncia, ¢ a segunda na presenca de uma
justificativa econdémica para o ato (aumento da eficiéncia ou progresso
tecnologico, por exemplo) (v. Parte 11, Capitulo I1, item 2).

(Quanto ao primeiro elemento, a razio é simples. Alguns dos ilicitos,
aqueles chamados de “concorréncia desleal”, prescindem até mesmo
da demonstragdo de posi¢do de poder no mercado. O comportamento ¢
ilicito por ser desleal, independentemente da forca econémica do agente.
Quanto aqueles ilicitos que exigem a demonstracio de alguma forma
de poder no mercado, a auséncia deste ja ¢ razdo suficiente para a néo
configuragio do ilicito.

Ja, o segundo elemento sera objeto de analise mais aprofundada
abaixo, no Capitulo I1, quando do estudo da eficiéncia econémica. E, de
inicio, evidente, no entanto, que, ndo havendo na tutela comportamental
o complexo jogo de previsdes que ha no controle das estruturas, o nu-

~ 42.E interessante a palavra utilizada pela doutrina alema para deixar claro que
a intengdo ¢ derivada do ato, e ndo de qualquer elemento subjetivo. Ao invés de falar
em “intengiio”, diz a doutrina que a analise dos objetivos deve procurar a “tendéncia”
(Tendenz) do ato. Ora, isso nada mais € que sua capacidade de produzir efeitos (v., a
respeito, V. Emmerich, in Immenga e Mestméicker, EWG Kommentar, cit., vol. |, sub
art. 85 (1), Rdn. 240-241, p. 185).
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mero de justificativas extraconcorrenciais a comportamentos anticom-
petitivos € bastante reduzido. Com efeito, como se vera, a eficiéncia em
matéria de controle dos comportamentos consiste exatamente em produ-
zir um efeito pro-competitivo, e ndo anticoncorrencial. Assim, em larga
medida, as justificativas acabam por se confundir com as discusses
sobre a propria existéncia do ilicito.

3.2 Génese e fungdo das regras sobre controle dos comportamentos
na Lei Concorrencial brasileira

O controle dos comportamentos no Direito Brasileiro € estruturado
em um dispositivo bésico: o art. 36 da Lei Concorrencial. O caput do
dispositivo define, com formulas gerais, trés tipos de ilicitos: a con-
corréncia desleal (inciso 1), os atos tendentes & dominagdo do mercado
relevante de bens e servicos (inciso 1) e 0 abuso de posigio dominante
(inciso 1V).** Em seguida, seu § 3° enumera de forma exemplificativa as

43. O aumento arbitrario dos lucros nada mais ¢ que uma espécie do género
“abuso de posi¢do dominante”, que ndo pode ser caracterizada como ilicito inde-
pendente. A historia da referida previsio legal e a logica econémica unem-sc para
demonstra-lo. A referida expressdo aparece em todas as Constituigdes brasileiras,
desde 1946, nio como método de aferi¢do do poder no mercado, mas como forma
independente da caracterizagdo do abuso do poder econémico (ao lado da dominagio
dos mercados e da eliminacdo da concorréncia), constituindo, portanto, “uma das
bases independentes sobre a qual o Congresso pode elaborar legislagdio antitruste™
(B. Shieber, Abusos do Poder Econdmico, Sio Paulo, Ed. RT, 1966, p. 189).

Ocorre que. na elaboragdo concreta da legislagio, notou-se a imperfeicdo da
terminologia constitucional. Com efeito, o aumento dos lucros s6 pode ser conside-
rado arbitrario — e, portanto, so pode constituir ilicito independente — quando decor-
rente da exploragdo de uma situagio de monopdlio. S6 ali € que ele constitui a de-
monstracio da utilizagio do poder no mercado para imposigdo de pregos excessivos.

Em auséncia de monopdlio o aumento dos lucros ndo chega a ser sequer arbi-
trario. Em situagio de concorréncia (ainda que ndo perfeita) o aumento dos lucros
decorre necessariamente ou do aumento da eficiéncia produtiva (com diminuigio de
custos) ou, entdo, de alguma causa natural, temporaria, ndo imputével ao produtor
(por exemplo, a escassez tempordria de um produto, que faz aumentar fortemente a
demanda por seu substituto imediato). A imposi¢do de pregos excessivos ndo leva, na
concorréncia perfeita, a lucros excessivos simplesmente porque, como visto, nesse
caso ela implica perda de clientela mais que proporcional ao aumento de pregos.
A consequéncia ¢, portanto, prejuizo, e nao lucro. Essa realidade foi reconhecida
pelo legislador brasileiro, que em 1962 (Lei 4.137, art. 22, 11) vinculou o aumento
arbitrario dos lucros 4 existéncia de monopélio (natural ou de fato). Como ressalta
B. Shieber, a redago do art. 22, [ e I1, da referida lei foi modificada pelo substitutivo
do Deputado Alde Sampaio, que eliminou a utilizagdo independente do aumento
arbitrario dos lucros como ilicito, vinculando sua ocorréncia obrigatoriamente aos
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hipoteses em que os ilicitos dos incisos do caput podem se verificar. So-
t\m: a 'constvrtucionalidadc da enumeragdo meramente exemplificativa do
§ 3% imagina-se que se mantera a discussdo doutrinaria antes existente
sobre o art. 21 da Lei 8.884/1994,* motivo pelo qual parece importante

casos de monopolio natural ou de fato. Referido Deputado observou, na justificativa
de seu Substitutivo: “Também, por outro lado, cobrir todos esses atos pela figura do
‘aumento arbitrario de lucros’ ndo os caracteriza nem delimita, porque em verdade
todo e qualquer ato econémico, praticado por empresa, pode ser posto sob o objetivo
de procura de aumento de lucro, com o qué o ato realmente delituoso deixa de ser
caracterizado. Nesse particular, s6 para as empresas em situagio de monopolio se
poqc admitir que o lucro seja procurado por arbitrio da prépria empresa, e ainda
assim como uma consequéncia do aumento arbitrario dos pregos. e ndo como figura
primaria do ato que se quer condenar. De fato, o lucro é sempre uma conscquénchi'a, e
por natureza aleatdrio; nfio pode, portanto, jamais exprimir uma agdo direta percep-
richl ¢ c‘(mdcn;'wel. e 0 nos casos de monopolio estd em relagdo direta com a fixagio
arbitraria dos pregos, que sdo de fato regulados pelo vendedor, em funcio do lucro
que deles advém™ (cit. in B. Shieber, Abusos do Poder Econdmico, cit., pp. 192-193).
Criticavel na redagdo da lei de 1962 é, porém, a redugdo das situagdes de poder no
mercado & figura do monopolio, com desconsideragdo completa dos oligopolios,
monopsonios e oligopsoénios.

Pode-se afirmar que a vinculagdio que ji existia na Lei 8.884/1994 perdura na
nova lei (Lei 12.529/2011). O aumento arbitririo dos lucros so se caracteriza em
presenga de poder no mercado, pela simples razio de que, como visto antes, a arbi-
trariedade s6 se configura quando o aumento dos lucros decorre do aproveitamento
de posi¢do dominante no mercado (seja ela monopolista ou oligopolista). O fato de
a _cIomina¢ﬁo dos mercados ¢ o aumento arbitririo dos lucros aparecerem na nova
lei em incisos separados (incisos II e I1I) do art. 36 ndo significa que possam ter
configurag¢oes independentes. O que o legislador quis foi apenas desvincular os dois
termos no sentido oposto, ou seja. deixar claro que o aproveitamento do poder no
mercado nio ¢ ilicito apenas quando tem como consequéncia o aumento arbitrério
dos lucros, mas também em outras hipoteses, muitas delas elencadas no art. 36, § 3¢
Note-:lie que a “Exposi¢do de Motivos™ do Projeto de Lei 3.712, que se transformou
na L?l 8.884/1994, € enfatica nesse sentido: “Impor precos excessivos desde 1962 é
(.:onsmcmdo prz’uica abusiva, quando a empresa que assim procede nio estiver sujeita
a concorréncia efetiva por parte de outros produtores. 4 dificuldade de aplicagdo da
referida lei deveu-se apenas a vinculagdo da prdtica abusiva a um resultado concre-
fo, 0 aumento de licros. Como nio existem grandes dificuldades para a ocultagio de
lucros e sua distribui¢io disfargada, a vinculagiio do aumento injustificado de precos
ao resultado de aumento de lucros inviabilizou a aplicagdo da lei. Nossa proposta
¢ de que sejam atualizados tais conceitos, utilizando-se a expressio mundialmente
E:onsagrada ‘posigdo dominante’ em lugar dos termos utilizados pela lei de 1962,

condigdes monopolisticas’ e ‘monopdlio de fato’, que significam praticamente a
mesma coisa, e desvinculada a pratica abusiva da comprovagio de lucro em balango
obtido pela empresa™ (v. Relatorio do Deputado Fabio Feldman sobre o Projeto de
Lein. 3.712, de 1993, pp. 14-15), ‘

44. Muito se discutiu em doutrina a respeito da tipicidade, ou ndo, das normas
doart, 21 da Lei 8.884/1994. A linha que defendia a tipicidade estrita dessas regras
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fazer referéncia, a seguir, as discussdes havidas com relagdo aos disposi-
tivos de condutas na Lei 8.884/1994 e sua correspondéncia na nova Lei
12.529/2011 (como se verd, de resto, tais dispositivos foram mantidos
praticamente inalterados pelo legislador de 2011).

Esse sistema de definicdo de ilicitos procurou, de um lado, atender a
alguns reclamos da doutrina e dos aplicadores da lei e, de outro, resolver
certos problemas criados pela legislagdo anterior a Lei 8.884/1994. A Lei
8.158. de 8.1.1991, que complementou e revogou apenas em parte a Lei
4.137/1962. havia criado uma dualidade indesejével de legislagdes con-
correnciais. Ambas as leis continham a definigdo de ilicitos concorren-
ciais. A consolidagdo na Lei 8.884 de todos os ilicitos em um soO artigo
— mantida pela Lei 12.529/2011 — visou, como expressamente declarado
na “Exposi¢do de Motivos”, a eliminar esse problema.*

afirmava que as referidas normas tinham natureza penal e, portanto, nio podiam ser
simplesmente exemplificativas. Afirmava, ainda, que o art. 20 ndo podia conter a lis-
ta de ilicitos, pois as hipoteses ali previstas seriam excessivamente amplas ¢ genéri-
cas (v., no sentido da natureza penal daquela lei antitruste, entre outros: J. 1. G. Fran-
ceschini, Introdugdo ao Direito da Concorréncia, Sao Paulo, Malheiros Editores,
1996, p. 47; L. G. Paes de Barros Ledes, 0 dumping como forma de abuso do poder
ccondmico”, RDM 91/5, esp. p. 9, julho-setembro/1993). Dois eram 0s argumentos
que se podiam opor a esse tipo de opinido. Em primeiro lugar, contestar o proprio
cardter penal das normas administrativas. Alias, no campo do direito concorrencial
a existéncia de criminalizagdo expressa de certas condutas demonstra que ambas as
esferas nio se confundem. Mas o argumento mais forte para contestar a aplicagio
ao direito antitruste da regra da tipicidade estrita era o segundo. Mesmo aceitando-
-se o carater penal do direito concorrencial, ndo havia motivo para nio admitir que
o arl. 20 contivesse, como expressamente declarava, a defini¢ao dos ilicitos, sendo
o art. 21 meramente exemplificativo. A razio ¢ simples. Pacifica é a doutrina penal
a0 reconhecer a existéncia de tipos anormais, caracterizados por conterem elemen-
tos normativos e elementos subjetivos. Aqui, interessam-nos os primeiros. Sio eles
palavras, locugdes ou oragdes cujo significado a propria ordem juridica oferece ou
decorre de dados culturais a que a lei penal se reporta. Tais tipos, como re fere a dou-
trina, para sua verificagdo em concreto, exigem um juizo de valor dentro do proprio
plano da tipicidade (v. J. Frederico Marques, Curso de Direito Penal, vol. 1, Sdo Pau-
lo, Saraiva, 1956, p. 81), ou elementos para cujo entendimento nio basta o simples
emprego da capacidade cognoscitiva, mas cujo sentido tem de ser apreendido atraveés
de particular apreciagdo por parte do juiz (v. Anibal Bruno, Direito Penal, 2* ed.,
vol. 1. t. I, Rio de Janeiro, p. 332). Ora, se ¢ possivel usar expressoes genéricas cujo
contetido vai ser determinado pela capacidade valorativa do juiz ou por elementos
sociolégicos ou culturais, o que ndo dizer da lei que se vale de expressdes as quais
a ciéncia econdmica é capaz de atribuir significado razoavelmente preciso (dominio
do mercado) ou a cultura empresarial imprimiu significado razoavelmente definido
(aumentar arbitrariamente os lucros ou limitar a livre concorréncia)?

45. V. Relatério do Deputado Fabio Feldman sobre o Projeto de Lein. 3.712, de
1993, cit., ao PL que acabou por se transformar na Lei 8.884, de 11.6. 1994, pp. 13-14.
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‘ 'Uma segunda preocupagio do legislador de 1994 era encontrar uma
via intermedidria entre a regra da razio, considerada eficaz e flexivel
mas pouco adaptavel ao “formalismo civilista”, e a regra per se, consi-
derada exageradamente rigida.*® Era o que se vinha tentando fazer, sem
sucesso, desde 1962, através da interpretacio das leis anteriores.

Com a Lei 8.884/1994 viu o legislador oportunidade de construir
um tipo legal que constituisse essa via intermedidria. Imaginou que
consolidando todos os ilicitos em um so6 artigo (art. 21 — hoje § 3° d(;
art. 36 da Lei 12.529/2011) e subordinando sua caracterizagio 5‘1que]as
trés categorias (dominagdo dos mercados, abuso do poder econdémico
e concorréncia desleal) consolidadas no dispositivo anterior (art. 20 —
hoje, art. 36, caput, da Lei 12.529/2011), conseguiria, a0 mesmo tempo,
(a) dar liberdade suficiente para o juiz na formulagio de uma regra da
razdo dentro dos limites estabelecidos pelos principios do art. 20, (b)
dificultar, através da fixa¢fio dos principios gerais (art. 20), a contestéq:ﬁo
constitucional da tipologia aberta que se estava criando*’ e (c) fornecer
aos agentes econdomicos certo grau de seguranga juridica através da
declaragdo expressa de um certo nimero — ainda que néo fechado — de
infracdes puniveis (art. 21 — hoje, § 3¢ do art. 36).*

‘ Como sempre, quando se procura disciplinar em um tnico disposi-
tivo hipoteses bastante diversas entre si, o disposto tem consequéncias
insuspeitas e indesejaveis. No caso dos dispositivos analisados o grande

46. Eisse entendimento fica claro pelo comentdrio de J. I. G. Franceschinie J. L.
V. de': A. Franceschini a respeito da aplicacdo da regra da razio no sistema brasileiro
na vigéncia da Lei 4.137/1962: “Exige-se do intérprete da Lei Antitruste a convivén-
ciacoma ambiguidade e a flexibilidade de adaptagio de conceitos tdo dispares entre
si, como 0s da equity do Direito Anglo-Saxdo e o da tipicidade; entre o formalismo
Cl\-'lll;;la e o pragmatismo da ‘regra da razio™” (v. S. V. Bruna, () Poder Economico
ea .(_,“rmccfmaqc'}r; do Abuso em seu Exercicio, Sdo Paulo, Ed. RT, 1997, p. 2). A
parm;‘apz_n;ﬁo ativa do primeiro dos autores na Comissdo de elaboragio da nova lei
constitui forte indicagdo de que houve uma tentativa de resolu¢do do problema por
via legislativa. :

47. O caput do art. 21 deixa claro que outros ilicitos além dos ali previstos
po(%crﬁ? se caracterizar, desde que “configurem hipotese prevista no art. 20 e seus
meisos”.

_48. Essa solucdo corresponde a clamores ja anteriormente manifestados na
doutrina no sentido da necessidade de aliar a garantia representada pelo principio
d‘a legalidade & agilidade ¢ maior espectro sancionatério decorrente da existéncia de
tipos flhcrtos ou conceitos juridicamente indeterminados (como era o caso daqueles
mencionados no art. 20 da lei — eles, sim, componentes de uma tipologia fechada)
(v., nesse sentido, J. A. T. Guerreiro, “Formas de abuso de poder econdmico™, RDM
66/41, especialmente pp. 46-47, Sio Paulo, Ed. RT, abril-junho/1987).



408 DIREITO CONCORRENCIAL

problema ¢ a impossibilidade de relacionar claramente as formas de
manifestagdo dos ilicitos previstas no antigo art. 21 e atual art. 36, § 3%,
as trés hipoteses de ilicitos mencionadas no antigo art. 20 ¢ atual art. 36,
caput.”’

Segundo o art. 36, § 3%, da Lei 12.529/2011, as condutas enumera-
das caracterizam infra¢do da ordem econdmica desde que “configurem
hipotese™ (leia-se “qualquer hipotese™) prevista no art. 36, caput. Como
esse dispositivo prevé os trés ilicitos — dominagio do mercado (inciso
I1), abuso de posi¢do dominante (inciso V) e concorréncia desleal
(inciso 1)* —, a distingdo das condutas enumeradas no § 3° torna-se im-
possivel, a0 menos tendo em vista exclusivamente a interpretagdo literal
dos dispositivos.

Essa classificacdo € de rigor, pois a maioria das hipoteses do § 3°
s6 faz sentido quando corretamente identificada aos ilicitos do caput.
Tome-se, por exemplo, o inciso XVIL, que considera ilegal cessar, par-
cial ou totalmente, as atividades da empresa, ambos sem justa causa
comprovada. A ndo ser em um cendrio de direcio econdémica absoluta,
que ndo ¢ factivel imputar a imaginagdo do legislador brasileiro, nao
faz sentido considerar ilicito tal tipo de ato se praticado por produtor
que tem pouca ou nenhuma influéncia sobre o volume de produgdo de
mercado. Note-se, no entanto, que seguindo a letra fria da lei se chegaria
a essa conclusdo ilogica. Assim, essa hipdtese s6 ganha contornos de ili-
citude caso seja possivel classifica-la como abuso do poder econdmico.

Outros casos ainda existem em que a configuragio do ilicito so6 €
possivel se o ato for realmente apto a levar a formagdo de uma posigao
de poder no mercado (que na lei adquire a denominagdo de “dominagao
dos mercados”). Assim, todo e qualquer acordo entre concorrentes (de
precos, quantidade produzida etc.) s6 chega a representar perigo para o
sistema concorrencial quando puder efetivamente levar a formagao de
uma posi¢do de poder nos mercados. S6 assim sera possivel atingir o ob-

49. A figura ilicita faltante do “aumento arbitrario dos lucros™ (inciso [11) nada
mais é que uma hipotese particular de abuso de posi¢do dominante.

50. O inciso 1, na verdade, da ao intérprete certa liberdade de formulagdo da
“regra da razio”. Pode-se afirmar, no entanto, com seguranga, que atos de concorrén-
cia desleal — isto €, atos que visam exclusivamente a prejudicar o concorrente (como,
por exemplo, a utilizacio de meios enganosos para provocar a oscilagio de pregos
do concorrente — art. 36 § 32, VII) — claramente configuram um “falseamento” e um
“prejuizo” para a livre concorréncia. A mengiio ao inciso 11 justifica-se na teoria da
incipiency, supraexposta. Evidentemente, qualquer ato de concorréncia desleal, na
medida em que pode prejudicar o concorrente, pode potencialmente ter como objeto
“dominar os mercados”, ou a isso levar o agente.
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jetivo final desse tipo de acordo — impor pregos mais elevados ou reduzir
a qualidade do produto sem perda substancial de clientela. Apenas nesse
caso sera possivel, também, criar dificuldades reais ao funcionamento ou
ao desenvolvimento dos concorrentes.

Finalmente, existe um terceiro tipo de caso que ndo pode ser justi-
ficado por qualquer regra da razdo. A ilicitude verifica-se qualquer que
seja a posi¢do do agente, por constituir pratica de concorréncia desleal.
Cite-se, por exemplo, a utilizacdo de meios enganosos para provocar a
oscilagdo de pregos de terceiros (inciso VII).

O sistema de protecdo contra a concorréncia desleal ndo se esgota,
no entanto, nos casos previstos na Lei 12.529/2011. Grande parte — se
néo a maioria — deles vem prevista como crimes de concorréncia desleal
(art. 195 da Lei 9.279, de 14.5.1996 — Cddigo da Propriedade Industrial).
O fundamento da previsdo de tal tipo de ilicitos € a protegdo institucional
do sistema concorrencial — ou, se assim se preferir, a prote¢do da exis-
téncia da competicio.

O problema ¢é que, da maneira como esta redigida, a lei permite
classificar todos os incisos do art. 36, § 32, como hipdteses de concorrén-
cia desleal. Com efeito, uma interpretagdo meramente gramatical do art.
36, caput e § 3°, levaria a afirmar que todas as hipoteses previstas no art.
36, § 3°, sdo capazes de “limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia e a livre iniciativa” (art. 36, I). A redagio extrema-
mente ampla desse dispositivo transforma-o em um tipo residual, ao
qual todas as hipdteses do § 32 podem ser subsumidas. Isso pode levar a
desconsiderar as diferencas substanciais entre os ilicitos previstos no art.
36, caput, e implicar solugdes absolutamente ildgicas do ponto de vista
econdmico e injustas do ponto de vista juridico.

O que ocorre € que esse carater residual inexiste. O inciso [ do art.
36 ¢ a explicitagdo da hipdtese do inciso 11. Para compreender o porqué é
necessdrio recorrer a teoria concorrencial da incipiéncia, que sera tratada
mais adiante (v., nesta Parte 111, o Capitulo 11, item 2.3).
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CONDUTAS TENDENTES A DOMINACAO
DOS MERCADOS: PRINCIPIOS E REGRAS GERAIS

1. O direito concorrencial na Constiti¢do: 1.1 Os limites constitucio-
nais da intervencéio do Estado na ordem economica — 1.2 Sentido e
fungoes do art. 173, § 4 da CF: 1.2.1 O sentido cldssico da expres-
sdo “abuso de poder economico” e a mudanga na Constituigdo de
1988 — 1.2.2 Abuso de poder econdmico e garantia institucional da
concorréncia — 1.2.3 Abuso de poder econdmico e fungdo social dos
agentes no mercado: 1.2. 3.1 Bem essencial e fingdo social dos mono-
polistas —1.2.3.2 C onsequéncias aplicativas: acesso necessdrio e prego
do acesso — 1.2.3.3 A questdo no Direito Brasileiro. 2. Objetividade
Jjuridica ¢ fungao da expressdo “dominagdo dos mercados”: 2.1 As
varias acepgdes do termo — 2.2 O sentido econémico e suas incertezas
_ 2.3 O sentido juridico — 2.4 Tipos de condutas que podem levar a
dominacdo. 3. Justificativas para a dominagdo dos mercados: extensio
¢ limites: 3.1 O direito industrial: 3. 1.1 Noticia histérica — 3.1.2 Fun-
¢do econdmica — 3.1.3 Principios concorrenciais do direito industrial:
3.1.3.1 Consequéncias sobre a fattispecie: a) Definigdo de patente e
marca — b} Requisitos de patenteamento — 3.1.3.2 Consequéncias para
a disciplina — 3.1.4 Direito concorrencial e direito industrial — 3.2 4
eficiéncia economica: 3.2.1 Ascensdo e declinio da defesa da eficiéncia
3.2.2 Eficiéncia no controle das condutas e das estruturas — 3.2.3 Efi-
ciéncia nos atos tendentes a dominacdo dos mercados: consideragoes
gerais: 3.2.3.1 Exclusdo de concorrentes — 3.2.3.2 Colus@o — 3.2.4 Con-
clusdo: balanco concorrencial e eficiéncia distributiva.

1. O direito concorrencial na Constituicdo
1.1 Os limites constitucionais da intervengao do Estado
na ordem economica

Complicada, ¢ ha muito discutida, ¢ a questdo da correta inter-
pretacio dos artigos da Constitui¢do referentes & ordem concorren-

CONDUTAS TENDENTES A DOMINACAO DOS MERCADOS 411
c?a].‘ A aparente amplitude ¢ a generalidade dos dispositi ~onsti
cionais com frequéncia justificam as interpretagoes rr;ai!%vsz bores. do
texto constitucional. ’ Hparss do
O primeiro dos dispositivos de relevéancia aplicativa é o art, |
caput, da CF, que atribui ao Estado a fun¢do de regulamenta é‘rl) 1 74
vidade (?CDI‘IGI'I'Iica. A expressa mengdo do referido Jispositiv:;o I(Eti dct:]l:
0 pla,nqz.lm.ento econdmico ser meramente “indicativo para o f«;et(;1 s "L
vado™ elimina apenas a possibilidade de dirigismo cconémico i)Ol. 1’ o
nada escla.rccc. porém, com relagdo ao grau de inten-'encioni.emomg'i(:‘l::
essa defini¢do o art. 174 ¢ de pouco auxilio. A competéncia 1-101’1]‘]'“;\"‘
e reguladora atribuida pelo constituinte ao Estado ¢ ampla o suﬁc;emg

Il C 11 IICI v ¢(_ €S bdb b X el d ]d
economica, o

’ Essa incerteza ndo desaparece uma vez analisados os principios ge-
rais gs{abelecrdos no art. 170. De sua dic¢do ndo ¢é possivel definir com
exatiddo a §xt?|?sﬁo nem os limites do intervencionismo. A exata medida
il"n que principios como “livre iniciativa” ¢ “justica social” bem comz)
'pro.prlcdadc privada” e “funcéo social da propriedade” devem convive
¢ deixada ao trabalho interpretativo do aplicador do Direito.” "

1.2 Sentido e fungdes do art. 173, § 4% da CF

[.2.1 O sentido cldssico da expressdo “abuso de poder econdémico”
e a mudanga na Constitui¢do de 1988

A pergunta que se segue ¢: dentro desse quadro constitucional, nido
totalmente :_:Iaro com respeito aos limites da intervengdo estatal na‘cco—
nomia, quais os limites da atuagdo do Estado na ordem concorrencial?

Do ponto de vista positivo a questdo centra-se na interpretacio a ser
dada ao art. 173, § 4¢, da CF, pedra fundamental do direito antitruste. O
texto con_st1t‘ucional dispde: “A lei reprimira o abuso do poder cconér'ni.—
co que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros”. (

. 1,;1 %(gb;c a }1?tcrpfcta(;ﬁo da ordem econdmica na Constitui¢iio v. a obrade E. R
au, rdem Economica na Constituicdao de 1988, 15% ed., Sdo P: s
B e ¢ , 152 ed., Sido Paulo, Malheiros

) I} ,- = . ]
" s;(i(i\b;:;]ecxg::]c T()\-lIlcu(ljaqao do principio da livre iniciativa ao da justiga social
- ércas. e plo, usada em muitos casos para permitir o controle de precos
i I49f6661& como .ocorr!do com as mensalidades escolares: STF, ADI 319-
W :m ; |990i _naAL‘lu.aI o STF I(I(fC}d]u pela Iconstilucionalidade da Lei 8.039,
30.5. , que dispds sobre os critérios de reajuste das mensalidades escolares.
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E importante que se entendam as consequéncias desse dispositivo
constitucional, que € frequentemente mal interpretado. Em primeiro
lugar, ¢ preciso que fique claro que a concentracio do dispositivo cons-
titucional na figura do abuso do poder econémico ndo implica que essa
figura seja a Unica ilicita para a ordem concorrencial. Se assim fosse, nio
haveria razdo para a previsdo expressa da liberdade de concorréncia no
inciso IV do art. 170. E nesse dispositivo que se baseia, por exemplo, a
regulamentagdo da concorréncia desleal, que, como visto supra, prescin-
de da existéncia de poder econdémico.

A mudanga operada no texto constitucional de 1988 ¢, de resto,
muito eloquente nesse sentido. Na Carta Constitucional de 1967 o abuso
do poder economico e a dominagdo do mercado surgiam como figuras
centrais. O aumento arbitrario dos lucros e a eliminagdo substancial da
concorréncia surgiam como meras consequéncias do ilicito principal e
unico. Essa redagdo era ainda decorréncia da génese do direito concor-
rencial brasileiro, que, como destaca B. Shieber, teve origem nos dis-
positivos constitucionais e penais de prote¢do a economia popular.’ Em
fungao dessa origem, a ideia de protegdo direta do consumidor através da
concorréncia destacava-se, transparecendo de maneira clara na prevalén-
cia exegética da formula “abuso do poder econémico™.

Na Constitui¢io de 1988 a expressido “abuso do poder econémico”
ndo tem mais esse sentido. Serve, na verdade, para introduzir os princi-

3.“No Direito Brasileiro, a génese da lei antitruste encontra-se nos dispositivos
que tratam dos crimes contra a economia popular, O primeiro dispositivo legal a
usar o termo ‘economia popular’ foi o art. 117 da Constituigiao de 1934, que dispos:
‘A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito ¢
a nacionalizacdo das empresas de seguro, em todas as modalidades, devendo cons-
tituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que atualmente operam no Pais’.
A Constitui¢do de 1937 ja deu mais significado a protegdo da economia popular. No
seuart. 141 estatuiu: ‘A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias
especiais. Os crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o
Estado. devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processo e julga-
mento adequado & sua pronta e segura puni¢io’. Esse dispositivo foi regulamentado
pelo Decreto-lei 869, de 18.11.1938, em que foram enumerados os crimes contra a
economia popular. Neste decreto-lei, com normas definindo e punindo crimes contra
a economia popular, tem-se a primeira norma juridica antitruste brasileira. O fato de
que uma das finalidades do Decreto-lei 869 era servir como legislagiio antitruste foi
explicitado pelo entdio Ministro da Justiga, Sr. Francisco Campos, em uma entrevista
de 28.11.1938. Disse ele: ‘O segundo fim da lei é evitar o blogueio da concorrén-
cia por meio de arranjos, combinagdes ou organizacdes destinadas a estabelecer o
monopolio em certos ramos da economia piiblica ou a restringir a livre competicio,
indispensavel ao desenvolvimento industrial e comercial do Pais™ (B. Shieber, Abu-
s0s do Poder Econdmico, Sio Paulo, Ed. RT, 1966, p. 4).
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pios relevantes e informadores do direito concorrencial — dai a expressio
“que tenha como consequéncia” ter sido substituida por “que vise a”.
Fundamentais passam a ser os “atos tendentes 4 dominagio dos merca-
dos ¢ a eliminagdo da concorréncia”, Séo eles que reaparecem como lo-
cugdes centrais dos dois pilares da lei concorrencial brasileira: o controle
das condutas (art. 36 da Lei 12.529/2011) e o controle das estruturas (art.
88 da Lei 12.529/2011).

E ndo ¢ de espantar. Admitida a protecdo institucional da concor-
réncia (v. Parte I, Capitulo 111, subitem 1.1.1.4), o controle da forma de
sua obtengdo passa também a ser indispensavel. Portanto, controle da
formacdo de estruturas anticoncorrenciais e controles de condutas ten-
dentes a formagdo de posigdes de poder passam a ser temas de relevancia
imediata.

1.2.2  Abuso de poder econémico
e garantia institucional da concorréncia

Para bem compreender o art. 173, § 4°, da CF nio basta ater-se a sua
parte final. A permanéncia no texto constitucional da locugdo “abuso do
poder econémico™ ndo permite considerd-lo mero elemento de ligagéo,
ou introdutdrio, aos valores que devem ser verdadeiramente protegidos.
Esse tipo de interpretagdo esvaziaria totalmente o sentido da expressio,
0 que € contrario a boa regra exegética.

Na verdade, a expressdo “abuso de poder econdmico” é dotada
de muito maior riqueza interpretativa. Sua descoberta, no entanto, sé ¢
possivel concentrando as atengdes sobre a defesa da concorréncia como
garantia institucional.

E note-se que a defesa da concorréncia aparece como garantia ins-
titucional no préprio texto da Constitui¢io. Na estrutura constitucional a
disciplina econdmica ndo se restringe as regras de cunho eminentemente
negativo ou defensivo — tipicas das liberdades individuais, cujo objetivo
precipuo e histérico ¢ o de proteger o individuo contra agressdes a seus
direitos por parte do Estado. O que se pretende nesses casos é uma nio
acdo ou uma abstencdo do Estado. Além disso, o centro de protegdo é 0
individuo. Dai ser a disciplina das liberdades individuais também deno-
minada disciplina de “radical subjetivo™*

Jé, a disciplina da ordem econdmica ¢ de carater eminentemente
afirmativo. Exige-se uma atuagio do Estado no sentido de garantir a

4. Essa nomenclatura ¢ usada por J. J. G. Canotilho, Direito Constitucional, 6!
ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1993, pp. 523 ¢ ss,
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correta atuagdo no mercado. Estando ha muito tempo ultrapassado o
modelo liberal novecentesco da mao invisivel do mercado, nos tempos
pos-keynesianos a atuagao positiva do Estado, no sentido da protegdo da
ordem econdmica, revela-se a mais branda das intervengdes. Os direitos
de ordem econémica ja nio mais sdo dotados das caracteristicas tipicas
dos direitos fundamentais individuais: a concentragao de aten¢des no
individuo e o cardter negativo ou de ndo intervengdo. Dai serem denomi-
nados pela doutrina de direitos fundamentais de segunda geragdo.” Sao
eles direcionados a coletividades, determinadas ou ndo, de individuos
e tém caréter, via de regra, positivo; ou seja, estabelecem ditames de
comportamento concreto para 0 Estado e, quando necessério, também
para os particulares.

Tratando-se de ordem concorrencial, mais que de direitos funda-
mentais, deve-se cogitar da teoria das garantias institucionais (v. Parte
[, Capitulo 111, subitem 1.1.1.4). O que ja foi visto para a disciplina ex-
traconstitucional aplica-se com perfei¢do as regras constitucionais, até
porque nelas teve origem. A defesa da ordem concorrencial €, no sistema
da Constitui¢do, uma garantia institucional.

Essa classificagdo explica muito do conteudo da disciplina. Em
primeiro lugar, tratando-se de garantia institucional, perde interesse a es-
trutura direito objetivo/direito subjetivo. Muito mais adaptavel a garantia
de uma instituicdo que se quer proteger € a estrutura do poder-dever ou
direito-fungdo. Isso explica a perfeigao o contetido do art. 173, § 4, da
CF, que claramente atribui ao poder econdmico ou faz dele uma fungao
publica ou, melhor dizendo, social.®

O cardter da norma esclarece também a razdo, tdo cogitada pela
doutrina, de sua inclusdo em um dispositivo que trata dos poderes ¢ de-
veres da atuacdio estatal no campo econdmico. Incluir nesse dispositivo
a repressio ao abuso do poder econdmico tem duplice objetivo. Em
primeiro lugar, equiparar os deveres do detentor de poder econémico aos
deveres do agente estatal, deixando clara, portanto, a existéncia de um
direito-fungdo. Em segundo lugar, deixar claro o dever de intervengdo do
Estado para prote¢o dessa importante garantia institucional.

5.V., nesse sentido, P. Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 28* ed., Sdo
Paulo, Malheiros Editores, 2013, p. 582.

6. F. K. Comparato define o poder econdmico como uma “fungdo social, de
servico a coletividade™ (O Poder de Controle na Sociedade Anénima, 3* ed., Rio

de Janeiro, Forense, 1983, p. 143). V., também nessc sentido, S. V. Bruna, O Poder

Econémico ¢ a Conceituagdo do Abuso em seu Exercicio, Sio Paulo, Ed. RT, 1997,
pp. 137 e ss.
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Ora, entendido o direito concorrencial como garantia institucional,
a expressdo “abuso de poder econdmico™ deixa de ter uma interpretagdo
gramatical e logica tdo 6bvia, e passa a ter uma interpretagio teleologica
mais util. Duas passam a ser suas principais caracteristicas.

Em primeiro lugar, tratando-se de uma garantia institucional, e ndo
de um direito subjetivo individual ou de grupo, o que importa € garantir
aquela determinada institui¢do contra quaisquer potenciais efeitos lesi-
vos. Portanto, € preciso que a puni¢o a abusos do poder econdomico que
possam ferir a ordem concorrencial se faga a partir de critérios objetivos,
em especial a partir da anélise dos possiveis efeitos das condutas sobre
o objeto juridico (a institui¢do) protegido. E isso que a Constituigio
procurou deixar claro ao enumerar as consequéncias do abuso do poder
economico. Os efeitos das condutas sdo, no texto constitucional, os ob-
jetivos visados pelo ato abusivo. O ilicito configura-se na presenga do
objetivo de atingir aquelas consequéncias economicas. Como ja visto,
por outro lado, a existéncia desse objetivo s6 pode ser admitida quando
ha ao menos a possibilidade de produgdo de efeitos anticoncorrenciais
(v., nesta Parte 111, o Capitulo I, subitem 3.1).

Assim, a referida expressdo passa a ser uma forma de introduzir ou-
tro elemento valorativo, normativo, capaz de ajudar a definir a ilicitude.’
Nio ¢ por outra razio que, no sistema europeu, o art. 82 do Tratado de
Roma, cujo elemento normativo central € a expressdo “abuso de posi¢do
dominante”, ¢ atualmente interpretado como uma regra de protegéo a
concorréncia. A Corte Europeia, no julgamento dos casos “Continental
Can” e “Hoffmann/La Roche”, chegou, inclusive, a identificar o ilicito
“abuso de posi¢do dominante” com as praticas anticoncorrenciais.

A ideia-base, tdo firme no ambiente europeu, € a prote¢do da con-
corréncia como instituicdo. Nesse contexto, a expressdo “abuso de po-
si¢io dominante” serve ndio apenas como conceito normativo, mas tam-
bém para dar destaque a intengdo de produgio dos efeitos sobre a ordem
econdmica.’ E ¢ exatamente esta a segunda fungio que deve ser atribuida
A expressdo “abuso do poder econdmico™ na Constituigdo brasileira.

T Cf. W. Maschel, in GWB Kommentar, 2* ed., Miinchen, Beck, 1992, sub
§ 22, Rdn. 13, p. 738 - afirmando que a dubiedade dos efeitos cria um normativer
Entscheidungsbedarf (que traduz a ideia de imperatividade de uma decisdo).

8. A interpretagdio classica, origindria do referido artigo do Tratado CEE (UE),
era, como ¢ sabido, semelhante & interpretagdo classica da Constituigdo brasileira —
la, como aqui, entendia-se que o abuso de posi¢io dominante era ilicito aplicavel as
relagdes da empresa com seus parceiros comerciais — consumidores, fornecedores,
revendedores. Com essas duas decisdes (“Continental Can” e *'1 loffmann/La Ro-
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Ha. ainda, uma segunda utilidade importante da expressdo “abuso
do poder econdmico™ trazer a tona toda a discussdo sobre a fungio
dos agentes econdmicos no mercado. Abuso ¢ uso anormal, além da
finalidade (do Latim abutere).” A expressdo “abuso do poder econdomi-
co”, entendida como desvio de fungdo do poder, sem divida significa
conduta estratégica visando a obtengdo dos efeitos anticoncorrenciais
(dominagao dos mercados, eliminagdo da concorréncia e aumento ar-
bitrario dos lucros). Ora, para apurar o desvio € imperioso determinar a
fungo econdmico-social dos agentes econdmicos no mercado. E o que
se fara a seguir.

12.3  Abuso de poder econdmico
e funcdo social dos agentes no mercado

A referéncia a funcdo dos agentes econdmicos no mercado € polé-
mica e proposital.

Uma compreensio coerente do direito concorrencial como garantia
institucional da concorréncia leva, em certos casos, a considerar a exis-
téncia de uma verdadeira fungdo para o monopolista. Ja de ha muito se
admite, mesmo nos setores nao regulados, a necessidade de reconhecer a
fungdo social das empresas com posi¢do dominante no mercado. E o que
fez no campo concorrencial a doutrina das essential facilities,"” impondo
a estas verdadeiras obrigagdes de fornecimento.

1.2.3.1 Bem essencial e fungdo social dos monopolistas — O conceito
de essential facility no direito concorrencial ¢ utilizado para hipoteses de
extrema concentragdo econdmica. Em sua formulagao inicial essas hipo-
teses coincidiam com os casos de monop6lio natural ou com outros casos
de monopoélio decorrentes de razoes estruturais e nos quais ndo ha como
presumir que o mercado seja capaz, por si, de dar solugdo a essas falhas.

che™) estabiliza-se o entendimento moderno de que 0 objetivo precipuo do art. 82 ¢
a punigio de préticas anticoncorrenciais (v., nesse sentido, P. Manzini, L ‘Esclusione
della Concorvenza nel Diritto Antitrust Comunitario, Milano, Giuffre Editore, 1994,
pp. 16 e ss.).

9. V., a respeito da relagio abuso de direito/desvio de finalidade e sua aplicagdo
3 andlise do abuso de poder econdmico, a importante obra de S. V. Bruna, O Poder
Econémico e a Conceituacao do Abuso em seu Exercicio, cit., 1997.

10. V., a respeito da essential facilities doctrine e sua aplicagdo concreta, C.
Salomio Filho, “Tratamento juridico dos monopélios regulados ¢ néo regulados”, in
Regulacéo e Concorréncia — Estudos e Pareceres, Sio Paulo, Malheiros Editores,
2002, pp. 37 e ss.
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Sua formulagdo inicial tem origem na jurisprudéncia norte-ameri-
cana. Em “United States vs. Terminal Railroad Association of St. Louis”
a Suprema Corte reconheceu que a criacdo de obstaculos ao acesso a
determinada infraestrutura poderia caracterizar infragdo ao Sherman
Act, em face das peculiaridades da situagdo.'" A circunstancia que se
g‘obl‘cs‘s'ai.a, no caso, era a impossibilidade pratica de uma composigio
ferrovidria passar ou entrar na cidade de St. Louis sem utilizar certas
instalagdes terminais, as quais ligavam as vias férreas que davam acesso
a cidade, passando pelas pontes existentes sobre o rio Mississipi. Além
disso, ndo era possivel as companhias dependentes deste acesso adquirir
ou construn‘ para si as infraestruturas, dados os custos proibitivos para
tanto. -

Assim os dois pressupostos centrais subjacentes ao raciocinio apli-
cado nessa classica decisdo podem ser sintetizados: (a) na situagdo de
dependéncia com relagdo ao acesso a certos bens; (b) na impossibilidade
dersuperar esta dependéncia a partir da construg¢do ou aquisi¢io de bens
proprios.

Formulagdo semelhante aparecera em duas decisdes subsequentes
da Suprema Corte norte-americana."” Todavia, o caso tido como para-
digmatico, e cujo raciocinio informou diversas decisdes subsequentes,
envolveu o setor de telecomunicagdes. Trata-se do caso “MCI Corp. vs.
AT&T”." Neste foram formulados quatro critérios a partir dos quais se
determinaria a ilicitude de uma recusa de acesso a certos bens de pro-
duciio tidos como essenciais, a saber: (a) € preciso que haja o controle
de um bem por um monopolista, sendo que outros agentes econémicos
Flependem daquele para desenvolver suas atividades; (b) deve haver a
impossibilidade pratica e/ou econdmica de duplicagdo do referido bem:;
(c) houve a negativa de acesso a tal bem; (d) ha viabilidade de se forne-
cer tal acesso.

Uma essential facility existe, portanto, diante de situagdes de de-
pendéncia de um agente econdmico com relagdo a outro, nas quais a

11.224 U.S. 383 (1912).

12, 224 U.S. 383 (esp. p. 397). F importante observar que a entidade que con-
1!'ola\-a as instalages terminais existentes era formada por parte das companhias que
lmham linhas que chegavam a St. Louis. Eram concorrentes, consequentemente, das
demais companhias que dependiam das instalagdes terminais (p. 398).

) 13. Cf, “Otter Tail Power Co. vs. United States”, 410 U.S. 366, e “Aspen Skiing
Co. vs. Skiing Corp.”, 472 U.S. 585.
‘ 14. 740 F. 2d 1.081 (esp. pp. 1.132-1.133) (7th Circuirt), certiorari negado, 104
S.Cr. 234 (1983).
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oferta de certos produtos ou servigos nao se viabilizaria sem o acesso
ou o fornecimento do essencial. A existéncia de bens cuja utilizagdo ¢
condigdo essencial para a produgdo de outros justifica a necessidade de
impor o fornecimento dos primeiros.

Note-se que a origem da nogdo de essential facility poderia dar a
impressdo de que o conceito sO tem relevancia quando se estd consi-
derando o acesso a infraestruturas bastante especificas, normalmente
ligadas a uma industria organizada em rede. Todavia, ndo importa tanto
o tipo de bem ou de mercado que esta sendo considerado. O relevante €
a situagdo de dependéncia extrema acima referida. Sob essa perspectiva,
qualquer bem econdémico pode, em principio, vir a ser uma essential

facility. Imagine-se, por exemplo. uma matéria-prima cujas fontes sejam

controladas por um unico agente."

Também a impossibilidade de duplicagdo do bem pode ndo decorrer
de circunstincias econdmicas, mas juridicas, como a prote¢ao conferida
a um bem imaterial pela legislagdo autoral ou de propriedade industrial.
No “caso Magill” a Corte Europeia decidiu que a recusa de licenciar o
uso de certas informagdes, cuja exclusividade era garantida pelo direito
autoral nacional, poderia, em certas circunstancias excepcionais, carac-
terizar abuso de posigdo dominante."®

Para que a aplicagdio ampla desse principio seja possivel ¢ neces-
sério mudar a compreensio da fungdo do bem fundamental em questao.
No Brasil tal mudanca tem amplo respaldo constitucional. De ha muito
inserido em nossa Constituicio, o principio da fungo social da proprie-
dade teve, por muito tempo, sua aplica¢io bastante restringida. Aplicado
a0 classico conceito romano de propriedade estatica, permitia limitagdo
a0 uso do bem e & sua disposi¢do. Assim sua larga aplicagdo em matéria
de desapropriagio.

Essa interpretagéo do principio, como bem destacado pela doutrina,
restringe seu verdadeiro alcance. O principio refere-se também — e talvez

15. Nesse sentido, H. Hovenkamp chega a afirmar: “At bottom, an essential
facility is nothing more than a relevant market for some input that is crucial to the
production of some secondary product” (Federal Antitrust Policy — The Law of Com-
petition and its Practice, St. Paul, West Publishing Co., 1994, p. 274).

16. Embora a Corte no tenha feito referéncia expressa s essential facilities,
a doutrina observa que aquelas “circunstancias excepcionais™ sao as derivadas da
nogio de essential facility (v., arespeito, P. Mennicke, “Magill — Von der Unterschei-
dung zwischen Bestand und Ausiibung von [mmaterialgiiterrechten zur essential fa-
cilities Doktrin in der Rechtsprechung des Européischen Gerichthofes?”. Zeitschrift
fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafisrecht” 160/649. 1996).
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de I‘orn.m primordial — a propriedade dos bens de produgio, isto ¢é. ao
exercicio do poder de controle empresarial.'” Nesse caso, a fungio so‘cial
significa a utiliza¢do dos bens em beneficio de terceiros.

A classificac@o “bens de consumo/bens de produ¢do™ ndo esgota
no entanto, a variedade dos bens que podem estar sujeitos a aplicaq:ﬁ(;
do principio da fun¢do social. Ha também os bens de cuja utilizacio
depende a possibilidade de concorrer em determinado mercado. Trata-se
dos chamados “bens de acesso necessario”. Em relagdo a estes se deve
f'a]qr, sem duvida, em fimngdo social, consistente ndo apenas em sua boa
utilizagdo, mas também em sua disponibilizagdo a terceiros (geralmente
concorrentes). Pode-se dizer que esta fungdo existe toda vez que tais
bens sejam detidos por monopolista de fato ou de direito.

Como se vera mais adiante, esse conceito sera extremamente ntil
na andlise de uma série de condutas anticoncorrenciais. Em relagio a
estas mudq completamente a face da politica antitruste, transformado um
direito antitruste geralmente passivo em algo interventivo, capaz de im-
por deveres de contratar." Também com relag@o as justificativas ocorre
uma mudanca. Como se vera, em especial aquelas juridicas, baseadas na
existéncia de monopolios legais (patentes, por exemplo), transformam-
-se 1:adicalmel11& Essas circunstancias, antes que fontes de imunidade ao
direito antitruste, geram deveres adicionais, consistentes exatamente no
acesso supramencionado (a respeito desse assunto em tema de direito
industrial, v., infra, subitem 3.1.3).

1.2.3.2 Consequéncias aplicativas: acesso necessdrio e preco do
acesso — A principal das consequéncias comportamentais da teoria das es-
sential facilities ¢ a verdadeira obrigacio de fornecimento que se cria para
as empresas monopolistas detentoras desses bens essenciais. Trata-se de
obrigacdo ativa de fornecer bens essenciais, muito mais extensa, portanto,
que aquela derivada da disciplina usual da recusa de contratar em sede
antitruste (cuja casuistica mais frequente se constroi em torno de relagoes
anlmtuais continuadas que sdo abrupta e injustificadamente interrom-
pidas — v., infra, Capitulo [I1, subitem 3.2.6.1). O titular do bem precisa,
portanto, atuar positivamente de forma a garantir o acesso. E o que trans-
parece das decisdes ja citadas, em particular de “MCI vs. AT&T”.

I7. CLL. F. K. Comparato, “Funcdo social da propriedade :ns de ~A0”
RDM63/71 ¢ 55, (1983). propriedade dos bens de produgao™,

! o reenst - Tetl AH
& 18. } a respeito dessas caracteristicas dos monopdlios nos setores regulados,
- Salomdo Filho, Regulacdo da Atividade Econdmica (Principios ¢ Fundamentos

Juridicos), 2* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2008, pp. 70 e ss.
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Obviamente, essa obriga¢do deve ser compreendida como abran-
gente da oferta ao mercado em condicdes tais que viabilizem as ativida-
des dos outros agentes econdmicos, em ambiente concorrencial. A im-
posigio de condigdes iniquas ou de precos desarrazoados para fornecer
o bem deve ser equiparada a recusa de acesso, na medida em que acaba
produzindo o mesmo efeito."”

O prego do bem essencial tem, assim, um carater central e indisso-
cidvel do proprio dever de garantir acesso. Nio se trata apenas de impe-
dir que o titular do bem aufira lucros exorbitantes em decorréncia de sua
posi¢do dominante. Resultado igualmente danoso decorreré da cobranga
de prego excessivo em fungdo da falta de concorrentes. O poder econo-
mico detido pelo controlador do bem essencial permite a transferéncia de
custos a0s agentes que estdo no estagio seguinte da cadeia de produgao
ou aos proprios consumidores, comprometendo a competitividade destes
¢ a propria fruigdo dos bens que estariam sendo produzidos.

Essa conclusio tedrica encontra reconhecimento expresso em disci-
plinas de setores regulados, centradas na dilui¢do do poder dos monopo-
lios através da imposicdo de deveres comportamentais. Digno de nota ¢
0 § 24, c/c o § 39, da Telekommunikationsgesetz alema, o qual estabelece
que as tarifas de interconexao € acesso as redes de telecomunicagdes
devem, necessariamente, ser baseadas nos custos para o fornecimento
eficiente deste acesso. No § 7 do decreto regulamentador (Telekommuni-
kations-Entgeltregulierungsverordnung, de 1.10.1996) esta exigéncia ¢
especificada, com a vedag@o da mudanca de tarifas de servigos relativos
a0 acesso as redes em condigdes que, injustificadamente, prejudiquem as
oportunidades competitivas das empresas que deles dependem.

Essa solucdo alemd harmoniza-se plenamente com o direito comu-
nitario europeu. No ja citado Comunicado da Comissdo das Comuni-
dades Europeias sobre a fixa¢io de precos de interconexdo ¢ bastante
clara a orientacdo de que estes devem ser competitivos. Neste sentido,
recomenda-se expressamente que sejam sempre considerados os custos
varidveis médios futuros de longo prazo.*

19, Cf.: P. Miirkl, Nefzzusammenschaltung in der Telekommunikation, Baden-
-Baden. Nomos, 1998, pp. 194-196; ¢ J. T. Lang, “Defining legitimate competition:
companies duties to supply competitors and access 10 essential facilities”, in Ford-
ham International Law Journal 18/436 (esp. p. 437), 1994, A Comissio EU também
j se manifestou oficialmente sobre o assunto: “Excessive price for access. as well as
being abusive in itself, may also amount an effective refusal to grant access” (Notice
98/C265/02).

20. Na Recomendacio 98/195/EC da Comissdo estes sdo justificados da
seguinte forma: “Interconnection costs should be calculated on the basis of forward-
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.-'.2__?.3 34‘ questdo no Direito Brasileiro — Compreendidos a exten-
sdo e o significado da doutrina das essential facilities como criadora de
verdadeira fung¢io social do monopolista detentor de bens essenciais (no
sentido supradefinido), resta a pergunta: esses principios se sustentam
em face do direito positivo brasileiro? Em particular; mesmo naqueles
setores ndo regulados, onde ndo ha disciplina de acesso especifica, é ra-
zoavel, a luz tdo somente do direito concorrencial, derivar tal disci[,)lina'?

A resposta a esta pergunta ¢ uma afirmativa qualificada. Mais do
que cgmpativei, a atribuicdio de funcéo especifica aos monopolios esta
na propria génese da Lei Concorrencial brasileira. E ressabido que no
Dalrm.to Brasileiro os primeiros dispositivos em prol da concorréncia
vém inseridos em um sistema de prote¢do da economia popular contra
o poder econémico.

Essa‘s caracteristicas historicas e sua permanéncia justificam-se.
Todo 0 sistema economico nacional foi formado, desde os tempos de
Colonia, em torno dos monopdlios (estatais e privados). Essa era a forma
de exploragéo colonial, e foi essa forma de exploragdo monopolista que
transmudou para a economia agricola cafeeira e a economia industrial
do século XX.2' O direito da concorréncia ndo tinha como néo levar em
conta essas caracteristicas especificas da economia brasileira.

‘ F,-.ssa historia, marcadamente e, como visto, necessariamente pro-
tec.lomsta do consumidor em relagdo ao poder econdémico. perdura até
hoje, fazendo com que a Lei Antitruste brasileira de 1994 (Lei 8.884)
tenha sido uma das tltimas do mundo a conter disposi¢des expressas so-
brf: abuso de precos. Na nova lei esses dispositivos ndo foram mantidos.
Alqda assim, o art. 36 da Lei 12.529/2011 continua a prever, em seus
incisos [T e TV, expressamente a ilicitude de atos que levem ao aumento
arbitrario de lucros e exercicio abusivo de posicdo dominante. Ha, por-
tanto, a contrario sensu, imposi¢do de deveres aos monopolistas (de ndo
abusar de sua posi¢do). E ¢ nesses dispositivos que se pode vislumbrar

-looking long run average incremental costs, since these costs closely approximate
tho:}c of an efficient operator employing modern technology. Interconnection charges
which are based on such costs may include justified ‘mark ups’ to cover a porlinﬁ
of forward Ioo_kli ng joint and common costs of an efficient operator, as would arise
Eijdcr cm_npeunve__conditions". Orientagdo semelhante foi adotada pela Federal
i :;};;1;:3?”’0:1\' Commission norte-americana, a partir da [nferconnection Order

2 A s e - o
21, Cf.. para essa evolucdo historica, a obra fundamental de C. Furtado, For-

”Ifr_(.‘c}u Econdémica do Brasil, 21* ed., Sdo Paulo, Cia. Editora Nacional, 1986, pp
195 ¢ ss, o A
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a imposigdo de deveres aos monopolistas no sentido supramencionado.
E ¢ da imposi¢do de deveres em lei que pode ser inferida a existéncia de
uma fungdo.”

O critério da essencialidade do produto. fundamental para a dou-
trina das essential facilities, n3o 0O ¢ para a caracterizagio do ilicito
“abuso de posi¢io dominante”. Nao ha davida, no entanto, de que a
demonstragdio da essencialidade refor¢a o poder no mercado. Signi-
fica a inexisténcia de possivel ou até mesmo potencial concorréncia.
Consequéncia disto ¢ que nao hd possivel alternativa a disciplina direta
do abuso de posigdo dominante. Nio ha sequer a possibilidade de se
imaginar intervir de outra forma sobre o comportamento, alargando a
possibilidade de concorréncia. Isso reforga, sem davida, a fungdo social
do monopolista. A inexisténcia de justificativa (concorrencial) possivel
para o ato impoe a interpretacio do dispositivo como um dever, gerador
de uma fungdo.

Note-se que essa visdo, logica do ponto de vista conceitual ¢ legis-
lativo. tem também todo o sentido do ponto de vista logico e constitu-
cional. Sem duvida, o conceito de essential facility deve ser estendido
a qualquer bem fundamental. Imagine-se, por exemplo, 08 bens funda-
mentais 4 vida humana (como medicamentos, por exemplo). Sdo estes,
mais que quaisquer outros, bens de acesso fundamental. Sem eles nao
ha envolvimento no processo economico, pois ndo ha garantia sequer do
direito a vida.

Outra consequéncia evidente do reconhecimento desta fungao so-
cial monopolista esta na disciplina da recusa de contratar. Quando de seu
estudo voltar-se-a a analise dos monopolios e de sua funcio (v., infra,
Capitulo 111, subitem 3.2.6.2,7a”).

22. A possibilidade de definigdo de uma fungdo a partir de deveres de conduta
mencionados em lei ¢ expressamente reconhecida no ordenamento positivo brasilei-
ro. O art, 2¢, “e”, da Lei 4.717/1965 (Lei da Agio Popular) estabelece que o desvio
de finalidade caracteriza-se quando “o agente pratica ato visando a fim diverso
daquele previsto. explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”. Note-se
que a referéncia a regra de competéncia justifica-se pelas origens historicas do ins-
tituto: oriundo do direito administrativo, traz consigo a ideia tipica de competéncia
destinada a um fim (normas-objetivo) e circundada quanto ao resto de margem de
discricionariedade (cf. C. A. Bandeira de Mello. “Desvio de poder”, RDP 89/27,
Sio Paulo. Ed. RT, 1989). Transferida ao campo privado, ela se sustenta na medida
em que se identifique nos dispositivos da ordem econdmica norma-objetivo ou, ao
menos, objetivos contidos em normas dotados de suficiente grau de sistematicidade
a permitir para certos agentes caracterizar a existéncia de uma fungao. E o que se
passa, segundo as ideias aqui defendidas, com relagio aos monopolios.
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2. Objetividade juridica e fungdo da expressio
“dominagdo dos mercados”

2.1 As varias acepgoes do termo

Ao direito antitruste, em geral, e aos atos tendentes a dominacio
dos mercados, em particular, tem sido atribuida uma interpretacéo t:lcfni-
nentemente econdmica. Se esse elemento deve ser levado em conta ao
I?d,o do juridico, como ¢ possivel fazer conviver o carater norma]mer:t
rI?I(IO dos padrdes normativos com a flexibilidade necessaria a \-'eriﬁcae-
¢do do enEmciado em termos econdémicos? Qual clemento deve prevale
cer na defini¢do do conteudo mencionado? O elemento cc-:}n('in‘nl'?J o
elemento valorativo-juridico? oo

A solugdo para esses aparentes dilemas é simples. Para saber qual o
elﬁemento Pre\«'alecente € necessario verificar a possibilidade de ag‘ibui
¢ido dt:.‘ objetividade as defini¢des respectivamente em termos econén y
cos e juridicos da expressdo “domina¢do dos mercados™. l "

2.2 O sentido econdémico e suas incertezas

Vejamos, em primeiro lugar, qual pode ser a objetividade em sen-

tido econémico da ssdo inaca
expressdo “dominacdo dos mer e j
s mercados”, cas
alguma. R

‘ O.rr-.l‘_é conhecida a dificuldade da teoria econdmica para definir
tais critérios. Além da incerteza na defini¢do do grau de pani.cipag:ﬁo ne-
cessaflo para configurar o ilicito, hd ainda as im:cncxﬂs estruturais com
relacdo ao mercado, como a estrutura de custos e as barreiras a entrad
(v. Parte I1, Capitulo I1, subitem 3.1). ‘ ’

Além de varios serem os fatores que podem levar a dominagio dos
lnc1‘(i;1d(35, sua coordenacdo e sua conjugacio sdo incertas. Evidentemen-
te, ndo € possivel formular uma regra geral que incorpore todos os ele-
mentos fundamentais. SO quando da aplicagio dos critérios ecoilélﬁicm
a cada caso concreto € possivel atribuir o correto valor a cada um deiee;.

O que se pode fazer é S
) azer €, no maximo, tentar estabele 5 :
3 ~ t] & Cer adroc erais
avaliacdo. P s gerais de

; :/\ pa;u‘lw]par;éo no mercado, por si $0, ndo ¢ indicio definitivo de
e:tt;unan;ao dos'n'lcrcados. Sua avaliagdo depende I“Lmdamentalmenlc da

utura especifica de cada mercado. Se o setor for monopolizado e a
conduta em analise colaborar na criagio de um oligopolio, a avaliagao
deve ser, basicamente, positiva. ) ,
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Caso. no entanto, a conduta reforce uma situagdo de oligopdlio,
maior importancia ¢ maior rigidez assumird o critério da participacdo
percentual. Mesmo nesse caso, no entanto, a presenga de fatores estrutu-
rais que tornam mais dificil o comportamento paralelo entre concorren-
tes — como, por exemplo, a heterogeneidade pronunciada entre produtos
e a estrutura diversa de custos — pode levar a relaxar esse rigor.

Tratando-se de mercado mais proximo da concorréncia perfeita,
a analise do valor da participagdo no mercado deve ser feita a luz das
barreiras a entrada. As barreiras a entrada sdo, de resto, elemento-chave
para avaliagdo de qualquer das situacdes aqui descritas. Isso porque,
existentes as barreiras, toda concorréncia potencial sera automaticamen-
te eliminada. Substancial é, portanto, a limitagao a concorréncia.

Ha ainda outros fatores que devem necessariamente ser levados em
conta e que aumentam o grau de incerteza. Um exemplo eloquente € o
chamado “poder compensatorio”. Uma limita¢ao a concorréncia nao im-
porta dominagdo do mercado quando serve simplesmente para contraba-
langar outra situagdo de dominagao, existente do outro lado do mercado.
Excecdo ¢ feita a hipotese em que a dominagao do mercado por parte dos
compradores de insumos aumente a possibilidade de oligopolizagdo do
mercado de produtos finais.

Todas essas incertezas, somadas, levam a um absoluto non liguet
econdmico relativamente ao conceito de dominagao dos mercados.

2.3 O sentido juridico

O fulcro dessas incertezas encontra-se exatamente na impossibili-
dade prética de se definir com precisdo os efeitos no campo econémico.
Trata-se de um dos desdobramentos da famosa ¢ correta descrenga da
Hayek na possibilidade de concentragao ou teoriza¢io do processo de
conhecimento econémico.

A pesquisa da objetividade juridica da expressao “dominagao dos
mercados” ¢ o que permite eliminar essas incertezas. Interessante para
esse fim ¢ a chamada “teoria da limitagdo dindmica”.* Segundo seus
defensores, para definir o significado de dominagao do mercado ¢é errado
buscar um sujeito a ser protegido dos efeitos inconvenientes na orbita

23. Nio ¢é dificil descobrir que essa teoria tem profundas raizes ordoliberais,
sendo seus formuladores, portanto, sobretudo alemaes (v., a respeito da Theorie der
beweglichen Schranken, W. Moschel, in U. Immenga ¢ E. J. Mestmiicker, GWB
Kommentar, cit., 2¢ ed., sub § 22, Rdn. 16, pp. 739 ¢ ss.).
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concorrepcial. Procurar elaborar modelos que protejam o consumidor
— como fazem os economistas através dos modelos de maximizacio de
riqueza global como o otimo de Pareto;* ou, mesmo, como fazem outros
economistas ao procurar utilizar teoremas econdmicos que permitam a
prote¢do dos concorrentes, como o de Kaldor-Hicks* — € procedimento
igualmente errado. Em ambos os casos falta percep¢do do elemento
dinimico. Esse elemento dinamico é a concorréncia, que passa a ser
reconhecida tdo logo o foco € retirado dos sujeitos a serem protegidos
e colocado na institui¢do concorréncia. O objetivo central dessa teoria
consiste, portanto, em descolar a anélise dos agentes e da racionalidade
econdmica de seu comportamento, deslocando a discussdo para a verifi-
cagio dos efeitos potenciais sobre a concorréncia.

A pergunta que se segue ¢ 6bvia. Afirmada a prevaléncia da institui-
cio sobre os sujeitos na analise juridica, cumpre, ainda, determinar como
¢ possivel atribuir objetividade juridica a tal conceito.

Aqui, ganha extrema utilidade a analise constitucional realizada
héa pouco. A necessidade de a dominagéo ser atingida através de um ato
abusivo faz com que se deva perquirir a fungdo do termo “dominagéo™.
Se 0 abuso objetiva a dominagfo, entdo, para que o ato esteja completa-
mente desviado de sua funcdo (isto €, seja abusivo) é necessario enten-
der que bens juridicos sdo protegidos pela expressdo “dominacio dos
mercados™. Ou, em outras palavras, de que concorréncia se estd falando
quando se faz referéncia a “dominacio dos mercados™.

Ora, a ldgica finalista indica, como visto acima, clara decisdo
constitucional no sentido da defesa da concorréncia. O efeito dessa
premissa sobre a expressdo “dominagdo dos mercados” € evidente. Ela
passa a dever ser relacionada a qualquer limitacdo efetiva ou potencial
da concorréncia, qualquer que seja seu grau. Perde importancia o mon-
tante da limitacdo. Nio ¢ preciso definir o que significa, econémica e/ou
matematicamente, “dominacio dos mercados”, com todas as dificulda-
des imanentes a essa defini¢io. Dominagdo dos mercados, como efeito
potencial, pode se identificar a limitagdo efetiva-da concorréncia.

~ Essa definigao finalista é respaldada por uma teoria tdo antiga e
histérica quanto 16gica. Estd ela a base da formulagio do Clayton Act
norte-americano de 1914. Verificada, apés mais de 20 anos de aplicagao

~ 24.CL R. Posner, “The ethical and political basis of the efficiency norm in
Common Law adjudication”™, in Hofstra Law Review 8/487 ¢ ss. (1979-1980).

25. Cf. G. Calabresi, “The pointlessness of Pareto: carrying Coase further”, in
Yale Law Journal 100/1.211 (esp. p. 1.216).
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do Sherman Act, a impossibilidade de estabelecer um controle das con-
dutas convenientes apenas através do ilicito de monopolizagao, decidiu-
_se, como afirma o “Preambulo™ do Clayton Act, “prohibit certain trade
practices which (...) singly and in themselves are not covered by the
[Sherman Act] (...) and thus to arrest the creation of trusts, conspiracies
and monopolies in their incipiency and before consummation”.

Trata-se da famosa teoria da incipiéncia (incipiency) ou do poder
incipiente, tdo criticada pelos teéricos de Escola de Chicago,* mas cuja
aplicagdo criteriosa é responsével, em grande parte, pelo sucesso da apli-
cagdo do direito antitruste nos Estados Unidos da América.

Seu significado é bastante simples. A limitagdo a concorréncia deve
ser temida ja no seu inicio. Exatamente porque a limitagdo a concorréncia
faz parte da racionalidade monopolista, tao mais difundidas e repetidas
serdo as condutas anticoncorrenciais quanto maior for o poder no mer-
cado. Consequentemente, tdo mais facil serd sanciona-lo quanto mais na
origem, no inicio ou na incipiéncia for ele descoberto ¢ as praticas ilicitas
sancionadas. A conclusdo, portanto, ¢ que dominagdo do mercado havera
toda vez que existir risco de limitar a concorréncia em seu sentido institu-
cional, isto &, reduzir a escolha do consumidor. Isso ocorrera quando hou-
ver risco de exclusio de concorrente ou de colusdo entre concorrentes que
possa ter impacto sobre o mercado, limitando a escolha do consumidor.

Colocar o acento sobre a limitagdo a concorréncia, € ndo ao concor-
rente, ndo significa dizer que nenhum ato que possa afetar o concorrente
seja relevante para o direito concorrencial. Sera, desde que do tipo de
comportamento ¢ da estrutura do mercado seja possivel inferir que aque-
la conduta se reproduziré no mercado ou serd capaz, por si so, de afetar
o consumidor. Os detalhes de tais caracteristicas da conduta serdo vistos
no Capitulo I11.

Nio parece haver qualquer divida sobre a necessidade de aplicacio
dessa teoria em face da lei brasileira. Ao colocar ao lado da dominagao
do mercado — art. 36, Il —a mera limitagdo a concorréncia de qualquer
género —art. 36, | —, a lei brasileira ndo deixa alternativas. Ou o inciso |
torna indtil o inciso I1, por ser hipdtese mais ampla, ou ele nada mais ¢
que um esclarecimento do significado de “dominagdo” e da concepgio
adotada na lei.

A teoria da incipiéncia constitui exatamente a base tedrica para
essa segunda interpretagio. Através de sua aplicagdo a limitagdo a con-

26. Cf. R. Bork, The Antitrust Paradox: a Policy War with Itself, New York,
The Free Press, 1978, pp. 47 ¢ ss.
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corréncia torna-se uma forma de esclarecer e estabelecer os limites da
expressio “dominagio do mercado”.

E importante observar que os limites néo sdo excessivamente am-
plos. A referéncia da lei a limitagdes & concorréncia deixa bem clara sua
postura institucionalista e afasta qualquer possibilidade de qualificacdo
do ilicito em caso de lesdo a um concorrente especifico, e ndo a con-
corréncia. Ora, quando ha lesdo a concorréncia hi um ato tendente &
dominacio do mercado, desde que seja aceita a teoria da incipiéncia. Dai
a tendencial convergéncia entre as duas previsoes legais. Note-se que a
teoria, ao jogar luz sobre a limitagdo a concorréncia (e ndo ao concorren-
te), nada mais faz que dar vazao a visdo institucional de concorréncia, ja
discutida. Sua aplicagdo ndo se confunde, portanto, com aplicagdo per
se de ilicitos antitruste. Presentes devem estar o comportamento direcio-
nado 4 eliminaciio da concorréncia e os requisitos estruturais para que a
produgdo desse efeito seja a menor possivel.

Adotada essa teoria, o dado econdmico, tido como elemento pri-
mordial, assume papel decididamente secunddrio. Exatamente porque
ndo é mais necessario fazer previsoes sobre os efeitos econdmicos para
consumidores e concorrentes, desaparecem as complexas e incertas
previsdes sobre os efeitos quantitativos de condutas nas estruturas do
mercado. Desaparecem, ou diminuem muitissimo de importancia, as
interminaveis discussdes sobre a realizagdo, ou nio, de eficiéncia por
determinadas condutas. Com efeito, como se verd, em presenc¢a de uma
analise juridica, a busca das eficiéncias perde muito de sua relevéancia no
campo do controle das condutas.

A analise econdmica muda, entdo, substancialmente de figura. Sua
utilizagiio fica confinada a determinagdo da existéncia de efeitos pro ou
anticompetitivos nas condutas e a verificagdo das possiveis formas que o
poder econdmico pode assumir no mercado — isto €, das mudangas quali-
tativas que ocorrem no ambiente concorrencial. Note-se que a referéncia
é proposital as formas de manifestagdo, e ndo 4 sua quantificacdo.

Como visto supra, a quantificagdo ¢ desnecessaria em matéria das
condutas. Uma outra forma de entender essa afirmagéo € verificar que,
em matéria de controle das condutas, o comportamento em si substitui
as complexas avaliagdes de participagdo e estrutura do mercado tipicas
do controle estrutural do poder econdmico nos mercados (v. Parte 11,
Capitulo II, subitem 3.1).

Com efeito, quando o poder no mercado € utilizado como critério
para qualificar condutas o raciocinio ¢ substancialmente diverso do
aplicavel para as estruturas. Na primeira hipotese a fixagao de uma por-
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centagem determinada ¢ incorreta. Isso porque, como se vera, o poder no
mercado, quando utilizado para qualificar condutas, € basicamente um
critério de eficacia. Ha certos tipos de comportamentos que, realizados
por agentes sem poder no mercado, ndo podem produzir qualquer efeito
sobre os consumidores e o mercado em geral. Nao podem, portanto, ser
considerados ilicitos, tanto porque carecem de possibilidade de produzir
efeitos como porque inexiste inten¢io (v., a respeito, nesta Parte 111, o
Capitulo I, subitem 3.1).

Ja, quando do estudo das estruturas observou-se que poder no mer-
cado é um critério para determinacdo da fattispecie e qualifica¢io da
disciplina. Sua relevancia é, portanto, muito mais ampla e penetrante que
no controle das condutas (v. Parte 11, Capitulo I, subitem 1.2).

Atualmente, o art, 36, § 22, prevé a possibilidade de alteracéo do
percentual de 20%?’ necessario para caracteriza¢do de posi¢do domi-
nante pelo CADE para setores especificos da economia. Trata-se — nada
mais, nada menos — de um reconhecimento da variabilidade e da incerte-

27. Analisada em termos comparativos estritamente numeéricos, a porcentagem
adotada pelo legislador nacional parece razoavel. Na Alemanha para a definigdo do
conceito de “empresa com posi¢do dominante no mercado™ (marktheherrschende
Unternehmen) utiliza-se a porcentagem de 33% quando se tratar de verificagdo do
poder de uma firma isoladamente (monopdélio). Tratando-se de exercicio conjunto de
poder no mercado por varias firmas (oligopdlio) requer-se que até 3 controlem juntas
50% do mercado, e até 5 firmas controlem juntas 66% do mercado (§ 22 GWB). O
aspecto distintivo também aqui ndo é o numérico, mas, sim, a preocupacio central
do legislador alemio em distinguir as situagdes de monopolio e oligopdlio — o que
ndo ocorre no caso brasileiro.

A mesma diferenca se faz sentir com relagdo a regulamentaciio norte-america-
na. Ali, para identificagio das concentragdes que se devem sujeitar a controle utiliza-
-se critério que permite uma avaliagdo (ainda que superficial) do mercado como um
todo e de seu grau de concentragio, e ndo apenas da participagiio das empresas que
se estdo concentrando. Trata-se do chamado Herfindahl-Hirshmann Index/HHI. Este
indice ¢ constituido pela soma dos quadrados das participagdes de todas as firmas no
mercado. Seu maximo €, portanto, 10.000 pontos para o mercado totalmente mono-
polizado (uma tnica firma detendo 100% do mercado). Utiliza-se o quadrado, e ndo
o valor simples, das participagdes para potencializar e dar maior importancia relativa
aquelas participagdes mais elevadas. As Merger Guidelines americanas de 1984 ¢
1992 adotam ambas o HHI como forma de medi¢iio da concentracio do mercado.
Segundo os critérios ali estabelecidos, indices de até 1.000 pontos representam mer-
cados ndo concentrados; indices entre 1.000 ¢ 1.800 pontos representam mercados
moderadamente concentrados; e indices de mais de 1.800 pontos indicam merca-
dos altamente concentrados (v. /1992 Merger Guidelines, item 1.5). Para a andlise
matematico-ccondmica das fungdes do HHI, v. P. Areeda, J. Solow ¢ H. Hovenkamp,
Antitrust Law — An Analysis of Antitrust Principles and their Application, vol. 11-A,
Boston/New York/Toronto/London, Little, Brown and Co., 1995, pp. 23 e ss.
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za dos resultados econémicos. Exatamente porque ndo pode ser baseada
em dados econdmico-matematicos absolutos, a identificagdo juridica da
dominacio de mercados requer uma analise tipologica elaborada.

Um monopdlio é muito diferente de um oligop6lio na sua esséncia.
Também os riscos representados por ambas as formas para o mercado
sdo bastante distintos. Essa necessidade de diferenciacio ¢ reconheci-
da em outros sistemas. A legislagdo alema utiliza critérios numéricos
diferenciados para identificar monopolios e oligopolios. Ja, no sistema
norte-americano utiliza-se o Herfindahl-Hirshmann Index/HHI como
critério de identifica¢do das situagdes potencialmente danosas, cuja van-
tagem €, exatamente, a de permitir uma avaliagdo da situa¢do do merca-
do como um todo, e ndo apenas das empresas que se estdo concentrando.

Para o direito antitruste as situagdes oligopolisticas apresentam
um problema a mais em relagéio as monopolisticas. Para se demonstrar
a existéncia de poder no mercado € necessdrio aplicar dois testes, ¢
ndo apenas um, como no caso dos monopdlios. Em primeiro lugar €
necessario determinar se existe poder do grupo oligopolista como um
todo. Aqui, o método aplicado é idéntico ao utilizado para as situagdes
de monopolio. Mas isso nio basta. E necessério, ainda, demonstrar que
o grupo de oligopolistas pode ser efetivamente considerado como um
Ginico bloco. Para isso ¢ preciso que ndo exista concorréncia nas relagdes
internas entre os oligopolistas, o que, por sua vez, requer a demonstra¢ao
da existéncia de comportamento paralelo intencional (v. Parte 11, Capi-
tulo I, item 4).

2.4 Tipos de condutas que podem levar a dominagao

Definida a noc¢iio de dominagdo dos mercados, € preciso, agora,
identificar as condutas que podem levar a essa dominagao. E possivel
isolar dois grupos basicos de condutas que podem levar & dominagao:
exclusdo e colusdo com concorrentes.

Sio elas as duas formas classicas de dominagdo: ou se coloca o
concorrente fora do jogo (ex-ludere), passando a dominar sozinho o mer-
cado; ou se joga com o concorrente (co-ludere), dominando em conjunto
o mercado.

Na primeira hipotese sdo dois os possiveis géneros de conduta:
predagdo e negociagdo compulsoria.

A colusdo, por outro lado, pode assumir varias formas. Pode dar-
-se através de acordos entre concorrentes, associagOes entre empresas,
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Jjoint ventures etc. A colusio que interessa ao controle das condutas €, no
entanto, muito mais restrita.

A Lei Concorrencial brasileira disciplina a colusdo tanto no controle
das estruturas quanto no controle das condutas. No controle das estru-
turas, toda vez que se tratar de joint venture cooperativa ou associacao,
como previsto no art. 9° da lei (v., supra, Parte I, Capitulo 111, subitem
2.3). Nessas hipoteses podera ser aprovada sob a égide do art. 88 da Lei
Concorrencial, toda vez que existirem justificativas extraconcorrenciais
para o ato. Naqueles casos em que 0 acordo entre concorrentes seja
necessario para proteger determinado tipo de indastria de uma crise
estrutural ou, entdo, para permitir a realizagdo de um projeto especifico.
Nessa hipotese trata-se de verdadeira cooperagdo, que tem objetivos
outros que o mero acordo sobre pregos. Esse ¢ instrumental ou ancilar
ao objetivo da cooperagao. [ exatamente esse objetivo ulterior que da
sustentacdo tedrica a existéncia de uma alteragao estrutural na relacgéo
entre as empresas envolvidas, e, portanto, seu tratamento sob a égide do
art. 88 da Lei Concorrencial.

Nas hipoteses em que iSs0 nao ocorrer, € houver apenas acordo
sobre uma variavel concorrencial, encaixa-se no controle das condutas.
Note-se que — e essa & a observagdo mais importante a ser feita — a jus-
tificativa para o referido ato passa a ser, entdo, exclusivamente o efeito
pro-competitivo que esse possa vir a ter.

Consequentemente, a colusdo a ser estudada no controle das con-
dutas ¢ exclusivamente aquela relativa a acordos, tacitos ou expressos,
entre concorrentes ou produtores ou fornecedores, sobre variaveis estri-
tamente concorrenciais (prego, quantidade produzida, realizagdo ou nao
da venda etc.) que possam afetar a concorréncia entre eles.

E a0 estudo mais pormenorizado das praticas de exclusdo ¢ colusao
aqui mencionadas que sera dedicado o Capitulo I11.

3. Justificativas para a dominagio dos mercados: extensdo e limites

Entendida no sentido juridico como limitagio ou eliminagao da
concorréncia, a dominagio dos mercados pode ndo ser sempre ilicita.
Casos existem em que a eliminagdo da concorréncia serd decorrente de
situagdes protegidas pela propria lei, e ndo de prticas ilegitimas. Aqui
nos limitaremos a analisar as hipoteses mais frequentes em mercados ndo
regulados. Em mercados regulados as restrigdes, devido a sua amplitude,
devem ser objeto de estudo separado. Na verdade, mais que limitagdes
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a um principio prevalente, sdo elas mesmas principios que por vezes
equivalem, por vezes se sobrepdem, ao proprio principio concorrencial.”

Uma segunda observagio importante ¢ necessaria. Como ja men-
cionado, em matéria de condutas, ao contrario das estruturas, o namero
de justificativas é bastante limitado. N@o havendo possibilidade de
conflito com a politica industrial e havendo reconhecimento da postura
institucional, ¢ muito restrito, mesmo em tese, o ambito de justificativas
que podem ser admitidas.

A lei brasileira s aceita, em tese, uma justificativa para condutas
anticoncorrenciais: a eficiéncia (art. 36, § 19). Ao lado dela s6 podem ser
reconhecidas justificativas que expressamente sejam por lei declaradas
como tais em relagiio ao direito antitruste. Trata-se, entdo, dos chama-
dos “monopdlios legais”. Ora, excluidos os setores regulados, a grande
categoria de monopdlio legal se restringe aquelas situagdes criadas pelo
direito industrial (patentes e marcas).

Eis ai, portanto, as razdes para a sele¢io de ambas as justificativas
a seguir tratadas.

3.1 Odireito industrial

Na tradicional doutrina comercialista o direito industrial € um ramo
a parte — excepcional e derrogatorio do direito da concorréncia. Por outro
lado, é famosa a observacio de Ascarelli a respeito da complementari-
dade entre direito industrial e direito da concorréncia.” Afirma o grande
comercialista que, onde nio existir a patente ou a marca, o inventor ou
usudrio do signo distintivo pode valer-se do direito da concorréncia — af
entendido em vertente mais fortemente privativa, isto €, como um meio
de prote¢io do concorrente.

Essa afirmacio revela a visio classica do direito industrial como o
conjunto de regras de regulamentagdo de um monopélio legal.** E preci-

28. V., a respeito, C. Salomio Filho, Regulagao da Atividade Economica (Prin-
cipios e Fundamentos Juridicos), cit., 2" ed., pp. 70 e ss.

29. T. Ascarelli refere-se a uma fungdo integrativa do direito da concorréncia,
que faz com que este se aplique toda vez que ndo ha direito absoluto derivado de
criagiio intelectual (Teoria de la Concurrencia y de los Bienes [nmateriales, 3" ed.,
Barcelona, Bosch, 1970, p. 178).

30. A discussiio sobre o fundamento da concessiio de patentes ¢, com efeito,
longuissima. Ascarelli, simplificando a discussio existente, menciona duas visdes
opostas do direito das patentes. A primeira, bastante permissiva, identifica nas pa-
tentes uma remuneragio e um estimulo ao trabalho individual. Criticando essa visio,
afirma que o fundamento das patentes ¢ o interesse piiblico no estimulo ao progresso
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so, agora, revisitd-la, verificando se o moderno direito concorrencial ndo
impde uma revisdo de conceitos, exigindo prote¢do da garantia institu-
cional da concorréncia mesmo no campo do direito industrial.

tecnologico e cientifico (Teoria de la Concurrencia y de los Bienes Inmateriales, cit.,
3t ed., p. 276). Inegavel o interesse publico afirmado por Ascarelli, parece apenas
possivel demonstrar que, na verdade, a propria defesa do progresso tecnologico €
instrumental a protegdo da concorréncia como instituiciio, que &, segundo a tese aqui
defendida. o verdadeiro interesse piblico a ser protegido.

A razdo para isso estd em que, a0 s¢ identificar nas descobertas € no progresso

tecnoldgico a elas associado o interesse a ser protegido pelas patentes, 0 fundamento
para a concessdo de um monopolio legal passa a ser uma contraprestagdo individual
a0 interesse publico protegido ou a utilidade publica. Essa contraprestagio ndo ¢
nem teoricamente sustentdvel e muito menos eficiente na pratica. Comprova-o a
discussio doutrinria havida na Alemanha a respeito dos fundamentos da concessio
das patentes. Ali, ao invés das duas teses avancadas por Ascarelli, fala-se em cinco
possiveis justificativas para a concessio das patentes. Delas, as quatro primeiras
procuram justificar a concessao da patente a partir de uma ideia de contraprestagdo, ¢
ai exatamente reside sua fraqueza. Sdo elas: a teoria do direito natural (Naturrechis-
theorie). a teoria contratual (Vertragstheorie), a teoria da recompensa (Belohmings-
theorie) e a teoria do estimulo (Anspornungstheorie) (cf. V. Emmerich, in Immenga ¢
Mestmicker, GWB Kommentar, 2* ed., Miinchen, Beck, 1992, sub § 20, Rdn. 3-8, p.
635). A primeira delas traz a classica explicagdo naturalista para os institutos juridicos
_ o criador tem um direito natural ao patentecamento. A petido de principio que lhe ¢
insita dificulta qualquer critica, a ndo ser aquela a seus pressupostos evidentemente
individualistas, razio pela qual hoje ela praticamente niio encontra seguidores. A se-
gunda — teoria contratual — ¢ aquela que vé na concesséo da patente uma recompensa
da comunidade ao inventor pela publicizagdo de sua descoberta. Aqui encontra-se o
primeiro exemplo da ineficacia cumulada com insuficiéncia tedrica, antes referida.
Como ¢ sabido, as empresas tendem a preferir um segredo industrial, desde que como
tal ele possa ser mantido indefinidamente, a publicagio ¢ utilizagdo - tempordria — de
uma patente. Dessa forma, a recompensa oferecida pela teoria contratual ¢ bastante
ineficaz. Do ponto de vista tedrico, a perspectiva continua sendo eminentemente
individualistica. A terceira — teoria do estimulo — € bastante semelhante a teoria
contratual. Nesse caso, a recompensa & pelo estimulo ao bem-estar individual propor-
cionado pela patente. Contra essa teoria. is criticas anteriores pode-se, ainda, acres-
centar o fato de que, rigorosamente aplicada, importaria nio concessdo de privilégio
na grande maioria dos casos de patenteamento, onde o acréscimo ao bem-estar pu-
blico ¢ bastante discutivel, A iltima delas — teoria da estimulo as invengdes — ¢, sem
divida, a que mais se aproxima da tese ascarelliana. Além de teor individualista no
seu fundamento, porque procura atribuir um “preco” ao interesse publico, cla também
tende a ser ineficaz. Como estimulo individual, as patentes tendem a ser de pouco
valor, No mundo empresarial moderno raramente é possivel identificar o inventor; as
invencdes sdo, via de regra, obra coletiva, da organizagdo empresarial, Desse modo,
ganha fora a quinta teoria, do estimulo ao in vestimento. Nessa vertente a patente ¢
vista como um incentivo concorrencial as empresas, uma protegio € um estimulo a
seus investimentos. Assim configurada, ela pode ser concebida, como se vera mais
adiante, como forma de proteger a institui¢o da concorréncia.
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3.1.1 Noticia historica

Os antecedentes remotos das patentes ja sdo encontrados no Ancien
Régime. Ali se concediam privilégios aos inventores ndo para incentiva-
-los & pesquisa e ao progresso cientifico, mas porque se entendia que
desempenhavam um oficio no interesse pablico. Os mestres de oficio
desempenhavam verdadeiro oficio ptiblico, que era exatamente o de
ensinar os aprendizes. Ndo € a toa que os periodos de privilégio sio
exatamente multiplos dos prazos de aprendizado nas guildas.’! Serviam,
portanto, para garantir a utilizagdo exclusiva e proteger aquela guilda;
enquanto os aprendizes eram treinados na fabrica¢do do produto sob
privilégio.

Essa origem remota justifica, portanto, plenamente a visdo das
patentes como um monopolio legal, excepcional em relagdo a qualquer
regra (.:011(:01‘1‘encial. Também na Baixa Idade Média o mercantilismo rei-
nante influencia a conformagio do direito das patentes. A patente serve
quase como certifica¢do de qualidade estatal nas distantes Colénias. ™

Qs antecedentes remotos das marcas também demonstram a mes-
ma origem, ligada diretamente a interesses mercantilistas. Assim € que
na era mercantilista a marca surge como garantia estatal do produto. A
obtengdo da marca era uma certifica¢iio de que processos regulares de
produgdo eram seguidos.”® O produto poderia. entdo, ter mai();aceilaq:ﬁo
no mercado internacional.

_ Com o l.lm. do‘Anc'f{?Jf Régf{m’. no entanto, a fungdo econdémica do
sistema do direito industrial sofre uma revisdo profunda. Essa revisio

31. Muito esclarecedora ¢ a noticia de G. Ferri sobre o assunto:

_ “Storicamente il fondamento monopolistico della tutela delle creazioni intelle-
tuali non puo essere contestato: la posizioni di esclusivita cra infatti conseguenza di
una concessione sovrana, consacrata nelle /itterae patentes (da cio appunto il termine
patent che nel Diritto Anglosassone e nel Diritto Tedesco sta a contrassegnare il
brevetto industriale). S

.an:l. resto il documento legislativo che per primo fa riferimento alla tutela delle
creazioni mu;lcttuali ¢ lo Statute of Monopolies del 1624 di Giacomo d’Inglilterra e
la guistlf']ca_zmnc politica della posizione di esclusivitd di_chi per primo introduceva
un nuovo sistema industriale era appunto costituita dal fatto che questa persona ve-
niva considerata maestro di apprendisato della collettivita (percio appunto la durata
della esc_lusi\«'a veniva fissata in 14 o 21 anni) e ¢ioé in un multiplo del periodo di
apprendistato delle Gilde, che era appunto di 7 anni” (Diritto Commerciale, 10* ed
Torino, UTET, 1996, p. 172). . k

. 1((,)32, Cf. H. Coing, Europdisches Privatrecht, vol. 11, Miinchen, Beck, 1989,
. 160,

33. Idem, p. 166.
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& decorréncia direta dos principios, transformadores da organizacdo do
trabalho e da produgao, introduzidos pela Revolugdo Industrial.

Central nessa nova ordem ¢ a quebra do poder dos corpos econo-
micos e politicos intermédios, objetivando o fortalecimento do Estado.
A quebra dos monopdlios das guildas, a liberalizagdo do exercicio de
qualquer profissao e, consequentemente, a liberdade de competi¢do ga-
nham, entdo, relevo fundamental.

Essa mudanga no cendrio econdmico induz intensas transformagoes
no fundamento econdmico ¢, a médio prazo, na disciplina juridica tanto
da patente quanto da marca.

Em um cenario econdmico dessa forma transformado, perde sentido
a justificagio das patentes com base nos velhos privilégios medievais.
Ganha enorme significado, por outro lado, o estimulo a criatividade e
a invencdo. Num mundo de livre competicio, esse ¢ o elemento fun-
damental para o estimulo individual e o progresso econdmico. Surgem
nessa época, entdo, as leis tendentes a proteger as patentes. Uma das
primeiras delas € a lei francesa de 1791 que atribui aos inventores 0s
chamados brevets d’invention.™

Seguem-se, no século XIX, numerosas outras legislagdes que pre-
veem e consagram os privilégios de invencao. Durante todo o século
XIX o grande problema, ainda resquicio do sistema corporativo, ¢ o do
reconhecimento das patentes estrangeiras. O sistema exclusivamente
nacional de direito industrial faz com que 0s importadores nacionais
possam registrar as patentes como brevets d 'importation. A Visdo corpo-
rativa, antes limitada as corporagdes de oficio, agora se transforma em
um corporativismo nacional.

O crescimento do comércio mundial obviamente nao pode conviver
com tal desestimulo. Dai uma das principais razoes para a celebragao
da Convengio de Paris em 1883, criando um sistema internacional de
reconhecimento de patentes.

De outro lado, o sistema da marcas como garantia de qualidade es-
tatal perde sentido com a Revolugdo Industrial. A marca deixa de ter fun-
damento no interesse do Estado e ganha sentido como forma de disting@o
do produto do empresario. A marca passa a ser uma forma de ligagao do
produto a clientela, através da diferenciagdo dos demais produtos. N@o
¢ 4 toa que a lei francesa de 1857 define marca como “signe servant a

34. Cf. H. Coing, Europdisches Privatrecht, cit., vol. 1L, p. 160.

CONDUTAS TENDENTES A DOMINACAO DOS MERCADOS 435

distinguer les produits d’une fabrique ou les objets d’un commerce”
A lei alema de 1874 vai na mesma direcio. h e
O sentido de ambas as evolugdes — tanto da marca quanto da paten-
te — parece ser o da desestatizacdo dos interesses envolvidos N{[:t‘e-qe
no entamo,. que o principio que a substitui ¢ um principio cont‘:orrcnchialﬁ
bastar}tf.: privatista. Trata-se de reconhecer um verdadeiro privilégio, der-
rogatorio das regras concorrenciais, consistente no direito de utili?,’i o
exclusiva da patente ou marca. Entdo, ndo mais fundado em uma 01.1:0(:‘ 72
estata.l, mas, sim, no direito decorrente da prioridade na ideia. A met%i‘-
tologia tipica do Capitalismo ganha, entdo, sua expressio mais.elevada

A superacdo desse tipo de justifica¢do e raciocinio decorre menos
de uma E:vo_luga‘io do direito industrial e mais de uma nova concep¢io de
concorréncia. Evoluindo o direito concorrencial de uma defesa privada
do concorrente para uma defesa publica da instituicdo concorréncia (o
que rigorosamente passa a ocorrer desde a promulgacio da primeira lei
de direito antitruste no sentido publicista, o Sherman Act, em 1890), o
tratamento de qualquer instituto que a restrinja tem de sc’r nmdiﬁcacjlo
Monopolios devem ser admitidos na menor extensdo possivel, e mequ;
q%mndo admitidos ¢ de ser reconhecida sua fungio social (v. ,f;upra‘ su-
b}tel.n I.'2'3‘2}' A essa luz, a fungdo econdmico-juridica dos i;létitulojsldc
direito industrial muda substancialmente de figura. ‘

3.1.2 Func¢do econdmica

‘ ~I:s?,sa brcvg ¢ superficial noticia historica ajuda muito a elucidar a
fungéio econdmica atual dos privilégios de invengio.

& Par:ece evidente que os sistemas de protegio de patente e de marca
ndo mais servem a um objetivo protecionista estatal. Na era pds-Re-
volugdo Industrial sua relevancia publica estd exatamente em ser meio
poderoso de protegdo e estimulo a concorréncia. Sua justificagdo passaa
ser, portanto, eminentemente concorrencial.

A marca, ao invés de garantia estatal de qualidade, incorpora todas
as caracteristicas que o mercado atribui ao bem. Incorpora, portanto, a
rf_:putfig:ﬁo do bem, e é um poderoso veiculo de transporte de preferén-
cias. I:ﬁo _podcroso que, por vezes, ¢ capaz, por si so, de concentrar as
preferéncias, constituindo um poderoso meio de criat;z‘io de monopolios.

P 35. A lei alema define, com inspiracio bastante concorrencial, as marcas como

Zeichen, welche zur Unterscheidung ihrer Waren von Waren anderer Gewerbetrei-
bﬂen_der auf den Waren selbst oder auf deren Verpackung angebracht werden (cf. H
Coing, Ewropdiisches Privatrecht, cit., vol. 11, p. 167). ) "
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Nio ha mais qualquer resquicio da certificacdo estatal de qualidade. No
mundo moderno essa fungdo € exercida pelas regras administrativas de
certificagdo de produtos € pelos dispositivos do direito do consumidor.

A protecio a invengao industrial serve, por outro lado, ao estimulo
criativo. Impedindo o free-riding — ou seja, 0 aproveitamento por parte
daquele que ndo investiu na pesquisa dos resultados dela advindos —,
estimula a pesquisa e o desenvolvimento individual. Na repressao ao fiee-
-riding encontra, portanto, um fundamento eminentemente concorrencial.

A demonstracio do fundamento concorrencial do direito industrial
tem uma consequéncia importantissima. Mesmo caracterizado como
monopolio, sendo sua justificativa concorrencial (v., infra, subitem
3.1.3), ele ndo ¢ mais uma disciplina extravagante. Nao esta infenso,
portanto, & aplicagio do direito antitruste. Consequéncia disto ¢ que o
direito 4 patente ou a marca nao mais pode ser visto como uma pro-
priedade ou privilégio de seu titular, Entendido como meio de tutelar
a concorréncia (no sentido institucional), assume a funcdo principal de
garantir 0 acesso ¢ a escolha dos consumidores. Assim, ao contrario do
que normalmente se acredita, a compreensdo do direito industrial dentro
da l6gica institucional do direito concorrencial é a (inica capaz de dar ao
primeiro a conotagao publicistica de que este necessita. Como se verd
mais adiante, isso se faz sentir tanto na amplia¢ao dos deveres de com-
partilhamento do titular do privilégio quanto na imposi¢ao de funcgdes

publicas ao seu titular.

Portanto, é possivel fazer um adendo a analise ascarelliana do direto
industrial. A complementaridade do direito industrial ao direito antitruste
nio ¢é derrogatéria. Pelas suas proprias origens recentes, de inspiragao
concorrencial, esta — e deve estar — o direito industrial permeado pelos
principios concorrenciais. Antes que uma justificativa para a desaplica-
¢do do direito concorrencial, 0 direito industrial ¢ um caso especial de
sua aplicagao.

Essa afirmacdo ¢ tanto mais verdadeira quanto mais publico ou
institucional se reconhecer ser o interesse a ser protegido pelo direito
concorrencial. Prova disso € que naqueles sistemas, como 0 alemio,
que contém disciplinas completamente diversas para o direito antitruste
_ entendido nesse sentido institucional publicista (GWB) —¢e o direito
concorrencial — entendido no sentido de prote¢do da empresa e sua
clientela (UWG)* — as relagbes com 0 direito industrial sio diametral-

36. Isso nio significa que & UWG se atribua, na doutrina atual, carater priva-
tista. Ao contrério, afirma-se que ambas as leis protegem diversos aspectos de um
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mente opostas. Os intérpretes da UWG afirmam, expressamente, na linha

ascarelliana, que direito da concorréncia e direito industrial sén.di‘;ci 3I"

aQ e &3 -] o : ; l-

nas complementares, formando em seu conjunto a protecao iuridicw}do
estabelecimento comercial (gewerblichen Rechisschutz)>? L

No dIl'eI‘to antitruste, de inspira¢do mais publicista, a intersecé
e?tre ambps ¢ amplamente reconhecida, sendo que a Lei Antitruste C((;C;O
tém um dispositivo expresso e exclusivo a respeito do abuso de [L)atente_
|‘[§ 20 do GWB), que deixa clara a inspiracdo concorrencial do direitS
|f1dust,l'ia1 ao afirmar que ocorre abuso concorrencial quando a utiliza ﬁg
for além do objeto de protegdo da patente (“iiber den Inhalt des Sthlfl'
rechtes hinausgehen*). N

3.1.3  Principios concorrenciais do direito industrial

N 3.1.3.1 Consequencias sobre a fattispecie — A imanéncia dos prin-
cipios concorrenciais ao direito industrial ¢ demonstrada em uma séria
de regras sobre marcas e patentes. Enumeré-las todas € impossivel nesta
sc_dc. Desse modo, o que se procurara fazer aqui ¢, basicamente apena:;
alinhar os principios gerais que demonstram esse intcr—rciacion:-;mento.l

a)_ Definicdo de patente ¢ marca: O primeiro deles estd exatamente
na rtief'miq:én de patentes e marcas. Como visto acima trans%ormado 0
carater do direito concorrencial, necessariamente sup::rada deve ser a
conccpg:z‘i‘o da disciplina das marcas ¢ patentes como um corpo de n;_gras
df: cxccgao'aos.principios concorrenciais. Com efeito, se esses institutos
tqn como inspiragdo principal o estimulo a concorréncia, e esta € defi-
nida como garantia material (e ndo apenas formal) da efetiva liberdade
de estj‘olha do consumidor, entdo, é preciso redefinir marcas e patentes.
' E 1mp0{1anle ter claro que, no caso do direito industrial, a protecio
é u1.na.pr0p1'ledade dindmica, e ndo estatica — isto é, trata-se¢ de pmte;zer
0 d;r_elto de utilizagdo, e ndo a titularidade do bem objeto da produgao
emsi. Isso ndo deve nos levar, no entanto, a crer que € objetivo da norma
a crl‘agﬁo de um conjunto de regras excepcionais a concorréncia. A Lei
de Concorréncia procurou deixar esta caracteristica bem clara ao estabe-
]e.ccr, no art. 31, a sujei¢do de todos, inclusive os monopdlios legais, ao
direito concorrencial. B

El};.:sl‘n() bem juridico—a ins}ituiqﬁo da concorréncia (die Institution des Wettbewerbs)

cf. A. Baumbach e W. Hefermehl, Wetthewerbsrecht, 1973, Allg., Rdn. 88, p. 79)
37. Cf. A. Baumbact /. Heft etthewerbsr it 5, Allg., Rds

O i 1¢ W. Hefermehl, Wetrhewerbsrecht, cit., 1973, Allg., Rdn.
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A demonstracdo da instrumentalidade da utilizagdo da expressdo
“monopolio legal” e a evidenciag@o do tipo de direito que se pretende
conferir através das marcas ¢ patentes ficam também claras uma vez
analisado o dado econdmico. Como destaca a doutrina, ja vai longe o
tempo em que se acreditava que marcas e patentes conferiam verdadeiro
monopolio no sentido econdomico. Em um mundo que se sofistica ¢ se
especializa, as marcas € patentes nem sempre conferem poder no merca-
do. A nilo ser nos ramos de alta tecnologia, onde a patente efetivamente
gera monopdlio, a0 menos temporario, praticamente todos os produtos,
mesmo quando substituiveis, sdo dotados de patentes. Produtos patentea-
dos concorrem com outros produtos patenteados ou até sem patentes.”

A marca, sobretudo, e mesmo a patente acabam, entdo, servindo
mais como instrumento de concorréncia, de diferenciagio de produtos.
e. em consequéncia, como forma de acesso dos consumidores a alter-
nativas diferenciadas. Tal defini¢do da fatrispecie tem, como se vera.
profundas consequéncias sobre a disciplina.

b) Requisitos de patenteamento: Passando da definigdo para os re-
quisitos de concessdo das patentes, € possivel notar a mesma contamina-
cdio pelos principios concorrenciais. Ha muito o Direito Brasileiro, desa-
linhado das outras legislagdes internacionais, vinha prevendo apenas dois
requisitos para o patenteamento: a novidade e a industriabilidade (art. 6
da Lei 5.772. de 21.12.1971 — antigo Codigo da Propriedade Industrial).

O atual Codigo da Propriedade Industrial prevé trés, e ndo dois, re-
quisitos para o patenteamento: novidade, atividade inventiva e aplicagéo
industrial (art. 8¢ da Lei 9.279, de 14.5.1996).

Essa mudanca, aparentemente singela, tem um profundo significado
¢ encontra explicagdo nos principios concorrenciais. O antigo conceito

38. Por essa razio, H. Hovenkamp sugere, até, que o termo “monopolio” nio
seja usado: “Indeed it would be better not to speak of a patent monopoly at all, a pa-
tent is a right in intellectual property limited to the article or process described in the
patent application. A patented product may compete intensely with similar products
which are either unpatented or covered by different patents. As a result, a single
patent seldom defines the scope of a relevant market for antitrust purposes. The Su-
preme Court made this position clear already in its *Walker Process” (“Walter Process
Equipment, Inc. vs. Food Machinery & Chemical Corp.’, 382 U.S. 172, 86 S.Ct. 347
(1965)) decision, where it required an antitrust plaintifT claiming patent abuses to
allege and prove a relevant market. Recently, in “Spectrum Sports’ (*Spectrum Sports
vs. McQillan’, 113 S.Cr. 884, esp. p. 890 (1993)), the Court reiterated in dicta that one
cannot presume that a patent itself define a relevant market” (Economics and Federal
Antitrust Policy, St. Paul, West Publishing Co., 1985, p. 291; v. também p. 397).

CONDUTAS TENDENTES A DOMINACAO DOS MERCADOS 439
de novidade — tudo aquilo que ndo esta compreendido no estado da
técnica — nada dizia a respeito do processo de invenc¢io. Sua existéncia
dCiX?l\-’ﬂ claro que era necessaria uma atividade de criagdo original, mas
ndo impunha qualquer requisito em rela¢do ao processo de criacfmi

Talvez, ¢ verdade, a razdo fosse mais pratica que dogmatica. Em
presenca de uma lista tdo longa de invengdes nio patentedveis como
era a da lei antiga, um excessivo rigor quanto a atividade inventiva era
desnecessario.

Com a nova lei ¢ a reduciio das invengdes ndo patentedveis, tornou-
-se necessario estabelecer com clareza e rigor dogmatico os requisitos
para patenteamento. E o rigor dogmatico indica na dire¢do dos princi-
pios concorrenciais. Exigir que exista atividade inventiva é impor que,
do ponto de vista cientifico, haja uma dificuldade vencida ou, ao menos,
um resultado inesperado.”” Nao importa, portanto, que a in\"engﬁo Scjé
por acaso. Por outro lado., ndo pode se tratar de descoberta de algo que
Ja existia na Natureza.

Do ponto de vista tedrico o conceito de atividade inventiva nada
mais faz que privilegiar o esfor¢o e estimular a concorréncia. Sdo ne-
cessarios o investimento tecnoldgico, o esforco, a aplicagio de recursos,
para a obtengio da patente. O requisito da atividade inventiva torna,
portanto, a concessdo da patente verdadeiro instrumento de estimulo
ao .invcslimcnlo na pesquisa cientifica, impedindo a a¢io do fiee-rider.
E\(-'Jlta._ portanto, a exploragdo monopolista e anticoncorrencial do direito
mdustrial.

3.1.3.2 Consequéncias para a disciplina — Os reflexos da admissio
da natureza concorrencial das regras do direito industrial ndo podem se
fazer sentir apenas na defini¢do das hipdteses legais de incidéncia. Aten-
cdo especial ¢ também necessdria para a propria disciplina.

O setor talvez mais afetado pelo reconhecimento do carater
pref:ipuamente concorrencial das regras sobre marcas e patentes ¢ o da
definigdo de ilicitos. Como a pratica demonstra, o raciocinio concor-
rencial abre um enorme leque de configuragdes juridicas que devem ser
exploradas.

No direito industrial classico a disciplina sancionatéria das patentes
¢ das marcas gira em torno de regras de inspiragiio eminentemente pri-
vatista, como a nulidade do registro e a caducidade da patente. As regras

39. Cf. G. Ferri, Diritto Commerciale, cit., 102 ed., p. 179.
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sobre nulidade sancionam o ndo cumprimento de dispositivos materiais
e regulamentares no processo de registro (art. 50 da Lei 9.279/1996); ja,
as regras sobre a caducidade da patente tém origem em um fato posterior
4 concessdo da patente (art. 80 da Lei 9.279/1996).™

Em comum ambas tém a perspectiva estatica da qual partem. Exa-
tamente porque veem na marca e na patente um privilégio — e, portanto,
nos requisitos intrinsecos e extrinsecos para sua concessao o centro da
disciplina — ¢ que, na invalidade dos atos que justificaram a concessao
do privilégio e no desaparecimento posterior das condigoes que 0 justifi-
caram, se da a cassacdo do privilégio. A logica do privilégio e do mono-
polio tende a fazer as atengdes se concentrarem nas condi¢oes explicitas
e implicitas para a obtengdo do privilégio, fixando-se, portanto, no
cumprimento de regras formais. Exatamente como, na época medieval,
foi necessario aos canonistas desenvolver a rica teoria das condigdes im-
plicitas para permitir o desfazimento dos negdcios juridicos ante a rigida
regra da vinculagdo pela expressdo de vontade. Nessa perspectiva pri-
vatista, ¢ necessario, para contestar as patentes, incluir novos requisitos,
explicitos ou implicitos, ¢ nem sempre justificveis, para sua concessao.

A compreensdo concorrencial do direito industrial torna tudo mais
simples. Amplia e torna piiblica a disciplina exatamente porque tira 0
foco dos requisitos para a concessiio e centra-se na disciplina do abuso
de direito. A patente, como qualquer situagio de poder no mercado, pode
gerar abusos, que devem ser coibidos. O direito industrial passa, entdo, a
incluir nesse aspecto uma disciplina especifica do abuso de poder.

Esta disciplina tem, relativamente as patentes, dois reflexos diver-
sos. De um lado, é necessario separar aquelas patentes que efetivamente
geram um poder monopolista. Isso geralmente ocorre nos produtos de
alta tecnologia, dotados de alto grau de essencialidade para o consumi-
dor ou para outros produtores (imagine-se, por exemplo, medicamentos
contra AIDS). Nessa hipotese havera claramente a fungdo social, de-
rivada de sua essencialidade. Ha, portanto, um dever de fornecimento
dos produtos a pregos ndo abusivos (para essa no¢ao V., supra, subitem
1.2.3.1).

Essa visdo, eminentemente concorrencial-institucional, da questdo
em apreco coaduna-se perfeitamente com a atual Lei da Propriedade
Industrial. Com efeito, ali se prevé, no art. 68, a possibilidade de licen-
ciamento compulsério em caso de abuso de poder econdmico O § 1°

40. V.. a respeito da diferenca entre nulidade ¢ caducidade, T. Ascarelli, Teoria
de la Concurrencia y de los Bienes Inmateriales, cit., 3* ed.. p. 570.
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gcrcs‘cc_nla que essa possibilidade também existe em caso de utilizacio
1r}su1101ente para as necessidades nacionais.’! Na verdade, essas (iltimas
hlpétf:sgs também poderiam ser caracterizadas como abuso de pod;r
economico. Enquanto a regra do capur claramente se refere a pregos
abusivos, o § 1% tem como objeto aquele abuso decorrente da limitacéo
de p.rodut_;f?o (que também leva ao desabastecimento do mercado). Ora
os dispositivos mencionados, analisados em conjunto, claramente conﬁ:
guram para os detentores de patentes a existéncia de um dever de manter
o mercado abastecido e com pregos concorrenciais.

’ Note-se que a consequéncia do descumprimento desse tipo de regra
é cxalamepte 0 rompimento do monopélio através do licenciamento
compu]sero a concorrentes. A inspiragdo concorrencial da regra é, por-
tanto, evidente.

an segundo grupo de regras destina-se ndo a criacio de uma fun-
cdo ativa de fornecimento, mas, sim, a criagdo de uma obrigagio passiva
d‘c l‘cspelto a regras institucionais que impe¢am a formagdo de uma po-
si¢ao de poder a partir de patentes. Portanto, enquanto no caso anterior-
mente descrito € imprescindivel a existéncia de um poder monopolista
do titular das patentes (o que, como ja visto, nem sempre ocorre), nesse
segundo grupo de casos o objetivo maior ¢ impedir a dominagdo total
dos mercados a partir da exploragdo das patentes.

Bastante conhecida ¢ a doutrina do patent misuse norte-americana
que levou a doutrina e as Cortes daquele Pais a concluirem, apos muita;
controvérsia, que 6 se deve considerar configurado o mau uso da paten-
te ql_zand_o as regras do direito antitruste assim o indicarem. Por via dessa
teoria thmou—se, em muitos casos julgados pelas Cortes, a ilegalidade
de praticas de venda casada que envolviam um produto patenteado. Fo-
ram utilizados, para isso, basicamente, a nogiio e os requisitos da venda
casada desenvolvidos em sede de aplicagio do direito antitruste.*

41. Esse artigo foi uma das bases para o pedido de instalagio de painel na
OMC contra o Brasil por descumprimento do TRIPs (Agreement on Trade — Related
Imm_f!ec-mm’ Property Rights), firmado e ratificado pelo Brasil (Decreto 1.355/1994),
particularmente por sua politica com relagdo aos remédios. A bem ver a situagio,
com relagdo a estes ndo ha sequer descumprimento do TRIPs, que prevé excegiio
expressa, permitindo o uso sem respeito & patente em casos de emergéncia nacional
(art. 31). Esse € claramente o caso em relagdo a medicamentos. Mesmo com relagiio
a outros bens, no entanto, uma compreensio verdadeiramente concorrencial das pa-
tentes levaria necessariamente a conclusio de que em caso de abuso a consequéncia
necessaria deve ser a reintrodugiio da concorréncia (através do licenciamento).

- 42.Cf. H. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition and
its Practice, cit., pp. 218-220. “



442 DIREITO CONCORRENCIAL

As modalidades de abuso de patentes sdo as mais variadas. Cada
uma delas requer, a bem ver, uma andlise monografica. Por essa razio,
¢ impossivel analisa-las com profundidade, uma a uma, nesta sede. O
que se fara, portanto, serd apenas descrever em linhas gerais os ilicitos
que podem auxiliar ou influenciar a formagao de uma posigao de poder
no mercado. Sua andlise, quando pertinente, sera retomada nos topicos
especificos do Capitulo III.

Ressalve-se, desde ja, que quando se faz referéncia ao tipo “abuso
de patentes” o que estd em jogo €, na maioria dos casos, um ato tendente
4 dominagdo, e ndo um ato de abuso de posi¢ao dominante. A mengao ao
termo “abuso”. no entanto, justifica-se. A Lei da Propriedade Industrial
usa a expressdo “abuso do poder econdmico” como hipdtese genérica
de ilegalidade. Nele recaem, portanto, todos 0s ilicitos de inspiragao
concorrencial, seja abuso de poder econdmico em senso estrito (abuso
de posi¢ao dominante) ou mesmo atos tendentes a2 dominacio dos mer-
cados.

A primeira e talvez maior fonte de problemas concorrenciais € o
efeito potencializador que tém as patentes ¢ as marcas sobre as concen-
tragdes. Nio se trata, entdo, de um caso de conduta ilicita. A profundi-
dade de seus efeitos justifica, no entanto, uma men¢ao neste trabalho.
Estudos empiricos internacionais tém demonstrado que a aquisicdo de
empresas com patentes relevantes ou, entdo, a aquisi¢ao pura simples
de patentes podem levar a efeitos concentradores avassaladores.”

Isso tem ocorrido especialmente em certos tipos de industria, como,
por exemplo, as industrias quimica, farmacéutica e eletronica, nas quais
a maioria das patentes se encontra concentrada em poucas empresas
(esse fenomeno € conhecido na doutrina alemi como Patenthdiufing).
E famoso o caso do mercado de lampadas elétricas, dominado pela Ge-
neral Electric na primeira metade do século passado, em fungéo de um
nimero sempre crescente de novas patentes adquiridas.*

Nio s6 as patentes, mas também as marcas podem levar a expres-
sivos niveis de concentragio. O problema, em ambos os casos, Visto
na otica concorrencial, é bastante semelhante. Enquanto nas patentes
a grande preocupagdo ¢ com as barreiras a entrada representadas pelos
altos investimentos realizados em sua obteng¢do, no caso das marcas o
problema também esta nas barreiras 4 entrada, s6 que, desta vez, aquelas

43. Cf. a Konzentration-Enguete alema, publicada em BT Drucks 1V/2.320; e
também Monopolkommission Hauptgutachten 11, pp. 636 ¢ ss.
44.272 U.S. 476 (1926).
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criadas pelos grandes gastos em publicidade representados pelo investi-
mento na marca. ‘

. Foi com base em um raciocinio similar que o CADE determinou
no “caso Colgate-Kolynos™, a ndo utilizagdo da marca “Kolynos” pelz;
empresa adquirente.® Ainda que existam sérios ¢ fundados receios
sobre a s_uﬁciéncia de tal medida, parece evidente que ela desnuda
com particular énfase e corregdo, a relagio direito industrial;’dil‘cit(;
concorrencial.

\.0 campo das condutas os abusos de patentes podem ser agrupados
em trés grandes grupos: (a) contratos de licenciamento, (b) pool de pa-
tentes e (c) patentes fraudulentas e defensivas. o

A primeira das categorias — os contratos de licenciamento — congre-
ga uma multiplicidade de ilicitos. Os mais comuns sio o estabelecimento
do preco de revenda, restri¢des as quantidades vendidas e restricdes
territoriais.

Talvez o mais grave deles seja a modalidade de relicenciamento
(gra.'r‘ﬂ.’xmk‘s'._ na terminologia americana: ou Riickgewdhr-klauseln, na
dout‘rma 'c.lldll'lfl]. Atraves desse tipo de clausula inclui-se, ja no contrato
dfa 1,1c.enc13mcnto. a obrigatoriedade de relicenciamento, ao titular ori-
gindrio da patente, de todas as melhorias introduzidas pelo licenciado.
gratuitamente ou a prego preestabelecido.

Essa pratica € perversa, por varias razdes. Em primeiro lugar, leva
ao reforgo da posicdo de dominagio do detentor da patente, na medida
em que Ihe permite controlar os futuros progressos tecnologicos. Ade-
mais, desestimula gravemente o progresso tecnoldgico, tornando desin-
teressante economicamente para o licenciado investir em tecnologia.
Reverte, portanto, todos os fundamentos econdmicos e juridicos para a
concessdo das patentes, configurando diretamente os ilicitos dos arts. 68,
caput, da Lei da Propriedade Industrial e 36, 11, da Lei Antitruste.

A segunda das consequéncias negativas que podem advir dos con-
tratos de licenciamento ¢ a facilitagdo dos pools de patentes. Por sua
Importincia, essas estruturas merecem tratamento a parte. Os acordos
entre detentores de patentes de certa industria, na medida em que retinem
tod_o 0 progresso tecnologico e, sobretudo, reinem os detentores do
maior potencial de progresso tecnolégico do mercado, representam im-
portantissima barreira a entrada para novas empresas. Assim, setores em
que as patentes tém importdncia estratégica (como os setores quimico e

45. Ato de Concentragao 27/1995, publicado na Revista do IBRAC (“Caderno
de Jurisprudéncia™), outubro/1996.
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farmacéutico, por exemplo) requerem particular atengdo dos orgaos de
controle concorrencial.

Por fim, ha o vasto grupo de patentes fraudulentas e defensivas.
As patentes fraudulentas — classico exemplo de ilicito antitruste nos
Estados Unidos da América — sdo, de acordo com o Direito Brasileiro,
nulas (art. 46 da Lei 9.279, de 15.5.1 996). Nada impede que configurem
também ilicito concorrencial (art. 36, 1 e IT), na medida em que caracteri-
zem uma limitagio a concorréncia. E o que ocorre quando uma empresa
tenta patentear tecnologia ja em uso por outro concorrente — o objetivo
¢, claramente, retira-lo do mercado.*

As patentes defensivas sao parte de estratégias anticoncorrenciais
bastante comuns. Através das taticas chamadas blocking e fencing as
empresas procuram — atraves, respectivamente, da compra sistematica
de todas as novas patentes e sua ndo utilizagdo ou, entdo, através do
pedido de patenteamento de todas as possiveis alternativas a serem uti-
lizadas pelos concorrentes — impedir 0 acesso de novos concorrentes ao
mercado.”’

No sistema brasileiro a patente ndo utilizada pode ser compulso-
riamente licenciada (art. 68, § 1% 1, da Lei da Propriedade Industrial).
A lei, adotando uma logica estritamente concorrencial, reconhece que a
patente defensiva, como poderoso meio, que ¢, de impedir a concorrén-
cia, justifica a propria supressao do privilégio.

Outras formas de blocking e fencing nao abrangidas por esses
dispositivos sdo objeto de uma previsdo genérica, que considera ili-
cito “acambarcar ou impedir a exploragao de direitos de propriedade
intelectual ou de tecnologia” (art. 36, § 3¢, XIV), da Lei 12.529/2011.*
Aqui também a preocupacao especial com o potencial de dominagdo
oferecido pelos direitos da propriedade intelectual ¢ evidente. A mera
concentracdo de patentes em um so agente econdmico, de modo a im-
pedir a concorréncia, ja ¢ ilicita. Outra vez — e o termo “agambarcar” ¢
bem expressivo nesse sentido — ¢ necessario que haja o efetivo poten-
cial de dominagdo.

46. Foi 0 que ocorreu no “'caso Walker Process”, julgado pela Suprema Corte

americana (382 U.S. 177, in H. Hovemkamp. Federal Antitrust Policy — The Law of

Competition and its Practice, cit., p. 292).

47. Cf, V. Emmerich, in Immenga ¢ Mestmicker, GWVB Kommentar, cit., 2° ed.,
sub § 20, Rdn. 24, p. 638.

48. Cf. H. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition
and its Practice, cit., pp. 59 e ss. V. também o classico autor de Chicago R. Bork, The
Antitrust Paradox : a Policy War with Iiself, cit., 1978, passim.
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3.1.4 Direito concorrencial e direito industrial

De tudo o que foi dito, a conclusdo ¢ direta. Nao ha que se falar em
complementaridade entre direito industrial e direito concorrencial. Nio se
deve, tampouco, cogitar de derrogagdo das regras do direito concorrencial.

Como demonstrado, o direito industrial €, ao contrario, campo no
qual os principios concorrenciais tém particular aplica¢do. Reconstruido
com base em principios concorrenciais institucionais, o direito industrial
n:&o apenas ganha um sem-nimero de novas hipoteses legais de incidén-
cia, como passa a ter uma disciplina muito mais abrangente.

Vistps como forma de proteger e estimular os investimentos em
tecnologia ¢ as inversdes na construgio da reputacio de determinado
produto, os privilégios consistentes nas patentes ¢ nas marcas, respecti-
vamente, ganham distinta conotagio concorrencial. Passam a ser formas
de protegdo da institui¢do concorréncia. Como tais, sdo dotados de ca-
rater mais publicista que a propria e antiga nogao de privilégio estatal na
concessio de patentes ou de propriedade privada de um bem imaterial
(ideia ou invengdo).

3.2 A eficiéncia econémica

Como visto no introito ao item 3, a eficiéncia econdmica € a princi-
pal das justificativas para as posi¢des de dominagdo de mercado. Trata-
-se da Unica justificativa claramente mencionada na lei —art. 36, § 12, da
Lei 12.529/2011 — como excludente de ilicitude. o

O significado dessa peti¢do de principio legislativa € bastante claro.
Serve para restringir a defesa da eficiéncia, e ndo para amplia-la. O ga-
nho de mercado s6 ¢ admissivel quando decorrer de melhor desempenho
econdmico, e ndo de uma conduta ilicita. Consequentemente, ganhos de
produtividade ndo podem ser utilizados para justificar condutas ilicitas.

' Essa interpretacio literal tem, como se verd, profundas justificativas
sistematicas e econdmicas. O papel atribuido pelo legislador a eficiéncia
no controle das condutas ¢ muitissimo mais discreto que no controle das
estruturas. As razdes para essa escolha legislativa — diga-se de passagem,
absolutamente coerente — serdo analisadas a seguir.

3.2.1 Ascensio e declinio da defesa da eficiéncia

Narrar a historia da evolugio tedrica da eficiéncia nada mais €, na
verdade, que descrever muito da evolugdo historica do proprio direito
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antitruste. A doutrina identifica claro paralelismo entre a evolugao das
doutrinas concorrenciais ¢ a mudanga de concepgdo em relagao ao cam-
po de aplicagdo da eficiéncia economica.

No_plano_do Direito Comparado a mais famosa transformacao
ocorre no direito antitruste americano, exatamente quando, no seio do
movimento académico liderado pela Escola de Chicago, a eficiéncia &
erigida como o princi pal dos objetivos do direito antitruste — com todas
as incoeréncias que acompanham. esse tipo de concepgao.

Ao refluxo das ideias liberais chicagoanas corresponde exatamente
a concepeio de que a eficiéncia nao pode e nio deve ser entendida como
o tinico e nem o principal dos objetivos do direito concorrencial.

Mais que isso. A concepgdo de eficiéncia muda radicalmente ao
longo do tempo. A concepgao original neoclassica da eficiéncia centra-se
na maximizacdo da riqueza global da sociedade. Critica apenas aqueles
monop6lios cuja criagdo nao induza eficiéncia produtiva suficiente para
suplantar a ineficiéncia alocativa necessariamente criada.

A mudanca fundamental de concep¢ao da eficiéncia aparece exata-
mente quando sdo negados os pressupostos neoclassicos de maximiza-
¢do da riqueza global. Uma real definicdo dos consumidores como desti-
natarios diretos das normas antitruste obviamente nao pode restringir sua
tutela a protegdo do interesse de maximizacdo da riqueza total, indepen-
dentemente de quem deva ser seu beneficiario. Se assim fosse ndo seria
necessario mencionar os interesses dos consumidores especificamente,
bastando referir-se ao principio maximalista neoclassico.

[ necessario, entdo, garantir que os ganhos liquidos de escala
sejam repassados aos consumidores.. E essa a concepgdo redistributiva
da eficiéncia — ou seja, 0 ganho repartido com o consumidor. Ora, isso

ocorrera sempre que a institui¢do concorréncia for preservada, ou seja,
sempre que o lucro extraordindrio do agente econdmico for limitado pela
existéncia de concorrentes — efetivos ou potenciais — prontos € ansiosos
por arrebatar-lhe fatias do mercado.

322 Eficiéncia no controle das condutas e das estruturas

Na lei brasileira essa necessidade de prote¢ao em via direta dos in-
teresses dos consumidores — e ndo apenas indireta, através da procura da
maximizagdo da riqueza global — ¢ reforcada, ainda, pela existéncia de
previséo especifica no tocante a eficiéncia. Mais que isso. Ela € revelada,
sobretudo, pela existéncia de regulamentos diversos para a valorago da
eficiéncia no controle das estruturas e das condutas.
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Bastante reveladora ¢ a comparagiio entre o art. 88, que regula o
controle das concentragdes, e o art. 36, § 12, da lei, que regula a utiliza-
¢do da defesa da eficiéncia no campo das condutas. Enquanto o primei_ro
dispositivo coloca a eficiéncia entre vérios outros elementos justificado-
res (todos eles necessarios) da concentragio, o ultimo estabelece exclu-
dente absoluta de ilicitude para as situagdes de poder de mercado criadas
a partir do crescimento interno com base exclusivamente na eficiéncia.

A diferenca entre avaliagdo da eficiéncia nas estruturas e nas con-
dutas explica-se: enquanto nas estruturas o que se faz ¢ uma previsio
sobre_o_comportamento futuro dos agentes econdémicos, baseada em
dados sobre a estrutura do mercado e sobre o coxﬁﬁérlamenlo pretérito
tratando-se de condutas se esta diante de um comportamento real n’io
presumido e — por hipdtese — anticompetitivo. S

No pflmciro caso ¢ obvia a instrumentalidade da disciplina a con-
figuragdo ideal de sistema econdmico que se pretende. Resulta direto
portanto, o elemento de politica economica. Isso ocorre em qualque;’
escp]a de pensamento: no Estruturalismo de Harvard, no Liberalismo de
C‘hlcago, no Ordoliberalismo europeu,* no Institucionalismo concorren-
cial da Escola de Direito Empresarial Piblico™ e no Intervencionismo da
Escola de Direito Econémico.”!

49, V., para uma descri¢io dessas escolas, Parte I, Capitulo 11, item 2.

o 50. Essa linha de pensamento tem sua origem e mais forte representacio, sem
divida, nos escritos de F. K. Comparato que ressaltam a fung¢io social da grande
empresa e de seu controlador (“O indispensavel direito econdmico”, RT 353/14
S#o Paulo, Ed. RT, 1965; Aspectos Juridicos da Macroempresa, Sao P;ullo iECI RT.
197();_ O Poder de Controle na Sociedade Andnima, cit., 3 ed.; e “Funcdo ;iOCi;ﬂ d:;
propriedade dos bens de produgio™, cit., RDM 63/71 ¢ ss.). Esses escritos tém carater
bgslalntc especifico, na medida em que, compartilhando o jus-realismo da Escola de
Direito Econémico (e sem duvida influenciando-o, no sentido de busca dos interes-
ses por tras das normas), incluem também forte elemento dos_lmzitico‘-amicéutivo (dai
0 nome c_scoil)ido para identifica-la), procurando refazer subsi»slcmas Ictﬁsialims (di-
rem? _somels’urno. direito do consumidor etc.) com base na idenliﬁcaqﬁocdc inlcﬁ:s-ﬁcs
s:»ouﬁus e politicos antes revelados e na func¢do que estes devem desempenhar. Nc;sé
sentido, bastante expressivo € o seguinte trecho: “Até agafa a doutrina juridit‘:a tem-
-s¢ prf:ocupuslu quase que exclusivamente com o direito formal, suscitando querelas
:Sp‘euosas e msoiﬁvcis‘al respeito da autonomia dos diferentes ramos do Direito. Nio
dzzgctzn*l?ia;n(i(;rzci ad!a‘ulu' }”nrod?stame.nle 0 que outras ciéncifts sociais ja admitiram
o esmgo pee ‘pr({i, f}lu"' d() ado de uma an_al}sg de coneeitos ¢ categorias, existe
i i 1LL:1"C::12) Put. ao |ad9 d_c um Direito Iprmal deve haver lugar para
et li(czdl@ o7 ‘ d lE"i-.II::)f.‘CU]’]UI]HCU aparece assim como um dos ramos deste
e 1_; " nj,l q'ue suzoe evidentemente um COII]’]ECIITK?I'[II() prévio de categorias
o d qu situam }m |Iuonaime!1te na teoria geral do dIII’CI[G privado ou na teoria

al do direito piiblico. E a sua unidade, ou, se se preferir, a sua autonomia, nos ¢



448 DIREITO CONCORRENCIAL

Ha ainda uma outra razio. Tratando-se de controle das estruturas,
como visto, ndo & possivel ter certeza a respeito dos resultados que advi-
1o de determinado ato de concentragdo. Em auséncia dessa certeza, uma
extrema rigidez dogmatica com relagéo aos principios a serem persegui-
dos ndo ¢ justificavel nem do ponto de vista logico.

Nas condutas o raciocinio é exatamente o inverso. Nelas, a0 ele-
mento econdmico puro adiciona-se de forma bastante intensa o dado
valorativo juridico. Além disso, ndo € necessario fazer qualquer previ-
s30. O ato existe e ¢ antijuridico, ou seja, contrario a um valor que para 0
legislador parecia instrumental & persecucao do objetivo constitucional
de defesa da concorréncia.

Isso faz com que a concepgdo de eficiénciano controle das condu-
tas seja substancialmente mais restrita que no controle_das estruturas.
Nesta tltima o termo “eficiéncia” engloba justificativas concorrenciais
e extraconcorrenciais, isto ¢, justificativas que permitem aprovar uma
operagio mesmo que ¢la tenha claro efeito anticoncorrencial. E esse,
alias, o conceito classico de eficiéncia: a melhoria das técnicas e escalas
produtivas que permite abaixar custos, mais do que compensando a for-
magio de posi¢do de poder no mercado.

No controle das condutas_isso nao ocorre. A_eficiéncia consiste
exatamente em ndo produgdo de efeito anticoncorrencial. E isso que a lei

dada pela sua finalidade: traduzir normativamente os instrumentos de politica econo-
mica do Estado”. A postura institucionalista do direito concorrencial, ora defendida,
procura, sem duvida, filiar-se a esta corrente realista-funcional.

51. Vérias vertentes sdo identificaveis nessa Escola. Uma das principais €, sem
divida, a de seu iniciador, W. Peluso Albino de Souza, que, mesmo nio abordando
especificamente o direito concorrencial, introduz o raciocinio econémico no campo
do Direito, usando-o instrumentalmente na sua concepgio intervencionista do papel
do Direito (v., a respeito, suas obras Apontamentos de Economia Aplicada ao Di-
reito. Belo Horizonte, Centro de Estudos Econdmicos de Minas Gerais, 1954, ¢ Do
Econémico nas Constituicaes Vigentes, vols. 1 e 11, Belo Horizonte, Revista Brasilei-
ra de Estudos Juridicos, 1961). No campo da teoria geral do direito econdmico esses
estudos inspiram outros, de caréter fortemente jus-realista, que buscam identificar
os interesses por tris das normas econdmicas e amolda-los as necessidades sociais e
politicas do pais (v., nesse sentido, E. R. Grau, Elementos de Direito Econémico, Sao
Paulo, Ed. RT, 1981, e 4 Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, cit., 15" ed.).
Mais recentemente — ¢ ja no campo do direito concorrencial —, a Escola de Direito
Econémico tem levado a uma postura mais historicista, procurando identificar os
interesses envolvidos pelas normas e as justificativas para determinadas posturas
— na maioria dos casos posturas intervencionistas, diga-se de passagem, totalmente
sustentaveis — na tradicdio constitucional e legislativa brasileira. Esse historicismo
Eé;islmivu ¢ evidente na obra de P. Forgioni, Fundamentos do Antitruste, Sdo Paulo,

.RT, 1998.

-~
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brasileira procura refletir no citado art. 36, § 19, ao se referir a crescimen-
to baseado na maior eficiéncia econdmica. E o prémio ao crescimento
interno, que nao tem efeito anti, mas, sim, pro-concorrencial.

Consequentemente, como se vera com mais especificidade a seguir,
para que a defesa da eficiéncia seja aceitivel no campo das condutas é
ne‘?esséno demonstrar que o referido ato nio pode prejudicar, mas, sim
cst1m.u|ar ou favorecer a livre concorréncia. Em termos juridicos, bode:
-se dizer que a eficiéncia em matéria de condutas € mais um elemento
que permite descaracterizar a materialidade do delito que propriamente
uma justificativa para o ato anticoncorrencial.

E importante observar que quando se faz referéncia a eficiéncia no
controle das condutas a intengdo direta é englobar os atos anticoncorren-
ciais propriamente ditos, ou seja, tanto os atos tendentes a dominagéo

d_os mercados quanto os atos capazes de restringir, limitar ¢ falsear a
livre concorréncia.

Nio se pretende englobar os atos de abuso de poder econémico.
A razdo para isso ¢ simples. Tratando-se de abuso do poder econdmico
nio se esta propriamente cogitando do efeito anticoncorrencial do ato. O
comportamento ndo ¢ anticoncorrencial, mas, sim, um direto abuso do
consumidor. Consequentemente, a defesa da eficiéncia, se houver, deve-
ra necessariamente ser extraconcorrencial, ou seja, devera direcionar-se
no sentido tradicional dos ganhos de custos (eficiéncia produtiva).

Naio € por outra razdo que o abuso do poder econdmico ¢ tradicio-
nalmente visto como a “ovelha negra” do direito concorrencial — insti-
tuto teoricamente deslocado (sua relagdo mais direta é com o direito do
consumidor), mas operacionalmente necessario —, dados o altissimo grau
de concentragdo da industria brasileira e o controle concorrencial ainda
deficiente.

3.2.3 Eficiéncia nos atos tendentes a dominag¢do dos mercados:
consideragdes gerais :

Feitas essas observacdes, € necessario, entdo, tecer algumas consi-
deragdes gerais a respeito da eficiéncia nos atos tendentes a dominagdo
dos mercados.

.Ev identemente, as observagdes ora feitas ndo podem — nem poderao
— deixar de ser genéricas e superficiais. Analise mais detalhada de cada
uma das eficiéncias sé podera ser feita quando do estudo especifico de
cada um dos comportamentos particulares (v. Capitulo III).
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Por hora, far-se-a apenas uma enumeragdo exemplificativa dos
tipos de eficiéncia a serem buscadas nos atos mais comuns tendentes &
domina¢io dos mercados, procurando discutir brevemente a extensdo
possivel e os limites do conceito de eficiéncia em cada caso.

Eles serfio, portanto, agrupados em dois grandes géneros, corres-
pondentes as duas grandes variedades de atos tendentes a dominagio dos
mercados: a exclusdo e a colusdo.

A razio ¢ simples. Ha uma importante diferenca entre a analise da
eficiéncia em ambos os casos. Ela decorre da natureza distinta de cada
um dos géneros de conduta.

A exclusio da concorréncia ¢ ato tendente a dominagdo dos mer-
cados por natureza. Como visto, literalmente falando, implica jogar o
concorrente para fora (ex ludere). Trata-se, portanto, de conduta ilicita
por natureza. Ja, a inclusdo da colusdo no controle das condutas nio €
tdo pacifica.

De certa maneira, pode-se dizer que ela se da de forma espuria ou
em funcio de uma aplicagio rigida da regra per se, ou em fungio da
restricdo de sua abrangéncia aos casos em que nio haja qualquer justifi-
cativa extraconcorrencial para a colusao.

A primeira hipdtese ¢ histérica no Direito Americano. A segunda,
que nos interessa mais de perto, € a hipotese da lei brasileira. Como ja
visto (supra, subitem 2.4), a disciplina concorrencial brasileira separa a
colusdo em dois campos distintos.

Dai a diferenca entre a analise da eficiéncia no caso da exclusio e
no da colusdo. No caso da colusdo, no sistema brasileiro, a eficiéncia
pode ser tanto a concepgio ampla necessaria no controle das estruturas
(v., supra, subitem 3.2.2) como a concepgao necessariamente restritiva
da eficiéncia nas condutas. Tudo depende de onde sistematicamente for
encaixado o referido ato.

A observacio acima poderia fazer crer que a diferenga entre colusao
e exclusdo ndo ¢ tio relevante no Direito Brasileiro para os propositos
acima especificados. Isso porque bastaria ter em mente a diferenca entre
controle das estruturas e controle das condutas para poder dar tratamento
diferenciado a colusdo e a exclusdo.

Isso ndo ¢, no entanto, verdade, por algumas razdes. A mais impor-
tante delas é que para dar coeréncia sistemadtica a lei brasileira é preciso
reconhecer que a colusdo pode ser tanto um problema estrutural como
comportamental. Ela vem prevista tanto no controle das condutas (art.
36, § 3%) quando na clausula genérica do art. 88 aplicavel as estruturas.
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Para diferenciar as duas hipoteses basta verificar a existéncia de altera-
¢do estrutural na relagdo entre as empresas, que passam a se relzicion;r
via acordo de joint venture ou de associacdo. Caso esta nio exista
referindo-se o acordo exclusivamente as varidveis concorrenciais (prc:
¢o, quantidade etc.), deve ele ser tratado como uma conduta colusiva
Como se verd, o melhor critério para apurar a existéncia da rcl'eridz;
alterac@o estrutural consiste exatamente nas justificativas invocadas
para o acordo.

3.2.3.1 Exclusdo de concorrentes — Virias sdo as hipoteses de ex-
clusdo de concorrentes. Passaremos rapidamente pelas mais importantes
dclgs, para verificar se a tese da especificidade da eficiéncia nesses casos
resiste a analise empirica.

. A venda casada talvez seja a hipdtese em que a racionalidade ou
irracionalidade da conduta tem sua explica¢do mais simples.

Dito em palavras muito breves, o critério basico para verificagio
dq licitude, ou ndo, do “casamento™ dos produtos ¢ o nimero de COH’SU-
midores que se interessam pelo produto casado. Se esse consumidor for
absolutamente marginal, isso significa que ambos os produtos estdo no
mesmo mercado e que, portanto, ndo ha negociagdo compulsoria, nio
havendo, entdo, ilicitude.

Para ilustrar a situagio ¢ normalmente dado o exemplo do par de sa-
patos ou do terno sem botdo. O nimero de consumidores que se interessa
por um pé¢ Unico dos sapatos ou pelo terno sem botdo ¢ tdo marginal que
ndo justifica a venda separada dos produtos.

Veja-se que. nessas hipoteses, no caso da venda casada licita o que
se busca ¢ exatamente um efeito pro-competitivo. Imagine-se o que
ocorreria se os sapatos fossem vendidos individualmente. Em primeiro
lugar, haveria o alto custo de manutengio do estoque (o pé ndo vendido)
por parte do revendedor, ji que o produto ndo vendido permaneceria
com ele por muito tempo. Por outro lado, haveria o custo de reciclagem
dos produtos ndo vendidos e devolvidos pelo revendedor, a ser suportado
pelo produtor. O resultado seria, provavelmente, o aumento de pregos
para o consumidor.

’ Consequentemente, nesses casos a venda casada tem um efeito
pro—.competiti\-'o, permitindo aos agentes econdmicos oferecer ao con-
sumidor um novo produto — representado pelo conjunto dos produtos
casados, o par de sapatos, por hipitese —a pre¢os mais convenientes que
dois pés de sapato vendidos individualmente.
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[magine-se, agora, uma segunda hipdtese, mais elaborada, de venda
casada: trata-se do casamento entre produtos dos mercados primario ¢
secundario. Imagine-se a vinculagdo entre o fornecimento de pegas de
reposicdo pelo produtor e a prestagio de servigos de manutengdo. A lici-
tude desse tipo de conduta, quando aceita, baseia-se no reconhecimento
de que a prestacio dos servios pelo proprio produtor ¢ necessaria para
garantir a qualidade do produto.

Em virtude disso, o que s¢ sustenta ¢ que o casamento pode criar
um novo produto, com maior qualidade para o consumidor. Nada o
impede de buscar outros produtos em que ndo haja esse casamento. Ea
partir da correta avaliagio de qualidade e prego que sera capaz de fazer
sua melhor escolha.

Agqui, novamente, portanto, cficiéncia e estimulo a concorréncia nao
se dissociam.

Outro exemplo interessante € 0 das restricdes verticais. Neste mo-
mento a questdo da relagdo entre eficiéncia e concorréncia retorna com
ainda mais forga. Isso porque as restrigdes verticais podem ter tanto um
efeito fortemente competitivo como anticompetitivo.

[magine-se um prego administrado por parte do produtor, que im-
pde seu cumprimento por parte dos revendedores. Esse mesmo ato pode
ter duas leituras diversas. Pode ele representar um cartel por parte dos
revendedores que solicitam ao produtor que fixe seus pregos para enco-
bri-lo. Pode, por outro lado, ser um ato necessario e pro-competitivo.
Necessario, para evitar 0 famoso free-riding, o comportamento oportu-
nistico. A diferenga de pregos entre 0S revendedores pode ser decorrén-
cia do fato de que, enquanto um investe na construcdo da marca atraves
de publicidade, o outro aproveita-se da publicidade alheia e, incorrendo
em menos custos, vende a precos mais baixos.

Ele €, portanto, pro-competitivo, na medida em que leva a um maior
fortalecimento da marca. Na linguagem econdmica, ao invés de reduzir
concorréncia intramarca, aumenta a concorréncia intermarcas.

O dltimo e mais claro exemplo estd nos pregos predatorios. Neles
sequer se fala em eficiéncia. Ao contrario, o ato de reduzir pregos ¢ efi-
ciente e pro-competitivo por defini¢do — até que se prove que scu real
objetivo € outro: a dominagao dos mercados. A preocupacdo, portanto,
& tnica e exclusivamente a existéncia, ou ndo, de limitagdo (potencial ¢
futura) a concorréncia. A eficiéncia estara naturalmente presente caso
esse elemento se faga ausente.
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3.2.3, ‘do — Fi : s 1
e 2 Coff_;.scja Flpa]mefne, ¢ preciso indagar se o mesmo pode
sel as restrigdes horizontais ou dos acordos entre concorrentes

. E importante deixar claro que aqui so serdo tratadas as condutas ¢
Jusivas, deixando de lado as estruturas colusivas. Estas hﬁit‘imas oy
de:?té.lCEldﬂ, por se encaixarem no controle das estmﬁnﬁq conh ).-“;'0‘“0 i
analise de eficiéncia profundamente diversa da aqui reéiiyadautm o
horjzlz;lfms;, necessario primeiramente distinguir entre coluso vertical e
Na linha horizontal as condutas colusivas restringem-se prati
mente aos acordos entre concorrentes sobre varidveis concon‘Enrcilfii_
Pergunta-se, entdo: em que situagdes pode, um acordo entre COIICOI‘I'(E)[;-'
tes sobr.e preco, ser licito? A resposta ¢: toda vez que nio for anticon-
corr(’,:n(:la!. Parece, entdo, que se anda em circulos, porque a (er unt
seguinte ¢é: mas quando, entdo, ele ndo é anticoncor;'cncial? o PR
Imagmc?sm por exemplo, o caso de varios revendedores, extrema-
mente pulverizados e espalhados geograficamente, Um acordo‘associ' ti
vo entre eles pode ser necessario para evitar a dispersdo de pregos ev;ltz:‘
que sejam cobrados precos dispares ¢ eventualmente di%riminéltéri
em fungéo da posi¢io geografica. ‘ ”
. O ob_l?two. portanto, ¢ a nio discriminac¢io dos consumidores; o
seja, € profundamente pro-competitivo. ‘. o
Ja, nas relagdes verticais a racionalidade é outra. E possivel que o
acm:(‘il;)‘ sirva para {31iminﬂr custos de transagdo ou o f.i'-ee-rfdmg ]Ii-ssas
E{(:i;lm;l;d;:iiscis;rao ;\-’ﬁlla‘daf; com mais detalhes em cada l‘Jma das
o d;epdcf\;as" ordo‘ui. basta notar que, em qualquer caso, o ar-
o dt: la, sowp‘(z erd ser aceito se for pré-concorrencial. Para
b c“mi.né-}o: 'mnbdvgl‘.io.sejaln ace1to§ ¢ preciso que a colusio sirva
" s, reequi 1b.Iand0 a relfiqgo entre concorrentes, ao nves
criar mais poder no mercado. Na hipdtese do free-riding sera i
verificar se havera realmente desestimul : rents e:nio o
g HVEEL desestimulo aos concorrentes que ndo o
am, para admiti-lo como justificativa pré-concorrencial.

324  Conclusio: i
Conclusio: balango concorrencial e eficiéncia distributiva

ciengi;';ii?;z ﬁlfllﬂ;‘ f:q(;{ltl‘a‘pl'ova df) sentido que deve ter a analise da efi-
e alic. d‘OS. : ru '1(; ds? em f__‘_cla] no cm?trole das condutas seja dada
3 Obtengﬁ(:} - cc;mnnll | i)s f?”(.‘f(t’{ﬁ‘j-‘ restraints, ou restrigdes necessarias
- Objctjw::i:i)Jt‘“‘\:??-.h(?lms. Durante I‘I‘lL}ilO tempo acreditou-se
Sy 130 _pn,utulnaun'se}“ necessariamente relacionados a

pro-competitivos. O caso classico, comumente citado, € a obri-
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gacio do vendedor de um estabelecimento de ndo se restabelecer no
mesmo ramo.”

Hoje a concepgio modificou-se. Direta ou indiretamente, sente-se a
necessidade de demonstrar que nio ha efeito anticompetitivo.”* A maior

52 No Brasil ¢ famosissima a decisio do caso da Cia. de Juta, um dos marcos
da chamada “fase privatista do direito da concorréncia”, na qual se reconhece esse
tipo de justificativa. A acdo foi proposta pelos compradores da Cia. de Tecidos de
Juta contra seu vendedor, Anténio Alvares Leite Penteado, € sua nova empresa, a Cia.
Paulista de Aniagens. O pedido de indenizacio formulado apontava para o fato de
que, um ano apos a venda da companhia, seu vendedor constituiu nova empresa no
mesmo ramo comercial — fato que. segundo a peticionante, retomava da empresa um
de seus principais bens incorporeos —a clientela —, diminuindo-lhe, por conseguinte,
o valor. Para fundamentar seu pedido, alegavam as requercntes que na compra da Cia.
de Tecidos de Juta o valor pago pela empresa incluia nao apenas seus ativos tangiveis,
mas também a clientela da companhia e seu prestigio, conquistado pelo dono anterior,
Sr. Alvares Penteado. Os argumentos apresentados por Ruy Barbosa em defesa do
vendedor — argumentos, esses, que permitiram decisdo favoravel ao vendedor em
apelagio de acorddo do STF — centravam-sc em dois pontos: (a) a cessio de clientela
ndo priva o cedente de se restabelecer com um estabelecimento semelhante: (b) ainda
que fossem permitidas em certos ordenamentos as clausulas de restri¢io de restabe-
lecimento, tais clausulas nio poderiam ser absolutas (em virtude do argumento “a”).
Portanto, para que se proiba o restabelecimento do cedente, sem que se fira sua liber-
dade. a razoabilidade da restrigdo ¢ imprescindivel. Tal razoabilidade seria analisada,
em especial, no tocante ao tempo ¢ & amplitude territorial da restrigao. Obvio € que
uma restricdo permanente, que se aplique a uma superficie territorial ilimitada, seria
ilicita desse ponto de vista. Nos Estados Unidos da América ja em 1898 a Suprema
Corte reconheceu. em vérios casos, que ancillary restraints, mesmo restringindo a
competi¢iio entre as partes, ndo constituiam ilicitos concorrenciais (v. “United States
vs. Joint Traffic Association™, 171 U.S. 505 (1898); “Northern Securities Co. vs. Uni-
ted States™. 193 U.S. 197 (1904)). Mas talvez a mais famosa interpretagdio dos ancilla-
ry restraints ndo venha da Suprema Corte. mas, sim, do voto do Juiz Taft em “United
States vs. Addyston Pipe & Steel Co.”, 85 Fed. 271 (6th Circuit 1898). Tratava-se. no
caso. da discussio a respeito da obrigagio de ndo competir assumida pelos socios de
uma sociedade. Essa obrigacdo foi considerada “ancilar” e fundamental para o fun-
cionamento da sociedade. Na decisiio, Taft enumera cinco tipos de ancillary restraints
considerados licitos e compativeis com o Sherman Act: a obrigagio assumida por uma
empresa de ndo competir com o comprador de forma a diminuir o valor da empresa
adquirida; a obrigagdo do sécio retirante de niio competir com a sociedade; a obriga-
ciio do sécio de ndo competir com a sociedade; a obrigagdo do comprador de uma
propriedade de ndo usi-la para competit com a empresa do vendedor; ¢ a obriga¢do
do empregado de nido competir com o empregador apos a expiragdo de scu tempo de
trabalho. Inspiragdo privatista, de preservagao do valor da coisa vendida ou alienada,
& bastante obvia. Na verdade, o que estd por tras dessa teoria original dos ancillary
restraints ¢ a prote¢do da clientela.

53. Como destaca P. Manzini, essa necessidade ¢ bem sensivel nas decisdes
da Corte CEE (UE), que mesmo quando utiliza expressamente a teoria dos ancilla-
ry restraints acaba por tentar demonstrar, em outras passagens, que ndo hé efeito
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demonstracdo disso parece ter sido a necessidade de se criar uma nova
regra da razéo. Trata-se da chamada “teoria do balango concorrencial”

Essa doutrina, utilizada em algumas decisdes da Corte CEE (UE)
sustenta que a analise de razoabilidade a ser feita resume-se a veriﬁca(;ﬁ(;
da existéncia de efeitos pro-competitivos que superem os anticompeti-
tivos.™ .E verdade que essa doutrina tem aplicacdo limitada aos casos
de restrigdes a distribui¢do. O que se procura verificar, portanto, € se o
aumento da competi¢io intermarcas supera a restri¢do da concorréncia
intramarca. ‘Porém, ainda assim representa teoriza¢do de uma tendéncia
que, na pratica e nas decisdes dos casos concretos, ja se tem feito sentir
de ha muito, até porque corresponde a uma necessidade logica.

Uma forma alternativa de abordar a questdo das justificativas no
controle das condutas € por meio de seus resultados. Na verdade, o mes-
mo resultado de negacio de licitude da conduta em caso de efeito anti-
concqrrenciaf pode ser obtido pura e simplesmente através da aplicagdo
decisiva de um principio de eficiéncia distributiva.

Como sabido, o principio da eficiéncia distributiva afirma que um
di{“eito antitruste coerente, exatamente por se preocupar com o consu-
midor, deve garantir ndo somente que se criem eficiéncias produtivas
benéficas, mas que estas sejam divididas com o consumidor. Ora, a tnica
forma de constranger os agentes economicos a fazé-lo (que ndo, eviden-
temente, a redistribuigdo impositiva estatal, através do planejamento
f:conom|Co~impositiv0) ¢ através da possibilidade de perda de mercado,
isto ¢, da concorréncia.*® |

intlconcorrcncial (v., a respeito, as decisdes dos ¢asos “Remia”, de 11.7.1985, ¢
F?J"(IJ.’H-‘[)H'{I", de 28.1.1986, cits. in P. Manzini, L 'Esclusione della Concorrenza ;:ef

Diritto Antitrust Comunitario, cit., pp. 183-184). Nos Estados Unidos da América a
mudarjga jurisprudencial se faz sentir de forma mais direta. E verdade que isso se
deu r!'doﬁarravés de uma modificac@o da teoria dos ancillary restraints, mas de sua
al:npllacao para atingir casos em que as restri¢des a concorréncia sio objetivos secun-
dérios em relagiio ao objetivo de melhorar a troca de informagdes entre concorrentes
melhorando, assim, as condicdes de comercializagdo, distribuicdo e concorréncia:
em_bencﬁcio do consumidor. Nesses casos, decisiva para a verifica¢io da licitude é
a situagio de poder no mercado. Se a concentragdo do mercado indicar que a troca
de !ilformagﬁcs cria o risco de levar a formagdo de cartéis, a pritica ¢ considerada
ilicita (v., nesse sentido, as decisdes de “Maple Flooring Manufacturers Association
Vs, UI‘.illEE(i States”, 268 U.S. 563 (1925), e de “United States vs. Container Corp. of
America”, 393 U.S. 333 (1969)). .

_ 54. Cf., a respeito, P. Manzini, L 'Esclusione della Concorrenza nel Diritto
Antitrust Comunitario, cit., pp. 185 e ss.
- S?A_ P"ara umma:disi:lussﬁolda noc¢io dlc (.’ﬁ{.‘féﬂ('ft?‘ redistributiva e dos passos que

m as conclusdes acima, v. Parte II, Capitulo II, item 4.1.2.
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se afirmar, portanto, que teorias como a do
balan¢o concorrencial correspondem a um cc.)mjciFo _(}if;tr\ipu‘gvo dci
eficiéncia, que, em altima analise, requer a PTOEJ!‘I'& c’:mslcnua e conq
corréncia. Aqui também, portanto, o racmcin‘lo ’fa'?, circulo C(A)rn})lefolu
retorna a ideia de concorréncia: justil'ncaﬁivas juridicas ¢ economicas sa0
admissiveis desde que pro-concorrenciais.

Em conclusdo, pode-

B
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