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I APRESENTA(;AO

A vigésima quarta edicdo da Revista de Direito da Concorréncia trata de temas
atuais e interdisciplinares que foram desenvolvidos por participantes do XXXI Programa de
Intercambio do CADE (PinCADE), realizado em janeiro/fevereiro deste ano.

Esta edigdo tem por objetivo destacar a importéncia do programa de intercambio
no desenvolvimento de debates e levantamento de questbes de interesse dos operadores do
direito, advogados e universitdrios do Curso de direito, economia e administracdo. A
elaboracao de artigos académicos sobre temas de grande relevancia para o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (“SBDC”) contribui para a disseminagao do conhecimento.

Os mais variados temas sdo tratados nesta edigdo, com destaque para o estudo
comparado de dois ramos importantes do Direito: Direito de Propriedade Intelectual e Direito da
Concorréncia. Este tema é tratado em trés dos artigos apresentados a partir de diferentes
enfoques.

O primeiro artigo discorre sobre o risco social ocasionado por praticas
anticoncorrenciais, buscando demonstrar o papel do direito antitruste e do SBDC na
minimizag&o deste risco.

O segundo artigo trata da Lei 6.729/79, que regula a comercializagdo de
automoéveis no Brasil, analisando as restricdes verticais e seus efeitos anticoncorrenciais. O
enfoque é a possibilidade de essas restricbes serem apreciadas e julgadas pelo SBDC.

O terceiro artigo aborda as contradigbes principiolégicas e a convergéncia do
Direito de Protecao a Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia. Destaca a busca do
bem-estar social e incentivo a inovagao pelos dois ramos do Direito.

O quarto artigo analisa a coordenagdo na atuagdo dos o6rgdos reguladores
setoriais e do SBDC, delimitando o papel de cada um deles.

O quinto artigo tem por escopo as repercussdes das fusdes para os consumidores
e para a concorréncia, mediante a analise do “Guia para Analise Econdmica de Atos de
concentracao Horizontal”.

O sexto artigo discorre sobre as politicas publicas de incentivo a inovagédo e
regulagao da concorréncia para alcangar o desenvolvimento.

O sétimo artigo estuda os private equities, fundos de investimento, e o controle do
SBDC sobre esses fundos, a partir da analise da literatura estrangeira e nacional.

Por fim, o oitavo artigo analisa a convergéncia da legislacdo de protecdo a
propriedade intelectual e a legislagdo antitruste, a partir do estudo do caso Ebay Inc. and
Half,com Inc. v. Mercexchange l.l.c. e do estudo comparado das legisla¢des brasileira e norte-
americana concernente ao assunto.

Portanto, esta edicao especial de intercambistas traz uma variedade ampla de
temas a respeito de questdes importantes em discussdo no SBDC, de forma a contribuir para a
qualidade da producgéo intelectual e académica nacional no que tange o Direito da
Concorréncia.

Fernando de Magalh&es Furlan
Presidente do CADE
Editor-Chefe da Revista
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1. Introdug&o. 2. O Direito da Concorréncia como instrumento de ajuste de risco.
2.1. O objeto da atuagdo do antitruste: o tipo de risco coibido. 2.2. O custo social
atrelado a avaliagdo de condutas e atos de concentragéo. 3. A relativizagdo da
restricdo da zona de risco circunscrita pelo direito da concorréncia: o art. 54 da
Lei 8.884/94 e a regra de minimis. 4. Conclusdes. 5. Referéncias.

RESUMO

O incremento na probabilidade de obtencdo de lucros monopolisticos € o que move a opgéo
pela pratica de condutas predatérias ou exclusionarias, no ambito de grandes corporagdes. A
coibicdo desse tipo de comportamento é objeto do direito concorrencial como forma de
intervencdo do Estado na livre iniciativa dos agentes econémicos. A emergéncia do chamado
Estado Social permite a atuagdo desse ente como propulsor das politicas de promogao social e
de garantidor das normas juridicas; dessa forma, a regulagéo do direito social se da ndo sé na
perspectiva dos efeitos dos atos praticados, mas também no sentido de impor, de forma
vinculante, a realizagdo de certos atos. Isso significa que existe uma zona de risco atrelado a
acado de agentes econdmicos privados que deve ser diminuida ao maximo. O dano social
emerge assim da interpretacdo de dispositivos responsaveis por um ajuste constitucional
genérico (art. 170) e, também, de legislagédo especifica a respeito do assunto (Lei n. 8.884/94).
E é o risco inerente a ocorréncia dessa espécie de dano que se visa discutir no presente
ensaio.

ABSTRACT

Increasing the probability of obtaining monopoly profits is what drives the choice of conducting
predatory practices or exclusionary conducts in connection with large corporations. To restraint
this sort of behavior is the object of competition law as a form of state intervention in the free
enterprise of economic agents. The emergence of so-called welfare state allows this entity
acting as a driver of social promoting policies and legal guarantor of norms; therefore, social
rights regulation occurs not only from the perspective of the effects of the acts charged, but also
towards imposing, so binding, the performance of certain acts. That means there is a danger
zone, linked to the actions of private economic agents that should be reduced to the minimum.
The social damage thus emerges from the interpretation of devices responsible for setting a
constitutional generic adjustment (art. 170) and also specific legislation on the subject (Law
8.884/94). And it is the risk inherent in the occurrence of such damage that is aimed to be
discussed in this essay.

Palavras-chave: Direito Concorrencial — Risco — Dano Social — Regra de Minimis.
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1. Introducéo

A adaptagao social do homem sempre constituiu fator respaldante do Direito
vigente. A despeito de concepg¢des puramente natural-racionalistas — que defendem a
presenca de um “direito natural” provindo da racionalidade humana —, ou ainda positivistas, que
extraem de critérios puramente légicos a exegese do texto normativo, pode-se dizer que o
Direito provém da necessidade de o ser humano pautar suas relagdes, sendo entre particulares
(ramo maijoritariamente atribuivel ao Direito Privado), ou entre o individuo e o Estado,
imputando-se entédo atuagao ao campo do Direito Publico.

E a partir dessa nogdo da necessidade de combate ao risco que se delineia a
esfera de atuacéo do Direito, no sentido de expor alternativas que possibilitem a sua geréncia
quando a supressao racional desse elemento é constatada pragmaticamente improvavel. A
assungao do risco é fator necessario ao progresso; sua auséncia tornaria cada evento no
mundo exatamente idéntico ao anterior e a evolugido — se é que se pode enquadrar uma
sucessao de atos que repete uma ocorréncia exatamente igual a anterior a esse termo —
estaria comprometida.1 Tao importante quanto isso € a consciéncia de que a gestdo de
oportunidades e a prevengédo as armadilhas oferecidas por tal situacdo pode determinar o
sucesso ou o fracasso financeiro de uma entidade privada.

Aos distintos tipos de riscos, diferentes bens os quais se visa tutelar; sob essa
perspectiva, a divisdo dos ramos do direito é tracada didaticamente de acordo com tal férmula.
Na esfera penal, quer-se garantir um minimo de estabilidade ao convivio social, assegurando
bens essenciais a toda a sociedade; no ambito civil, a predominancia da confianga e da boa-fé?
esperada no cumprimento do trato estabelecido pelas relagdes juridicas entre os individuos; no
campo do direito administrativo, a execugao de servigos publicos em beneficio da coletividade
por meio da manutengcdo da probidade e da organizacdo na gestdo publica; na seara
processual, a prestagao jurisdicional do Estado necessaria a solugao de conflitos de interesses
surgidos, e assim por diante.® Além de uma acepgao das condi¢des presentes, imprescindivel
uma previsdo de afetacdo do modo de interferéncia das condi¢des juridicas em processos
econdmicos inseridos em um horizonte de tempo que conte com uma margem maior.

Alias, é por meio da percepgédo de que o futuro ndo € mero capricho de forgas
divinas e de que o homem racional ndo é passivo diante da natureza € que se estabelece o
desenvolvimento econdmico. Em ultima instancia, a possibilidade de administragdo de uma
diversidade de modelos de risco atrelada a iniciativa de toma-los e a auferir potenciais
vantagens oferecidas futuramente é o que impulsionou a dindmica do Capitalismo tal qual
observavel atualmente:

“If we had no liquid capital markets that enable savers to diversify
their risks, if investors were limited to owning just one stock (as they were in the
early days of capitalism), the great innovative enterprises that define our age —
companies like Microsoft, Merck, DuPont, Alcoa, Boeing, and McDonald’'s —
might never have come into being. The capacity to manage risk, and with it the
appetite to take risk and make forward-looking choices, are key elements of the
energy that drives the economic system forward”. (BERNSTEIN, 1996, p. 3)

1 BERNSTEIN, Peter L. Against the gods: the remarkable story of risk. New York: John Wiley & Sons, Inc.,1996, p. 329.
2 Nesse sentido: MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

3 Para uma caracterizagédo do objeto de outras disciplinas juridicas, ver: REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito.
242 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
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E a partir dessa perspectiva que se pretende analisar o tipo de risco a ser ajustado
por meio do antitruste, bem como a probabilidade de ocorréncia de dano social — de uma
classe particular — inerente quando da atuacdo dos agentes econdmicos. Ainda, quer-se
mostrar o campo de relativizagdo desse preceito restritivo aceito pela lei, caso sejam
coincidentes os critérios arrolados e a caracterizagao casuistica em questao.

2. O Direito da Concorréncia como instrumento de ajuste de risco

O aparente paradoxo4 apresentado pelo direito da concorréncia - ao limitar
justamente o objeto de sua tutela - é explicitado pela intervengéo estatal na autonomia privada5
de agentes econdmicos; tal interferéncia é requerida para fins de coibicdo ao risco de que
condutas especificas desses agentes venham a produzir danos sociais de um tipo especifico
no futuro, isto é, de serem protagonistas de determinadas ag¢des caracterizaveis como fontes
de “externalidades” contra as quais outras pecas integrantes do mercado devem ser
protegidas. No que tange sua caracterizacdo, em uma acepg¢ao negativa, tem ocorréncia
constatada quando “um custo social gerado pelo processo produtivo ndo € devidamente
internalizado pelo produtor”G. Considerando a zona de risco apresentada, € inerente que se
busquem formas que sejam capazes de suprimir ao maximo a probabilidade de ocorréncia de
efeitos socialmente catastréficos, ainda que um agente privado, isoladamente, seja
beneficiado.

Essa contradigdo tem origem no confronto entre livre iniciativa e regulamentacao,
que constitui, em ultima instancia, um conflito entre os ideais de liberdade e igualdade.” A
origem desse conflito principioldgico é constatada ndo s6 no ordenamento juridico interno, mas
ja desde os primérdios do problema concorrencial norte-americano: “Despite its focus on
competition, antitrust did not seem to have much to say about ‘competitiveness’. Americans
were confronted by a paradox: their country was long on competition and short on
competitiveness.”

E importante pontuar, a partir dai, a distingéo entre defesa da concorréncia — que
quer assegurar a protecdo dos mecanismos de mercado, de forma mais geral — e a tradicional
regulacdo, que vem a substituir tais mecanismos frente a falhas de mercado® consideradas

4 “Considerando a promocao da livre iniciativa (positivada pela mengao constitucional ao principio da tutela a livre
concorréncia — art. 170, IV da CF/88) como um dos objetos de protecédo desse ramo do direito — poder-se-ia considerar,
também nesse sentido, 0 mercado, as empresas ou 0 consumidor —, a consecucao desse fim é dada, muitas vezes,
pelo estabelecimento de restricdes a concorréncia desleal.” (TEPEDINO, Gustavo. Prefacio a CARPENA, Heloisa. O
Consumidor no Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005). Grifos meus.

5 Importante ressaltar que, aqui, o termo “autonomia privada” é utilizado em seu sentido original (ou, em decorréncia da
confusdo terminolégica, em sua acepgao lato). Enquanto o conceito de “autonomia privada” nos reporta a distingéo
entre heteronomia e autonomia, ligando-se, pois, a possibilidade de produgdo de normas e modelos juridicos pelos
sujeitos privados a quem se reconhece, pré-juridicamente, a aptiddo para a autodeterminagdo como expressédo da
prépria personalidade, a expressdo “autonomia da vontade” é relativa ao voluntarismo. E dessa forma que se conclui
que a autonomia privada decorre de nogdes positivadas constitucionalmente: (i) autodeterminagdo pessoal e (ii)
liberdade de empreendimento econémico.

6 As agdes de determinados agentes podem ter impactos sobre o resultado almejado por outros agentes, sendo que
essa influéncia ndo consegue ser corrigida pelo sistema de pregos. Assim, a poluigdo — como residuo da atividade
produtiva, mas que afeta negativamente o bem-estar dos individuos — € um exemplo de externalidade negativa.
(VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GREMAUD, Amaury Patrick; TONETO JR., Rudinei. Economia
Brasileira Contemporanea. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 195). Do contrario, a externalidade positiva ocorre quando
um beneficio social gerado pelo processo produtivo igualmente nédo € internalizado pelo produtor. (OLIVEIRA, Gesner;
RODAS, Jo&o Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 138).

7 CARPENA, Heloisa. O Consumidor no Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 250 e ss.

8 JORDE, Thomas M., Prefacio a: JORDE, Thomas M.; TEECE, David J.. Antitrust, Innovation and Competitiveness.
New York: Oxford University Press, 1992, p. VI.

9 “Héa quatro fontes de falha de mercado: poder de mercado, informacéo assimétrica, bens publicos e externalidades.”
(OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
138). Nesse sentido, a alusdo a poder de mercado esta diretamente relacionada a capacidade de o agente econémico
impor (de forma consciente e visando o lucro) pregos acima dos custos marginais, acarretando uma consequente
diminuicdo na quantidade ofertada. Situa¢do analoga pode ocorrer também por meio de uma reducéo de precos a um
nivel inferior ao considerado competitivo, acarretando igualmente uma perda de bem-estar. A capacidade de a
empresa influenciar a formacgéo de pregos é condicéo suficiente para a perda de eficiéncia de um mercado competitivo.
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insuperaveis pragmaticamente.10 Longe de assumir tal relevancia no campo tedrico, na pratica,
essa diferenciacdo € o que vem a reger o modo e a intensidade da atuagéo estatal. O atual
sistema de Direito Administrativo comporta duas formas de regulagéo: a concessao do servigo
publico e o exercicio do poder de policia — uma atuagao passiva de limitacdo de liberdade dos
particulares.”” Por sua vez, a defesa da concorréncia conta com a atuagdo preventiva,
repressiva e educativa dos 6rgdos que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), segundo a legislagdo pertinente e a execugao de politicas publicas
relativas a matéria.

Com efeito, a partir desse delineamento — ainda que superficial — de como o
Antitruste é tratado no Brasil, o entendimento do ambito de intersecgdo entre Direito e
Economia na andlise das condutas e operacdes societarias é vasto. O final do século XIX é
que traz consigo a iminéncia da convergéncia entre as duas disciplinas como uma perspectiva
facilitadora do direito concorrencial.™

A dificuldade observada ainda era eminentemente conceitual. A necesséria
interseccao entre Law&Economics ainda prescindia de uma base que pontuasse, a partir de
uma férmula mais geral, a analise casuistica estabelecida: “What was striking to us was that
antitrust, despite the revolution that it had just come through, did not really have the conceptual
apparatus - or even the vocabulary - to deal with many of the new questions emerging in the
global economy.”13 A apropriacdo de conceitos microecondmicos nesse minucioso exame
permitiu um rearranjo, isto €, uma redefinicdo dos elementos formadores desses termos,
desembocando na estipulacdo de consequéncias juridicas relativas a eles, acarretando a
prerrogativa da utilizagdo, pelo campo do direito, de termos tipicamente econdémicos. A
concluséo logica desse processo é a busca de efeitos juridicos e também econdmicos quando
da incidéncia de afetacao pelos conceitos recepcionados.

2.1. O objeto da atuacéo do antitruste: o tipo de risco coibido

Descende da probabilidade o elemento central na concepgéo do risco relativo a
qualquer atividade. Na seara societéria, isso quer dizer que ha uma margem de incerteza na
execucdo de condutas ou operagdes entre empresas. A utilizacdo de ferramentas
econométricas na mensuragao de parametros tidos como balizadores a atividades que possam
constituir ilicitos antitruste conta com a estipulacdo de uma zona que traduza a probabilidade
de ocorréncia do ato coibido. Assim, a definicdo da ratio da Lei 8.884/94 pode ser enquadrada
na maximizacdo do bem-estar social. E claro que ndo se pode tracar um objetivo unico™ e
encerrar toda a aplicacdo legislativa em torno de tal delineamento. Antes, é preciso que se

(SCHWARTZ, Luis Fernando. llicito Antitruste e Acordos entre Concorrentes, in: POSSAS, Mario (org.). Ensaios sobre
economia e direito da concorréncia. Sao Paulo: Singular, 2002, p. 103).

' OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Joo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
138.

" SALOMAO FILHO, Calixto (coord.). Regulacdo e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 58,

'2 Ainda segundo o doutrinador, a segregacdo observada entre essas duas areas do conhecimento, até entéo, seria
atribuida a visdo do Direito Concorrencial como objeto da ciéncia moral, conforme a interpretacdo smithiana. A
conferéncia a um tratamento préprio a disciplina por economistas se deu a partir de Ricardo, que advogava o
estabelecimento de uma teoria econdémica para o tema, o que acabou, no entanto, acentuando o distanciamento entre
esses dois campos. (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Concorréncia como Tema Constitucional: Politica de Estado e
de Governo e Estado como Agente Normativo e Regulador. Revista do IBRAC. Volume 16, Numero 1, 2009, pp. 169-
186).

'3 JORDE, Thomas M.. Prefacio a: JORDE, Thomas M.; TEECE, David J.. Antitrust, Innovation and Competitiveness.
New York: Oxford University Press, 1992, p. VI.

" E claro que ha a mengéo corrigueira a alguns objetivos principais da lei antitruste. Os destacaveis resumem-se a: (i)
redistribuicdo de renda; (ii) protegdo das pequenas empresas; (iii) concentragdo do poder politico; (iv) controle regional
dos negdcios, de forma a proteger a transferéncia de trabalhadores; (v) eficiéncia econdémica, segundo Terry Calvani.
Ja Jonathan Neville aponta: (i) obtengdo de resultados econdémicos desejaveis (eficiéncias); (ii) promocdo de
concorréncia; (i) promogédo de uma conduta leal; (iv) limitagdo das grandes empresas (CALVANI, Terry; SIEGFRIED,
John. Economic analysis and antitrust Law e, respectivamente, NEVILLE, Jonathan. Antitrust (Legalines), p. 10 apud
FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 163.
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insira tal processo dentro do contexto da ocorréncia da controvérsia em questao, e também das
forcas de interesse em jogo, sob pena de se aplicarem teorias econémicas indistintamente.’ “A
Lei Antitruste desempenhara, em determinado sistema juridico e momento historico, funcao
diversa daquela desempenhada em outros sistemas, em outros momentos.”'® Mais do que
proteger um “bem-juridico essencial’, essa acepg¢ao permite o respaldo da atuagéo do direito
antitruste como um verdadeiro combate a situagdes mercadologicamente ineficientes do ponto
de vista alocativo’.

E nesse sentido que se deve operacionaliza-la, de modo a cumprir com o preceito
microecondmico da eficiéncia alocativa.'® Efetivamente, o que se coloca como parametro da
constatacdo de infracdo é a evidéncia dos efeitos liquidos relacionados a pratica em questao.
Isso significa que, havendo constatacdo de consequéncias econdmicas negativas, sendo tais
efeitos fatidicos ou potenciais, a imputacdo de uma punibilidade estara dependente da
natureza e da magnitude da afetagdo gerada pela conduta em questéo.19 Ja que é urgente o
estabelecimento de critérios que permitam essa estipulacédo, e dado também que tal conceito
microecondmico de bem-estar social esta, de um ponto de vista estritamente econédmico, em
plano de equivaléncia ao de eficiéncia alocativa, nada mais condicionante se pensar que a
utilizagdo das ferramentas para a sua mensuragao e especificagdo sejam coincidentes. Dessa
forma, a linha hermenéutica atribuivel ao conceito de eficiéncia deve ser ponderado entre as
opgoes factiveis.

Quando se fala em “bem-estar social’, quer-se emplacar o tom do texto legal na
consecugao de tal norte; é a partir dessa ideia que se encaminha para uma constatagao da
necessidade de estipulagcdo de medida que sirva como uma espécie de quantum nesse
sentido. As alternativas que se colocam para sua determinagdo séo: (i) a mengao ao conceito
de “excedente total"® atrelado a um certo nivel de alocagdo econdmica.?’ Isso consiste, em
boa medida, num universo de técnicas analiticas desenvolvidas e aplicadas por economistas,
cujo esmiugamento ndo cabe no presente momento. Embora seja aceitavel do ponto de vista
tedrico, a critica a essa acepgdo reside no fato de que ela desconsidera a distribuicdo do
excedente, tanto entre produtores quanto entre consumidores.

A divergéncia observada, nessa seara, entre a busca pela eficiéncia versus
interesse do consumidor estd em jogo quando se pretende delinear a objetivacao da lei
antitruste. E bem verdade que essa discussdo ja veio & tona quando da realidade da
consecucao de politicas concorrenciais norte-americanas dos finais dos anos 70:

:Z FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 165.

Idem, p. 163.
7 SCHWARTZ, Luis Fernando. llicito Antitruste e Acordos entre Concorrentes, in: POSSAS, Mario (org.). Ensaios
sobre economia e direito da concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2002, p. 103.
'® Sob uma perspectiva microecondmica, o conceito esta relacionado com a definicdo de um padrdo alocativo que
maximize, dadas as possibilidades de produgdo existentes, a satisfacdo das necessidades sociais. O que se quer é a
otimizagdo das escolhas (fins alternativos) que empregam os recursos escassos. (ROSSETI, José Paschoal.
Introducé@o & Economia. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 229 e ss.).
¥ SCHWARTZ, Luis Fernando. llicito Antitruste e Acordos entre Concorrentes, in: POSSAS, Mario (org.). Ensaios
sobre economia e direito da concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2002, p. 98.
2 A economia de bem-estar figura como grande esclarecedora dessa perspectiva. Isto é, partindo-se da premissa de
gue o bem-estar econémico é afetado pela alocagdo de recursos, o excedente total constitui a medida de tal bem-estar
para a sociedade, a partir da diferenga entre o valor atribuido pelos compradores dos bens (mensurado por sua
disposigcéo a pagar) e do custo total dos vendedores que fornecem esses bens. (MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a
economia. Tradugdo da 52 edigdo norte-americana por Allan Vidigal Hastings e Elisete Paes e Lima. Sao Paulo:
Cengage Learning, 2009).
# SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é amigo do étimo: a autonomia do Direito perante a Economia € a
Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110.
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“Embora as consideragcfes sobre eficiéncia sejam importantes,
somente elas ndo ditardo a politica de concorréncia. As politicas de
concorréncia precisam muitas vezes escolher entre a maior eficiéncia, que
pode trazer com ela a promessa de precos mais baixos, e outros objetivos
sociais, tais como a dissipacdo do poder, que pode resultar em precos
marginalmente mais altos. Em 1977, nenhuma politica de concorréncia
responsiva pode negligenciar os danos sociais e ambientais produzidos
igualmente por produtos mal recebidos pelo mercado: diminuigdo de recursos,
desperdicio de energia, contaminacdo do meio ambiente, alienacdo do
trabalhador, as consequiéncias psicolégicas e sociais de demandas
estimuladas pelo ‘marketing”. (LANDE, 1995, p.40)

Ora, a preocupagdo com uma dimensao distributiva esta longe de distanciar a
busca pela eficiéncia produtiva; a inser¢gdo desse primeiro item ndo ambiciona a producéo de
ganhos ou perdas liquidas na riqueza total do consumidor, mas sim em seu modo alocativo, no
senso de emprego de recursos existentes.”? A identificacdo do risco proporcional a nao
consideragao dessa perspectiva € de cunho eminentemente social, ja que a riqueza total ndo é
afetada por uma modificacdo na distribuicdo de renda. Isso significa que o descaso com a
transferéncia de riquezas pode vir a gerar um dano social estimavel por uma redu¢do no bem-
estar social total, a partir dessa perspectiva. Com efeito, a urgéncia por um substituto ou
complemento que n&o trate com neutralidade a questdo é o que sugere que o critério do
excedente total ndo deva ser o decisivo para o arbitramento de um juizo a respeito da conduta
ou aprovagao de ato que modifique as estruturas.”

O segundo critério de decisao estabelecido é o do (ii) price standard. Em linhas
gerais, 0 que esta em jogo, em sua acepgao, € unica e exclusivamente a perda do consumidor.
Ou seja, se houver alguma reducgao liquida negativa no excedente de quem compra, devera
ocorrer intervengao de autoridade antitruste. A primeira falha que se explicita nessa abordagem
€ o foco exclusivo no demandante, alheio as suas caracteristicas subjetivas - que podem ser
determinantes para a averiguacéo de efeitos positivos ou negativos -, como, por exemplo, a
estrutura de seu capital, nacionalidade, localizacdo geogréfica, etc. O peso atribuido a esses
elementos é zero nessa definicdo, o que certamente acarretara efeitos nefastos a quantificacéao
requerida.?*

Acerca das falhas imputaveis ao price standard, esse critério peca ainda no que
tange a consideracdo do ganho trazido com processos de inovagdo em uma perspectiva
temporal estendida. Isto é, a flexibilizacdo da rigidez com que sao tratadas as perdas de
eficiéncia alocativa em determinados atos de concentragcéo poderia ser capaz de gerar ganhos
no bem-estar social concernentes ao desenvolvimento, no longo prazo. O interesse direto e
imediato do consumidor como fator Unico e exclusivo de pautacdo do antitruste sao
relativizados:

22 Conforme BORK, R. H.. The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself. New York: The Free Press, 1978. E
interessante notar que o conceito de “distribuigao de riqueza” vem a abranger muito mais do que o destinatario final da
mercadoria: “O antitruste baseado nesta definicdo de “rigueza do consumidor” ndo faz qualquer distincdo entre
consumidores ‘“reais” — o0s compradores de mercadorias e servicos — e as empresas com poder de mercado que
aumentam os pregos e, portanto, extraem riqueza dos compradores. Pre¢os mais altos aos consumidores sdo bons
para Bork contanto que o monopolista ou o cartel produza mais eficiéncia. De fato, os Gnicos “consumidores” que
realmente se beneficiardo do regime de Bork sdo os monopolistas e cartéis.” (LANDE, R. H. Ascensdo e Queda
(préxima) da eficiéncia como reguladora do antitruste, in: Revista de Direito Econémico, 23, 1996, pp. 39-65).

23 SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é amigo do 6timo: a autonomia do Direito perante a Economia e a
Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110.

24 SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é amigo do 6timo: a autonomia do Direito perante a Economia e a
Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110.



Revista de Direito da Concorréncia n°® 24 - setembro/2011 17

“Consumer welfare is enhanced through the generation and
application of new technology and new organizational forms. Efforts to link
antitrust to consumer welfare may fall wide of the mark whenever the focus is
on present consumer welfare, which is the common focus of microeconomic
theory. Accordingly, if consumer welfare is to be the goal of antitrust, it needs to
be couched in a forward-looking context. Otherwise, antitrust policy may hinder
technological progress and the creation of national wealth. At minimum, we
would propose that when the promotion of static consumer welfare and
innovation are in conflict, the courts should favor the future impact. This may
well make analysis less tractable, but at least it will be focusing on the correct
issues”. (JORDE, 1992, p. 4)

Até entdo anadlise estatica do conceito de bem-estar social é posta abaixo pela
cleméncia por uma conceituagdo mais dindmica, que englobe, dentro de um horizonte temporal
amplificado, seu campo funcional. E que a referéncia a inovacdo como fator que afeta a
concorréncia é inserida como um propulsor da introdugdo de novos produtos e processos
revolucionarios destinados a gerar um incremento na eficiéncia produtiva e um incentivo
competitivo as organizac;()es.25 Operacgdes societarias — tanto a nivel horizontal quanto vertical
—, contratos e aliangas que vinculem organizagdes responsaveis por esse processo Sao
inerentes a atividade; é ai que se enquadra a atuacdo do direito concorrencial como uma
barreira a propulséo do risco atrelado, de um lado, a restricdo excessiva e, de outro, do exame,
por parte das autoridades concorrenciais, unicamente dos efeitos acarretados diretamente ao
consumidor final.

O que se ambiciona, em ultima instancia, é a coibi¢ao do risco de ocorréncia dos
efeitos atribuidos a uma interpretagdo errdbnea do conceito de bem-estar econémico. Na sua
acepgao estatica, nao ha referéncia alguma a implementagao da inovagéo; o que se analisa é o
horizonte temporal presente, prescindindo de uma antecipacdo de efeitos futuros que
determinado ato de concentragao podera gerar.26

A constatacdo de critérios materiais permite que se implante o calculo dos
excedentes a comparagcdo ponderada dos custos e beneficios dos agentes diretamente
afetados. Isso porque tal método imputa relevancia em se “ter em conta também a importancia
de separar os elementos que sdo objeto de ponderagcdo, os quais, ainda que sejam
relacionados entre si, podem ser dissociados™’. Em linhas gerais, a significancia esta em que
as perdas ou ganhos decorrentes de um ato de concentragdo ou de uma conduta entre
empresas devem ser ponderadas por um critério que leve em conta quem sao os beneficiados

ou prejudicados dentro do contexto social vigente.28

% 0s requisitos para a instauragdo da inovagéo podem ser arrolados da seguinte forma: “(i) availability of a labor force
with the requisite technical skills; (ii) decentralized economic structures that permit considerable autonomy and
entrepreneurship; (iii) economic systems that permit and encourage a variety of approaches to technological and market
opportunities; (iv) access to "venture" capital, either from a firm's existing cash flow or from an external venture capital
community; (v) good relationships between the scientific community, especially the universities, and the technological
community, and between users and developers of technology; (vi) adequate protection of intellectual property, or at
least the availability of strategies and structures to enable innovating firms to capture a return from their investment
(unless social returns are equal to the private returns, firms will underinvest in the development of new technology); (vii)
in fragmented industries, the ability to quickly build or access co-specialized assets inside or outside the industry.”
(JORDE, Thomas M.; TEECE, David J.. Antitrust, Innovation and Competitiveness. New York: Oxford University Press,
1992, p. 6).

% Apesar da dificuldade de se encontrar informacdes corretas que precisem tal perspectiva dinamica do bem-estar
social, a contribuicdo a eficiéncia econémica, a longo prazo, é inegavel: “The focus on static analysis may also be the
result of greater data and measurement difficulties associated with longer-run analysis. Unfortunately - and importantly -
in static analysis there is almost no reference to innovation and its importance to competition and to economic welfare.”
(JORDE, Thomas M.; TEECE, David J.. Antitrust, Innovation and Competitiveness. New York: Oxford University Press,
1992)

7 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagcdo dos principios juridicos. 9% Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 143.

% SCHUARTZ, Luis Fernando. Quando o bom ¢ amigo do étimo: a autonomia do Direito perante a Economia e a
Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 99 e ss.
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2.2. O custo social atrelado a avaliacdo de condutas e atos de concentracao

O termo “risco” deriva do italiano arcaico riscare, que significa “ousar, atrever-se,
arriscar”. Isso significa, justamente, que o risco atribuivel a uma determinada conduta tem
muito mais a ver com uma opg¢do a ser feita do que com um fato determinado
naturalisticamente.?® As decisdes definidoras das acbes as quais os agentes econdmicos
arriscam-se a tomar dependem, assim, do grau de liberdade atrelado as escolhas de que
possam interferir na livre concorréncia dentro da ordem econémica vigente; € por meio da agao
estatal, através das autoridades concorrenciais, que se pretende regular até que ponto a
atuacéo de privados esta de acordo com os principios gerais da ordem econémica arrolados
pelo art. 170 da CF/88 (em especial o inciso V).

E claro que essa interferéncia é legitimada pela vigéncia do Estado Social, que
intervém crescentemente na economia e na vida social a fim de garantir um padrdo de
“governabilidade”. Nesse tom, o Estado deixa de atuar pontual30 e esporadicamente para
assumir um papel permanente que fornega respostas convincentes as exigéncias do
capitalismo contemporaneo. A garantia da consecugdo dos objetivos sociais (cf. art. 3° da
CF/88, uma sociedade livre, justa e igualitaria) e a consolidagdo de parametros distributivos
justificam a reagao do Estado.”’ Essa acgao a qual se refere é denominada intervengao estatal,
efetuada mediante uma das técnicas de organizagdo dos mercados existente; i.e., norma
antitruste que objetive reprimir o abuso do poder econdmico e proteger a livre concorréncia
que, sob uma perspectiva contemporanea, deve ter sua concretizagao por meio de uma politica
pL’Jinca32 implantada. Dessa forma, se, por um lado, a concorréncia visa a organizar 0s
processos que fluem segundo as regras do mercado, por outro, langa m&o de politicas publicas
que querem, precisamente, a consecucao de determinados objetivos atrelados a politica social;
esse fendbmeno confere a concorréncia uma dupla instrumentalidade.®

Com efeito, para fins de avaliagdo de condutas e atos de concentragédo
potencialmente nocivos, emprega-se um exame da antecipac¢ao dos efeitos decorrentes dessas
acgbes, no sentido de prevenir a ocorréncia do dano social sob a forma de lesdo a ordem
econOmica estabelecida. Isso quer dizer que a analise é feita com base em condigbes
observaveis no momento da submiss&o da operacdo ou comportamento objeto de apreciagao
as autoridades competentes. Com isso, propbe-se que as informagbes utilizadas sejam
concomitantes — na medida da capacitagéo técnica disponivel — & ocasiao da averiguagao. Isso
porque o que é considerado relevante s&o as possibilidades reais ou potenciais de afetagédo da
concorréncia® (cf. art. 20 da Lei 8.884/94, e ndo aquelas que adentrem hipéteses fantasticas

% BERNSTEIN, Peter L. Against the gods: the remarkable story of risk. New York: John Wiley & Sons, Inc.,1996, p. 8.

% Nesse sentido, segundo FORGIONI, “[...]Ja partir do inicio do século XX, a quantidade de normas emanadas
aumentou sensivelmente, de forma a fazer ver uma interferéncia ndo apenas episddica, mas organizada e sistematica.
O Estado passa a dirigir o sistema com o escopo de evitar as crises.” (FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do
Antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 84).

" CARPENA, Heloisa. O Consumidor no Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

% A politica da concorréncia como o “conjunto de medidas utilizadas pelos governos para intensificar, valorizar o
desafio dos mercados inibindo tanto ag¢Bes privadas quanto governamentais” tem duplice objetivo (Evenett): “Um
congrega finalidades econdmicas, tais como a liberdade de comerciar, a protecdo do processo competitivo (ndo
necessariamente dos competidores), além de imperativos de eficiéncia. O outro resume em finalidades nao
econdmicas, como preocupacgbes de equidade e justica social.” Khan coloca no desenvolvimento da inteireza da
politica da concorréncia a determinacdo das “condigdes de concorréncia” no mercado nacional. “Entretanto, para
determinar a énfase e o equilibrio entre aqueles que recebem os beneficios da politica de concorréncia entra em jogo
complexa série de ponderacdes, relativas a maximizagdo do bem-estar dos consumidores, ao interesse publico e ao
bem-estar dos fornecedores. Impde-se considerar também o bem-estar geral, que pode acarretar a diminuicdo da
importancia dada ao aspecto do bem-estar do consumidor, enquanto componente da politica da concorréncia.”
Khemani entende que “[...]Ja politica da concorréncia pode e deve impactar sistematicamente, contribuindo para ampliar
0 ‘ambiente comercial em que a firma opera”. A sintese dos entendimentos dos doutrinadores estda em OLIVEIRA,
Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 24 e ss.

% FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 92.

% u[...]serdo vedadas praticas ainda que ndo possam ser consideradas juridicas, ou seja, ainda que ndo produzam (ou
possam produzir) qualquer efeito juridicamente vinculante, qualquer obrigac@o. Nota-se que a doutrina especializada
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fruto de previsbes respaldadas em informagdes enviesadas — muitas vezes, as Unicas
disponiveis para exame da SEAE e da SDE.* E assim que o “risco de que condutas de um
agente detentor de posicdo dominante em um mercado relevante venham a prejudicar outros
agentes” € algo conceitualmente inseparavel do préprio fundamento juridico desse tipo de
regulacdo.”*

A partir disso fica evidente a faixa de risco decorrente de um recebimento ambiguo
de informagdes necessarias a analise, principalmente aquelas pertencentes a seara do
mercado relevante a operagdo, poder de mercado e exercicio de posigao dominante®. A
desatualizagdo referente a esses quesitos pode alterar drasticamente a decisdo final pela
aprovacgao com ou sem restricdes ou desaprovagado de uma fusao, aquisigao, incorporagao ou
joint-venture. Isso quer dizer que a decisdo agrega-se um custo social associado ao grau de

profundidade atribuido a investigagcdo que dara ensejo a resolugéo da questao.

O ex-conselheiro do CADE, Luiz Fernando Schuartz, destaca com maestria tal
problematica ao explicar a conversado, do ponto de vista social, da contabilizacdo dos custos
com a tomada de decisdo e dos custos associados a decisdes eventualmente equivocadas.38 A
evidéncia feita € acerca de uma zona de risco inerente a resolugdo da questdo, isto é,
aprovacao de ato de concentragédo gerador de uma perda liquida de bem-estar social; restrigdo
a um ato de concentragdo que ocasione um ganho liquido de bem-estar social; nao
concretizacao de eficiéncias esperadas associadas a uma decisdo de restricdo, por exemplo.
Em linhas gerais, o tradeoff entre o custo da decisdo e a probabilidade de ocorréncia de uma
sentenca equivocada é traduzida pelo dano social esperado quando de sua efetivagdo. Se
assumirmos que o custo da resolucéo a lide tende a ser maior quanto mais complexo o
processo de analise, é plausivel que tanto a probabilidade de erro quanto o custo do erro
podem, da mesma forma, sofrer acréscimos, em média. Entretanto, a partir de um dado grau
de complexidade atribuido a decisao, o custo superior a decisdo sera superior ao beneficio
marginal, quando se considerando o custo social de uma decisao equivocada.39

Essa situagao traz a tona um dilema associado a selegao dos critérios utilizados
para a tomada da decisdo, quais sejam, uma adogéo de estratégia que impute altos custos de
elaboragdo da norma genérica para fins de baixo custo em sua execugdo tem se mostrado
racional, ainda mais quando se langa mao de regras automaticas de parada40 na instrucéo e

chega até a colocar atos que produzam efeitos meramente morais, desde que relativos a concorréncia, como sendo
vedados pela Lei Antitruste.” (FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 159)

% “Em tema de concorréncia, a andlise econdmica traz o elemento circunstancial, informando sobre as condic¢des do
mercado, dos concorrentes envolvidos no caso e dos provaveis impactos sobre a demanda daquele determinado
produto ou servigo. De posse dessas informagdes, o intérprete estara apto a determinar se a intervengdo é necessaria
e em que medida, afirmando, em suma, até que ponto deve ser limitada a autonomia privada, até onde vao as
fronteiras do exercicio do direito de propriedade e da liberdade contratual.” (CARPENA, Heloisa. O Consumidor no
Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 39). Grifos meus.

% SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom ¢ amigo do 6timo: a autonomia do Direito perante a Economia e a
Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110.

% BRASIL. Guia Pratico do CADE. A defesa da concorréncia no Brasil. 32 edi¢&o revista, ampliada e bilingue.

%8 Embora nao atinja o escopo do presente trabalho, matematicamente, esse calculo é dado por: G*, (x(B,Y), Y ) = G«
(x(B,y)) — [CD (B,y) + p (B,y)CE], onde CD = custos com a tomada de decisdo; CE = custos com a decisdo equivocada;
y = variavel representativa do valor dos recursos despendidos para determinar se AG,2 0; 3 = numero (€ ao intervalo
[0,1]) que reflete as ‘capacidades institucionais’ da autoridade para levar a cabo a referida determinacéo; p =
probabilidade de uma decisdo equivocada. (SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é amigo do ¢6timo: a
autonomia do Direito perante a Economia e a Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-
Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110).

¥ SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom ¢ amigo do 6timo: a autonomia do Direito perante a Economia e a
Politica da Concorréncia, in

: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110.

40 4[...]a orientacdo do trabalho das autoridades no sentido (i) da discriminacdo dos fatos e das alegacées que sao, e
dos que néo sdo, relevantes para a investigacéo; (ii) da definicdo de um método de analise, ou seja, do modo como
conduzir essa investigacdo para viabilizar a tomada de decisdo numa outra direcdo; bem como (iii) da fixagdo do grau
de extensao e profundidade da andlise que seria necessario para garantir a plausibilidade da decisdao a se tomar (a
vista do custo social associado a continuidade da investigacéo). [...]Ja aplicagdo do direito[...Jrequer a existéncia de
certas regras, por assim dizer ‘parajuridicas’ ou de ‘economia processual’, que nos digam gue estamos autorizados a
decidir pela licitude ou ilicitude de uma pratica no instante em que tivermos uma certa quantidade de informacdes e
evidéncias a seu respeito.” A alusdo a regra per se e a regra da razdo entram nesse contexto. (SCHWARTZ, Luis
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presungdes ndo absolutas. Isso quando a antecipagdo dos efeitos das condutas e estratégias
dos agentes econdmicos é evidente, ou seja, a combinacdo desses mencionados critérios esta
em consonancia com o caso concreto sob analise.

3. A relativizagcdo da restricdo da zona de risco circunscrita pelo direito da
concorréncia: o art. 54 da Lei 8.884/94 e aregra de minimis

O ajuste de incertezas e riscos, conforme ja fora supramencionado, € um dos
papéis funcionais da lei de defesa da concorréncia. O tradeoff a ser enfrentado supera o
tradicional paradoxo com o qual o direito da concorréncia lida, mas adentra o conflito gerado
entre, em uma faceta, pela resposta que a concorréncia visa a fornecer quando da constatagao
fatica de tais elementos e, em outra, pelos riscos e incertezas gerados pela prépria restricao
antitruste, ainda mais quando a legislagdo de determinado ordenamento tem uma orientagéo
ao combate do risco por agbes a um “viés pro-interesse difuso”.

Isso porque a existéncia de uma faixa de incertezas decorrentes da nao
aprovacao de atos que nao restrinjam a concorréncia nem sejam lesivos a ordem econémica é
levada em consideracdo, ainda que a possibilidade de aprovagao de atos de concentragao que
acarretem efeitos anticompetitivos seja uma preocupagdo de bem maior relevancia para os
dispositivos normativos arrolados na Lei 8.884/94.

Ora, dada a capacidade de certa relativizagdo dos parametros utilizados para a
avaliagdo de atos restritivos a concorréncia, conforme as hipéteses estabelecidas pelo artigo
54, é certo que existem também critérios que delimitem situagbes nas quais esse tipo de
analise possa ser utilizado. A jurisprudéncia trata da metodologia empregada no exame
casuistico com clareza:

“[...]JAtos que exibam essa propriedade podem ser aprovados
pelo CADE sem restricdes apenas quando restar provado, com uma elevada
margem de seguranca, que as preocupagfes sugeridas com a averiguacgao
preliminar ndo sdo justificadas. A exigéncia decorre daquilo que, num caso
anterior, denominou-se “principio da precaugdo” — o qual enuncia a orientagao
a seguir pela autoridade antitruste na avaliagdo de atos notificados conforme o
art. 54 da Lei 8.884/94, nos seguintes termos: “em situagBes de incerteza, (i)
avalie ‘probabilidades’ sempre de forma conservadora da perspectiva dos
consumidores; e (i) decida supondo certeza quanto: a inocorréncia dos
eventos ‘menos provaveis’, e a ocorréncia dos eventos ‘mais provaveis™.
(BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. AC n°.
08012.007113/2005-21, Relator Conselheiro Luiz Fernando Shuartz, julgado
em 25/10/2006).

O referido “principio da precaucgéo” pretende viabilizar a aplicagdo dos métodos
tradicionais de analise dos atos a situagdes de incerteza — que invariavelmente tornam-se
presentes quando da dependéncia da atualidade das informagdes disponiveis a emissao de
pareceres pela SEAE e SDE, que fornecem diretrizes norteadoras aos responsaveis pela
deciséo.

Fernando. Quando o bom é amigo do 6timo: a autonomia do Direito perante a Economia e a Politica da Concorréncia,
in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110).
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Pode-se assim dizer que o exame tradicional — associado diretamente aos
quesitos arrolados pela portaria conjunta SEAE/SDE n° 50, de 1° de agosto de 2001*" -
comporta apenas a ocorréncia de casos em que “a inadequagdo resultante da desaprovagéo
de atos que produzirdo perdas sociais liquidas — possivelmente significativas — com
probabilidades despreziveis para todos os efeitos praticos™?. Do contrario, o descolamento
“resultante da desaprovacdo dos atos que produzirdo perdas liquidas despreziveis — com
probabilidades possivelmente significativas para todos os efeitos praticos —, escapa

completamente aos filtros em que consiste a referida metodologia [tradicional]"“.

E importante que se distinga os aludidos ‘filtros’ atrelados & forma de analise
abordada daqueles complementares; esses ultimos fazem mencao a critérios predeterminados
que deixam passar ao proximo nivel da abordagem apenas aqueles atos que produzam perdas
sociais liquidas esperadas nao despreziveis. O padrdo de definicdo para os chamados filtros
complementares é definido por faturamento das participantes no mercado relevante e o
tamanho total do mercado relevante®. A fim de assegurar uma aplicacdo adequada a esses
critérios, langca-se mao do funcionamento da ‘regra de minimis’, enunciada como que, para
qualquer probabilidade que a autorizagdo do ato notificado venha a produzir alguma perda
social liquida, havera um faturamento agregado das participantes no mercado relevante ou um
tamanho total do mercado relevante que torna juridicamente desprezivel a perda social liquida
esperada atribuida ao ato e, consequentemente, devera ensejar a permissao de sua
autorizagédo sem restric;(”)es.45

Mais do que adequar a aprovagao ou a restricdo de atos de concentragdo aos
ditames legais, o que se quer, por meio da aplicacdo dessa regra, € a concretizacdo do
conceito de bem-estar social dindmico referido na secao anterior. A mengéo explicita no texto
legal & importdncia na consideracdo da produtividade, melhoria na qualidade de bens e
servicos e desenvolvimento tecnolégico e/ou econémico €, claramente, uma referéncia a um
estimulo a inovagao como uma das preocupagdes do antitruste como promogao de bem-estar:
“We take it as axiomatic that innovation and its rapid and profitable comercialization are the key
factors driving productivity improvement and economic welfare.”®

E evidente também que ha uma forte tendéncia — confirmada pela interpretagdo da
letra da lei — de protecao ao interesse do consumidor final*’. O § 2° do dispositivo em questao
do texto normativo deixa clara a opc¢do do legislador em primar por um viés que tutele o
hipossuficiente, esclarecendo a operacionalizagao do artigo. Isso significa que a aprovagéo
extraordindria & qual se refere é condicionada a certeza de se beneficiar o consumidor (cf.
inciso Il do artigo 54 da referida Lei). Insere-se, nesse contexto, a utilizagdo do recurso do price
standard para fins de avaliacdo dos efeitos globais decorrentes da conduta ou operagdo em
analise®, principalmente se o consumidor em questao corresponder ao consumidor objeto de
tutela da lei, isto &, figurar como o final e hipossuficiente.

“' Publicada no Diario Oficial da Uni&o n° 158-E, de 17/08/01, Secao 1, paginas 12 a 15.

“2 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. AC n°. 08012.007113/2005-21, Relator Conselheiro Luiz
Fernando Shuartz, julgado em 25/10/2006.

3 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. AC n°. 08012.007113/2005-21, Relator Conselheiro Luiz
Fernando Shuartz, julgado em 25/10/2006.

* SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é amigo do 6timo: a autonomia do Direito perante a Economia e a
Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110.

%5 SCHWARTZ, Luis Fernando. Quando o bom é amigo do étimo: a autonomia do Direito perante a Economia € a
Politica da Concorréncia, in: Revista de Direito Administrativo, 245, Maio-Agosto, 2007, pp. 98-99 e 110.

“® JORDE, Thomas M.; TEECE, David J.. Antitrust, Innovation and Competitiveness. New York: Oxford University
Press, 1992, p. 4.

47 u[...]a lei foi clara ao referir a “consumidores ou usuarios finais”, adotando sem duvida o conceito instituido pelo CDC.
Portanto, ndo se trata de tutelar interesses de pequenas empresas, distribuidores, varejistas ou concorrentes,
participantes do processo produtivo. Apenas o beneficio proporcionado ao consumidor, seja relativo a precos,
qualidade, seguranga ou mesmo variedade de produtos ou servigos, constitui fundamento da legalidade do ato.”
SCARPENA, Heloisa. O Consumidor no Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 231).

® BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. AC n°. 08012.007113/2005-21, Relator Conselheiro Luiz
Fernando Shuartz, julgado em 25/10/2006.
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E desse modo que o canone hermenéutico conferido & excepcionalidade expressa
pelo artigo 54 da lei de defesa da concorréncia brasileira precisa uma anadlise conjunta do
objeto de tutela da Lei em sua totalidade. A partir dessa definicdo, imprescindivel uma
ponderacao de interesses no sentido da consecugédo de um mix proporcional entre eles.

Faz-se indispensavel, entdo, o exame da proporcionalidade em sentido estrito.
Essa analise faz urgente a comparagéo entre a importancia da realizagdo de determinado fim e
a intensidade de restrigdo dos direitos fundamentais. “A pergunta que deve ser formulada é a
seguinte: [...]Jas vantagens causadas pela promog¢é&o do fim s&o proporcionais as desvantagens
causadas a adocgdo do meio? A valia da promocéo do fim corresponde a desvalia da restricdo
causada?”*

O que se busca, com efeito, € a conjuragao proporcional dos interesses atrelados
a decisao; se, de um lado, a tutela a inovagéo, ao desenvolvimento e a qualidade funcionam
como tradutor da preocupagdao com o consumidor final, de outro, a potencial restricdo a
propriedade e a autonomia privada se coloca em oposicdo ao exercicio da posigcao
mercadologicamente dominante de empresas privadas.

4. Conclusbes

Se a assungao de riscos constitui um tradeoff, em ultima analise, entre estagnagéao
€ progresso, € evidente que o estagio de desenvolvimento econdmico atual opta pela segunda
opcao ofertada. Partindo, entdo, da premissa de que a analise de atos de concentragédo e
condutas pode, por sua natureza, afetar as condigdes mercadoldgicas, é evidente que o direito
concorrencial trata de area na qual a probabilidade de ocorréncia de dano social é existente.

A partir disso é que se traca o campo de atuacdo de juristas e economistas,
acarretando uma verdadeira disputa metodolégicaso, muitas vezes, tida como inconciliavel. I1sso
porque:

“the story [of risk] is marked all the way by a persistent tension
between those who assert that the best decisions are based on quantification
and numbers, determined by the patterns of the past, and those who base their
decisions on more subjective degrees of belief about uncertain future. This is a
controversy that has never been resolved”. (BERNSTEIN, Peter L. Against the
gods: the remarkable story of risk. New York: John Wiley & Sons, Inc.,1996, p.
6)

E certo que a acepgao do risco como probabilidade confere estimulos inegaveis a
tentativa de mensuragdo por meio de formulagbes matematicas complexas e de cunho
genérico. Entretanto, essa possibilidade de ocorréncia € de um dano; dano esse muitas vezes
de dificil quantificacdo por ser estendivel por toda a sociedade, nos seus diferentes niveis. O
que se quer, por meio dessa composigao, € o entendimento de que a analise do caso concreto
nao pode prescindir da consideragao de fatores que traduzam a atualidade e o contexto — tanto
social, quanto econémico, juridico e cultural — de ocorréncia da contradi¢do. Muito mais do que
engessar a operacionalizagdo legislativa em critérios estaticos e que ja ndo se encontram

9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagcdo dos principios juridicos. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 173.

 Nesse sentido, uma intersecgdo entre os dois campos do conhecimento é imprescindivel: “Law and Economics
allows to draw economic models closer to reality by attuning them to the wide variety of categories revealed by legal
analysis. Law and Economics also permits economists to avoid a too narrow vision, which may crowd them out of
exciting new areas of research by legal analysts. Law is too important to leave it to the lawyers alone.” (BERGH, Roger
Van den. The growth of law and economics in Europe. European Economic Review. V. 40, 1996, p. 976).



Revista de Direito da Concorréncia n°® 24 - setembro/2011 23

enquadrados na realidade, o foco que deve ser dado é o exame da producéo de efeitos sociais
resultante dos interesses em jogo relacionados a controvérsia.

Adentrando uma seara mais relacionada a teoria do direito, &€ imprescindivel que
se entenda, justamente no antitruste, a fungéo dos postulados da ponderacéo, da razoabilidade
e da proporcionalidade. Esses pardmetros tem o papel de estabelecer, a partir de elementos
(bens, valores, direitos, principios, raz()es)51 identificados previamente, a relagdo entre eles a
fim de proporcionar uma eficacia juridica regulada.

Evidentemente, considerando-se o custo social atrelado a uma atuagdo do CADE,
torna-se natural a selegdo de critérios normativos, ‘regras de parada’ e dispositivos que
ensejem uma redugdo de custos, a0 mesmo tempo em se torna urgente que as decisdes
antitruste possam continuar garantindo uma aplicabilidade confiavel a qual possa ser atribuido
alto grau de enforcement. Isso requer uma elevada seguranca juridica e capacitagdo técnica
integrada — tanto de profissionais do Direito como da Economia.

E desse modo que se deve conduzir o direito concorrencial, com o intuito de
compor uma interferéncia mutua no sentido de restringir a zona de risco que se coloca no que
tange a verificagdo de condutas que constituam ilicitos antitruste. Para tal, indispensavel é a
utilizagdo de ferramentas econométricas aliadas as hipdteses de aplicacdo dos dispositivos
normativos estabelecidas pela letra da lei, conferindo uma convivéncia estavel aos interesses
da sociedade, do consumidor, das empresas privadas e do Estado, ja que “we have to take into
account the costs involved in operating the various social arrangements [...Jas well as those
involved in moving to a new system. In devising and choosing between social arrangements we
should have regard for the total effect.”
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RESUMO

No presente artigo se analisou as restrigdes verticais existentes na Lei 6.729/79, que regula a
concessao de comercializacdo de automdveis no Brasil, demonstrando como funciona o
sistema de concessdo e de que forma as restrigbes verticais agem neste, buscando analisar
seus efeitos anticoncorrenciais ou eficiéncias, assim como responder se tais restricdes verticais
poderiam ser julgadas pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia). Como
resultado, concluiu-se, em suma, que as restricdes verticais da Lei 6.729/79 constituem uma
isengdo antitruste que somente sera julgada pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia) se extrapolarem seu quadro normativo e se causarem danos a concorréncia,
sendo que, atualmente constituem uma problematica privada, no ambito contratual, sem efeitos
concorrenciais ha economia.

ABSTRACT

In this paper was analyzed the vertical restraints existing in 6.729/79 Act, which establishes the
regulation of cars distribution market in Brazil, demonstrating how it works and how vertical
restraints act on this, trying to analyze its anticompetitive effects or efficiencies, and respond if
such vertical restraints could be judged by the Brazilian Competition Defense System. As a
result, it was concluded, in short, that vertical restraints of 6.729/79 Act constitute an antitrust
exemption that will be judged by the Brazilian Competition Defense System only if it extrapolate
its regulatory framework and if it cause damages to competition, being that today is a private
issue, under contract, without competitive effects on the economy.

Palavras-chave: Restricdes Verticais. Lei 8.884/94 (Lei Antitruste). Lei 6.729/79 (Lei Ferrari).
Concesséo de Automdveis.
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1. Introducéo

Um dos temas mais complexos, tanto em sua analise juridica quanto econémica
no direito concorrencial, sdo as chamadas restrigbes verticais, sendo um assunto ainda
revestido de muitas incertezas e complexidades.

Presta-se o presente artigo para, além de tentar difundir mais o questionamento
sobre as restricbes verticais, analisar a influéncia da Lei 8.884/94 nas restrigbes verticais
contidas na Lei 6.729/79, a fim de responder se estas constituem um ilicito concorrencial e se
podem passar pelo crivo do SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia).

Para tanto, o artigo esta estruturado de forma que se entenda como funciona o
sistema de concessdo de comercializacdo de automoéveis (primeira parte); posteriormente
passa-se a debater sobre as restri¢des verticais, analisando-as dentro do quadro normativo da
Lei 6.729/79 e explanando sobre as eficiéncias (segunda parte); e, por fim, contrasta-se a Lei
8.884/94 com a Lei 6.729/79, a fim de se averiguar a aplicabilidade da normativa antitruste no
sistema de concessao de comercializagao de automoveis.

2. O Sistema de Concessédo de Comercializagao de Automoveis

A comercializagdo de veiculos no Brasil é feita por intermédio do sistema de
concesséo, cujo objetivo é possibilitar 8 montadora o escoamento de sua producéo.

A concessao de comercializagdo de veiculos por redes autorizadas comecgou,
conforme a FENABRAVE (Federagcdo Nacional da Distribuicdo de Veiculos Automotores), em
1920 e foi regulada em 1979 pela Lei 6.729, conhecida como Lei Ferrari, com a pretensdo de
viabilizar um convivio equilibrado e harmonioso entre as montadoras e seus concessionarios,
que formam uma rede de distribuigéo.

Este sistema de comercializagdo se perfectibiliza por intermédio do contrato de
concessdo, cujo objetivo, segundo a Lei, € a comercializagdo de veiculos automotores,
implementos e componentes fabricados ou fornecidos pelo produtor, a prestacdao de
assisténcia técnica e o uso gratuito da marca do concedente?.

Muitos sinonimizam contrato de concessdo com contrato de distribuicéo,
entretanto, Silvio Venosa® explica que a distribuicdo € somente uma das etapas integrantes do
contrato de concessédo, que apresenta inuUmeras outras obrigagdes aos concessionarios, sendo
errbnea a comparacgao entre contrato de concessao e contrato de distribuigao.

Carlos Alberto Ghersi* aponta dois fatores pelos quais nao se deve confundir
distribuicdo com concessao: (i) o contrato de concessdo se dirige a bens de alto custo e
envergadura tecnoldgica, ao contrario do contrato de distribuigao; (b) na distribuicdo divulga-se
tanto o nome do produtor como o nome do distribuidos em pé de igualdade, enquanto que na
concessao a publicidade se dirige quase exclusivamente para a marca do produto e para este
em si mesmo.

' FENABRAVE. Evolugdo da distribuicdo de veiculos no Brasil. Disponivel em <http://www.fenabrave.

com.br/principal/home/?sistema=conteudos|conteudo&id_conteudo=34#conteudo>. Acesso em 25/01/2011.

2 Art. 3° Constitui objeto de concess&o:

| — a comercializagdo de veiculos automotores, implementos e componentes fabricados ou fornecidos por outro
produtor;

Il — a prestagéo de assisténcia técnica a esses produtos, inclusive quanto ao seu atendimento ou revisao;

Il — o uso gratuito de marca do concedente, como identificacéo.

® VENOSA, Silvio. Direito Civil: contratos em espécie. 9° ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2009. p. 312.

* GHERSI, Carlos Alberto. Contratos civiles y comerciales. 4° ed. t. 2. Buenos Aires: Astrea, 1999. p. 115.
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A distribuicdo abarca essencialmente operagdes de compra e venda mercantil,
conforme exemplifica Paula Forgioni5: “a propriedade transfere-se,inicialmente, do patriménio
do fornecedor para aquele do distribuidor e, posteriormente, para um terceiro, estranho a essa
relagdo”, geralmente o consumidor final, na concepgao do artigo 2° da Lei Consumerista®.

Assim, o proveito econdmico do concessionario sera o lucro que conseguir apurar
em virtude da diferenga entre o prego de venda do bem ao consumidor e 0 que pagou para a
fabricante. Tem-se, portanto, uma primeira relagao de distribuigédo, tipica compra e venda, e
uma segunda relacdo de consumo entre 0s concessionarios € o consumidor, na qual aquele
deve obedecer a certos preceitos prescritos na Lei Ferrari e no contrato de concessao. Nesse
ponto €& que verificamos a caracteristica da concessdo: a relagdo entre montadora e
concessiondria ndo se esgota com a simples distribuicdo, ha ainda obrigacbes a serem
cumpridas na venda do automovel e ainda depois desta, obrigacdes pds-venda.

A doutrina brasileira € unanime ao afirmar que o contrato de distribui¢cao é atipico,
por ndo encontrar definicdo em nosso sistema juridico, havendo somente o texto da Lei
6.729/79, que disciplina a distribuigdo e concessdo comercial entre produtores e distribuidores
de veiculos automotores de via terrestre.

Sobre o contrato de concessdo, Paula Forgioni’ identifica as principais
caracteristicas estabelecidas pelo jurista francés Claude Champaud:

e O concessionario € um comerciante que negocia o bem profissionalmente
e em carater ndo eventual;

e A aquisigcao pelo concessionario € efetuada para revenda;
e Ao distribuidor é assegurada um monopdlio de revenda.

Ou seja, no caso da revenda de veiculos, seria a exclusividade territorial. A
concedente garante ao concessionario que em determinado territério ele tera direito exclusivo a
distribuir o veiculo por ela fabricado. Entretanto, a exclusividade ndo é assegurada,
dependendo do poder econémico do distribuidor frente ao fornecedor e da politica comercial da
fornecedora, que pode querer incitar a concorréncia entre distribuidores dentro de uma mesma
area. Assim se compreende, principalmente, pelo texto da Lei Ferrari, que, ao passo que
determinou em seu art. 5° que “s@o inerentes a concessdo: | — &reas operacional de
responsabilidade do concessionario para o exercicio de suas atividades; Il — distancia minima
entre estabelecimentos de concessionarios da mesma rede, fixadas segundo critérios de
potencial de mercado.” Reservou, ainda, no paragrafo primeiros, a possibilidade de haver mais
de um concessionario da mesma rede.

e O monopodlio de revenda refere-se a uma area determinada.

e Ha uma integracdo do distribuidor a uma rede de concessionarios.
Caracteristica intrinseca ao sistema de concessao de automoveis.

e O distribuidor assegura a exclusividade ao concedente.

e O concedente possui certo controle externo sobre o concessionario e
sobre suas atividades.

Este “certo controle”, na realidade brasileira, pode ser entendido pelas restricdes
verticais legal e contratualmente impostas.

° FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicio. 2° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 63.

© Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final.
" FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuigo. 2° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 57 — 63.

8 § 1° A area podera conter mais de um concessionario para o exercicio de suas atividades;
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Ja sobre as caracteristicas da distribuigdo, Paula Forgioni9 afirma que esta
geralmente agasalha obrigacdes estratégicas de producdo, estipulacdes acessoérias, quais
sejam:

“(i) exclusividade do distribuidor; (ii) exclusividade do fornecedor;
(iii) obrigatoriedade ou possibilidade de prestacdo de assisténcia técnica aos
adquirentes, incluindo eventual treinamento de pessoal; (iv) obrigatoriedade de
investimentos minimos; (v) mandato ou empreitada para viabilizar o
adimplemento da obrigacdo de garantia assumida pelo fornecedor; (vi)
obrigatoriedade de o distribuidor informar ao fornecedor dados sobre o
mercado e as preferéncias dos adquirentes; (vii) obrigacdes de empreender ou
participar das despesas efetuadas com publicidade; (viii) vendas casadas; (ix)
licenca de uso de marca; (x) determinac@o ou sugestdo de preco de revenda;
(xi) aquisicdo minima de certas quantidade de produto; (xii) manutencdo de
estoque e/ou pecas de reposi¢do; (xiii) proibicdo de venda para terceiros com o
escopo de diminuir os efeitos ou evitar a comercializagéo paralela dos produtos
distribuidos com clausula de exclusividade.”

Entendemos que a autora, nesta caracterizagao, trata a distribuigdo e a concessao
de forma indistinta, expondo caracteristicas inerentes aos dois tipos contratuais - ao tratar de
estipulacbes acessorias ja se estaria adentrando na seara inerente a concess&o. De qualquer
forma, tras a tona uma série das principais restrigdes verticais existentes no sistema de
concessao de comercializacdo de veiculos estipuladas em contrato e na Lei Ferrari, que serao
melhores analisados a seguir.

3. As Restricdes Verticais

Como se pdde perceber, as montadoras fazem uso das concessionarias para
distribuir os veiculos de sua marca no mercado. Esse relacionamento entre empresas atuantes
em diferentes fases ou atividades do fluxo de produgéo gera conflitos, porque, conforme Marina
Mello e Emilio Matsumura'®, as estratégias 6timas de atuagdo de uma parte, em muitos casos,
nao sao compativeis com o interesse da outra parte.

As restrigbes verticais sao utilizados pelas montadoras para assegurar o
estabelecimento de um sistema de vendas indiretas, e esta € uma das principais caracteristicas
de todo e qualquer contrato de concessdo, e nao haveria de ser diferente no de concessao
automobilistica, onde ha inclusive a Lei Ferrari, que impde legalmente restricées verticais.

As montadoras utilizam-se tanto dos preceitos da Lei Ferrari como de estipulagcbes
contratuais para restringir as agées das concessionarias, de forma a obter o resultado que é
melhor para si.

Logo, o relacionamento comercial que se estabeleceu entre o fabricante de
veiculos automotores e seus distribuidores corporifica, segundo Eros Grau e Paulo Forgioni”,
um tipico acordo vertical, na terminologia consagrada pela pratica antitruste e pelos
economistas que tratam de organizagao industrial.

° FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicio. 2° Ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 65-66.

' MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restri¢des Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econdémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 717.

" GRAU, Eros, FORGIONI, Paula A. Restricdes a concorréncia, autorizagéo legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia. n°® 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p. 9.
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Os acordos verticais sdo aqueles celebrados entre agentes econémicos que néo
sdo diretamente concorrentes, mas se encontram em mercados situados em uma imaginaria
linha vertical de cadeia de suprimento, das varias fases de produgao e comercializacao, até o
consumidor final do produto. Nada mais sdo do que estipulagdes contratuais geralmente
inseridas nos chamados contratos da distribuicdo e da concessao que limitam a liberdade de
atuagdo do distribuidor ou fornecedor. Nas palavras de Tilottama Raychaudhuri'*:

“Vertical agreements are those between undertakings operating
at different levels of the production chain. In case of most goods or services,
there is a chain of production before the product reaches the customer - from
gathering of the raw material to processing and creating the final product,
distributing and selling of the product etc”.

O termo “acordo vertical” parece ndo ser o adequado, uma vez que acordo
pressupde a idéia de concordancia de ambas as partes, 0 que ndo acontece no sistema de
concessdo de comercializagdo de automodveis, em que as concessionarias, em sua grande
maioria, ndo concordam com as restricdes impostas.

Entendemos que a legislagao brasileira'® adota corretamente a natureza juridica
do instituto em analise, ao preceituar que:

“Praticas restritivas verticais sdo restricbes impostas por
produtores/ofertantes de bens e servicos em determinado mercado (de origem)
sobre mercados relacionados verticalmente — a montante ou a jusante — ao
longo da cadeia produtiva (mercado alvo)”.

Assim também é a doutrina de Fox e Sullivan'*: “Restri¢cdes verticais sdo aquelas

impostas por um dos participantes ao longo da cadeia vertical sobre outro participante.”

E de Jodo Pondé, Jorge Fagundes e Mario Possas'”:

“As praticas restritivas, ou anticompetitivas, verticais s&o
limitagBes impostas pelos ofertantes de produtos ou servicos a outros agentes
econdmicos com 0s quais se relacionam comercialmente ao longo de uma
cadeia produtiva de bens ou servi¢os - ou seja, sobre as etapas anteriores ou
posteriores & sua na cadeia de producdo. Nesses casos, as empresas
vendedoras (compradoras) tentam impor, as firmas compradoras (vendedoras)
— ou eventualmente ao usuario final, se ndo for uma empresa - de seus
produtos ou servicos, determinadas restricdes sobre o funcionamento normal
de seus negocios, que podem trazer prejuizos a livre concorréncia”.

2 RAYCHAUDHURI, Tilottama. Vertical agreements in competicion law: Striking the right balance between regulation
and competition. NUJS Working Paper Series: Salt Lake City, 2010. p. 5.

'3 Resolugdo no. 20/99, Anexo |, Parte B, CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica).

" Fox e Sulliva apud GOLDBAUM, Sérgio. Restricdes Verticais no Setor Automotivo: Barreiras a Entrada de Novos
Concessionarios. Tese de Doutorado. Escola de Administragdo de empresas de Sdo Paulo. Fundagao Getulio Vargas.
Sao Paulo, 2004. p. 5.

> PONDE, JoZo Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 9. Diponivel em
<http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.
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Portanto, optou-se por utilizar, para fins do presente estudo, ao invés da
expressdo “acordos verticais”, a expressdo “restricdes verticais”, inclusive para seguir o
legalmente estipulado.

Sabidamente, conforme Marina Mello e Emilio Matsumura'®, as restricdes verticais
podem resultar em prejuizo a competicdo horizontal, o que se pretende evitar. As restricoes
verticais podem reduzir o bem-estar quando:

e Facilitam o conluio ou a coordenagao;
e Criam ou fortalecem as barreiras a entrada;
e Provocam aumentos no custo dos rivais;

e Facilitam a evasao de controles de taxas de retorno no ambientes
regulados; e

e Limitam a liberdade do consumidor de escolha de seu fornecedor.

Contudo, a doutrina e jurisprudéncia é enfatica ao afirmar que tais restricbes sé
sdo possiveis caso haja poder de mercado do agente que as pratica. Desse modo, é condi¢ao
necessaria se estabelecer o mercado relevante.

Apesar das contradi¢des sobre o mercado relevante no sistema de concesséao de
comercializagdo de veiculos, como se podera notar ao longo do artigo, o Conselheiro do
CADE, Thompsom Almeida de Andrade, na Averiguacao Preliminar n°® 08012.000487/00-4,
sustenta que é possivel identificar quatro mercados distintos:

(1) mercado de fabricantes de veiculos novos, no qual atuam as
montadoras; (2) mercado varejista de veiculos novos, onde atuam as
concessionarias; (3) mercado atacadista de autopecas para reposicdo, onde as
montadoras atuam como fabricantes ou adquirindo das empresas fabricantes
as autopecas e repassando para as concessionarias; e (4) mercado varejista
de autopecas, onde atuam as concessionarias.

Com base nessas consideracdes, analisar-se-a as restrigdes verticais no sistema
de concessao de comercializagdo de automéveis, a fim de se chegar a uma conclusao se estas
de fato existem e, se existem, se reduzem o bem-estar social, caracterizando ilicito antitruste, e
se sao passiveis de repressao pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Direito da Concorréncia).

3.1. As Restri¢fes Verticais

As restricdes verticais que constam na Lei Ferrari, nos contratos de concessao e
no decorrer da operagao entre montadoras e concessionarias sao:

o Artigo 3° § 1°, alinea “b”: Exclusividade — “Constitui objeto de concesséo
vedar a comercializacdo de veiculos automotores novos fabricados ou
fornecidos por outro produtos.”

' MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 720.
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e Artigo 5°, inciso |: Area operacional restritiva — “S&o inerentes a concessao
de area operacional de responsabilidade do concessionario para o
exercicio de suas atividades.”

e Artigo 7° e incisos: Cota de veiculos — O concessionario é obrigado a ter
ou so6 tera direito ao numero “x” da produgao de veiculos da montadora.

e Artigo 10° - Quantidade obrigatéria de estoque — “O concedente podera
exigir do concessionario a manutencdo de estoque proporcional a
rotatividade dos produtos novos, objeto da concessdo, e adequado a
natureza dos clientes do estabelecimento [...].”

e Artigo 8° - indice de fidelidade.
e Venda Casada.

A exclusividade restringe a entrada de novas marcas no mercado, uma vez que as
montadoras n&o poderdo se utilizar de uma concessionaria, distribuidora, ja instalada, em
plena operagao. Assim, a montadora concorrente encontra maiores dificuldades em difundir
sua produgdo, uma vez que uma nova concessionaria tera todo o 6nus de projetar, planejar e
operacionar uma nova unidade distributiva, com todos as despesas inerentes a espécie e ainda
com o risco de mercado enfrentado por uma nova entrante sem experiéncia.

Conforme expde Sérgio Goldbaum'”:

“[...] restricdes verticais, nessa situagdo, também podem ser
adotadas com o objetivo de impor barreiras a entrada — na medida em que
imp8em aos demais fabricantes o custo de estabelecer suas proprias redes de
distribuicho — ou de afetar o comportamento dos demais fabricantes,
eventualmente no sentido de restringir mercado”.

Para Marina Mello e Emilio Matsumura'®, qualquer acordo no sentido de néao
comercializar os bens de determinado fornecedor ou ndo vender para algum tipo de
comprador, provavelmente visa apenas a exclusdao de competidores, caracterizando, assim,
uma pratica anticompetitiva.

Ha, inclusive, o projeto de Lei 1.445 de 2003, de autoria do Deputado Federal
Fernando Giacobo, que visa alterar a Lei Ferrari, inclusive em relagdo a exclusividade, dando
direito do concessionario comercializar veiculos automotores e implementos novos de qualquer
marca, € nao apenas os usados. Tal projeto, entretanto, foi retirado em 06/04/2004 com a
justificativa que necessitava de aprimoramentos e nunca mais retornou.

A area operacional constitui, em tese, um dano a concorréncia, pois impossibilita
que um concessionario de uma determinada regido estabeleca concorréncia com outro
concessionario, situado em outra area de operagdo. Essa limitagdo a concorréncia afeta
visivelmente o consumidor, que ndo podera adquirir veiculo de concessionaria localizada fora
da area de concessao em que esta domiciliado, limitando a sua busca por melhores pregos e
barganha. Se o empresario bem gerindo seus negdcios consegue oferecer ao consumidor
pregos e condi¢gdes melhores que seus concorrentes, independente da regido de atuagéo, tal
iniciativa somente beneficia o consumidor.

7 GOLDBAUM, Sérgio. Restrictes Verticais no Setor Automotivo: Barreiras & Entrada de Novos Concessionarios. Tese
de Doutorado. Escola de Administragdo de empresas de Sao Paulo. Fundagéo Getulio Vargas. Sdo Paulo, 2004. p. 45.
' MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 752.
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A cota de veiculos influencia diretamente a politica gerencial da concessionaria,
impossibilitando que a mesma busque resultados mais eficientes de acordo com mercado.

A quantidade obrigatéria de estoque igualmente influencia na geréncia da
concessionaria, que na maioria das vezes tem um custo elevado para manter o estoque exigido
pela montadora, refletindo diretamente na sua margem final de lucro.

O indice de fidelidade obriga a quantidade obrigatéria de aquisicdo de
componentes para carros pelos concessionarios.

Pela venda casada, a montadora muitas vezes condiciona o concessionario que,
para adquirir o veiculo “x”, devera também adquirir o veiculo “y”, que ndo costuma ser muito
vendido ou de acordo com a politica de produgédo da montadora.

Expostas as principais restricdes verticais encontradas no sistema de concesséao
de comercializacdo de veiculos, necessario se faz saber quais sdo suas influéncias no
mercado, uma vez que as restricbes verticais podem ou ndo, conforme Marina Mello e Emilio
Matsumura'®, trazer danos a concorréncia. Para os autores citados, os casos envolvendo
restricbes verticais ainda carecem de padronizacdo dos procedimentos e é revestido de
inumera complexidades de analise econémica.

Paula Forgioni20 afirma que, de acordo com a sistematica adotada pela lei
antitruste, em seu art. 20, a defini¢gdo da ilicitude ndo se faz pela classificagdo da pratica per se,
mas pela verificagcdo de seus efeitos anticoncorrenciais, atuais ou potenciais, devendo-se
sempre analisar os resultados sobre o mercado.

Isso significa dizer que, conforme Marina Mello e Emilio Matsumura®', atualmente
os julgamentos sobre restrigbes verticais vém sendo feitos com base na regra da razao*
deixando-se ao encargo dos reclamantes a ardua tarefa de provar que a atitude do seu
concorrente causa prejuizo ndo apenas a si, mas também a concorréncia.

Assim, se fosse concluido, com base na regra da razéo, que a restrigdo vertical
imposta ao concessionario produzisse mais eficiéncias do que prejuizo no mercado, essa nao
seria passivel de recriminagao pela politica antitruste e a conduta seria aprovada. Sobre as
eficiéncias, é necessario que se faca um aprofundamento.

3.2. As Eficiéncias

O conceito de eficiéncia engloba, lato sensu, a idéia de alocar uma combinagéo
qualquer de recursos em uma configuragdo que produza o melhor resultado possivel.

Na presenca de condutas tidas como anticompetitivas, a analise econémica
antitruste e a jurisprudéncia tém, conforme Jo&do Pondé, Jorge Fagundes e Mario Possas®, nas
ultimas décadas, se apoiado cada vez mais na convicgdo de que somente a presenca
significativa de ganhos de eficiéncia e como decorréncia necessaria daquela conduta pode
justificar sua autorizagao por parte dos 6rgaos de defesa da concorréncia.

¥ MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 717.

2 FORGIONI, Paula A.Contratos de Distribuigdo. 2° Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 51.

' MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords. técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 718.

% Na abordagem da regra da raz&o os custos e os beneficios das praticas especificas adotadas em cada caso devem
ser avaliados com o objetivo de identificar se ha ou néo prejuizo a concorréncia.

% PONDE, Joso Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 6-7. Diponivel em <
http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.



Revista de Direito da Concorréncia n°® 24 - setembro/2011 35

Logo, restricbes verticais simplesmente aliadas a detencdo de poder de mercado
pelas montadoras ndo sao suficientes para a caracterizacdo de uma determinada pratica como
anticompetitiva, e, consequentemente, para a sua condenagao. Deve-se avaliar os seus efeitos
liquidos em termos de eficiéncia, conforme Jo&do Pondé, Jorge Fagundes e Mario Possas®*:

“Em suma, de um ponto de vista conceitual, toda e qualquer
andlise antitruste de ato ou conduta que se suponha capaz de provocar algum
efeito anticompetitivo real ou potencial envolve, como passo conclusivo, a
avaliacdo dos efeitos liquidos em termos de eficiéncia do ato ou conduta
examinado. E 6bvio que, caso se avalie que sequer existe um efeito
anticompetitivo, a analise sera interrompida neste ponto, e a identificacédo e
avaliacéo de eficiéncias sera desnecessaria”.

Em alguns casos, as restricbes verticais tém efeitos pré-competitivos que, se
forem maiores do que os custos gerados, servem de fundamento para a sua licitude.

Assim igualmente pensam Eros Grau e Paula Forgionizs:

“[...] ndo se pode admitir que agentes econémicos, seja de ato
unilateral, seja mediante a celebracdo de um contrato, impecam que a livre
concorréncia exerca seu papel no mercado. Contudo, sustentam que a
condenacdo per se de todas as praticas restritivas da concorréncia pode induzir
um resultado oposto ao constitucionalmente pretendido. Logo, quando os
prejuizos decorrentes das condutas restritivas corresponderem em vantagem a
serem auferidas pela economia nacional como um todo, essas praticas ndo hdo
de ser reprovadas”.

Um dos efeitos alegados que podem ocorrer € a redugao dos custos de transagéo,
conforme explana Arthur Badin et. al.®

“[...] tém como conseqiiéncia uma redugcdo nos custos
relacionados a fase preliminar de formagao dos contratos. Um vinculo exclusivo
e premanente entre duas partes permite economizar tempo e esfor¢co na busca
de agentes com o0s quais se possa contratar. Além disso, a certeza de um
vinculo de longo prazo transmitida por acordos dessa natureza permite as
partes estabelecerem condi¢cdes mais vantajosas visando ganho futures”.

Nesse caso, as montadoras nao incorporam as concessionarias a fim de diminuir
os custos de transacdo com a distribuicdo dos veiculos, uma vez que tal negdcio envolveria
conhecimentos empresariais totalmente distintos ao praticado pela industria automobilistica, o
que inviabilizaria ou encareceria seu negocio, conforme sustenta Oliver Willianson®':

* PONDE, Joso Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 7-8. Diponivel em <
http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.

% GRAU, Eros; FORGIONI, Paula A. Restricdes a concorréncia, autorizacao legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia.n® 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p. 6-
7.

% BADIN, Arthur et. al. Direito econdmico regulatério. v. 2. Organizacéo Direito Rio. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008.

. 81.
?7 WILLIANSON, Oliver. The Economic Institution of Capitalism. New York: Free Press, 1985. p. 110.
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“Organizing and supervising the necessary thousands of complex
trading institutions would have been difficult for the manufacturer; trading is
knack not easily fit into the conventional type of a managerially controlled
scheme of organization. So the retail automobile business grew up with the
franchised-dealer type of organization”.

Entretanto, as restricdes verticais estabelecidas pela Lei Ferrari e pelos contratos
de concessao assume o papel de controle: a montadora ndo € proprietaria da concessionaria,
mas tem um alto grau de controle sobre a forma como a revenda dos seus produtos sera
realizada, tendo controle preciso sobre a sua producgao.

Percebe-se que esta reducdo nos custos de transagédo sao para as montadoras
em detrimento das concessionarias, as quais tém sua gestdo limitada e fiscalizadas por
aquelas. Contudo, ha de se ponderar que, caso nido existissem as montadoras, tampouco
existiria 0 negdcio de distribuicdo de veiculos, as concessionarias.

Outro efeito aventado, segundo Arthur Badin et. al. 28, é a prevencao contra
comportamentos oportunistas, os chamado free riding. A fixagao de prego de revenda, que
existia no texto originario na Lei Ferrari e foi abolido posteriormente pela reforma havida em
1990 pela Lei 8.132, atual artigo 13 da Lei Ferrari29, é um exemplo trazido por Herbert
Hovenkamp30:

“Caso uma concessionaria invista em uma estrutura de
atendimento ao cliente, permitindo que este faca test-drive e colocando a
disposicao funcionérios treinados para prestar as informagdes necessarias, ele
serd necessariamente obrigado a repassar esse custo para 0S Sseus
consumidores. Uma segunda concessionaria que nao fagca esse tipo de
investimento consegue, todavia, vender 0 seu produto a um pre¢o mais baixo.
Nessa situagdo, o consumidor é estimulado a obter as informacdes a respeito
do produto junto ao fornecedor que dispde de toda a estrutura de apoio para as
vendas e, posteriormente, adquirir o veiculo do distribuidos que consegue
vendé-lo a um pre¢co mais baixo por ter menor custo”.

Nesse caso, sustenta o autor, justificando a legalidade da pratica do preco de
revenda, que uma concessionaria acabaria se aproveitando das externalidades positivas
geradas pelo investimento da outra, e a determinagdo do pre¢o de revenda por parte do
fabricante acabaria por estimular a concorréncia entre os distribuidores, num nivel posterior da
cadeia, ao passo que estes seriam obrigados a investir em melhores estruturas e em servigos
diferenciados para atrair seus clientes.

Essa afirmagéo, contudo, apesar de emanar de uns dos maiores doutrinadores na
area da economia da concorréncia, se mostrou enfraquecida na realidade brasileira, pois ja
perfazem mais de dez anos que os pregos de revenda foram liberados, deixados a critério das
concessionarias, € o que se percebe é um efeito muito mais eficiente do que o proposto por
Hovenkamp. As concessionarias cada vez mais investem em um atendimento diferenciado ao
cliente e em inUmeras outras vantagens que acabam por deixar 0 prego ndo mais como um
critério isolado de decisdo para a compra de um veiculo em uma ou outra concessionaria.
Atualmente, a concorréncia entre concessionarias esta muito mais acirrada.

% BADIN, Arthur et. al. Direito econémico regulatério. v. 2. Organizacéo Direito Rio. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008.
p. 81-82.

# Art. 13. E livre o prego de venda do concessionario ao consumidor, relativamente aos bens e servicos objeto da
concessédo dela decorrentes

% HOVENKAMP, Herbert apud BADIN, Arthur et. al. Direito econdmico regulatorio. v. 2. Organizaggo Direito Rio. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2008. p. 81-82.
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Ha, ainda, a afirmacdo de Arthur Badin et. al* que as restricbes verticais se
justificariam para preservar a marca da montadora — a marca do veiculo estaria associada a
determinadas caracteristicas — e o posicionamento da concorréncia intermarcas — que € o caso
ja mencionado da exclusividade de o concessionario distribuir somente os veiculos novos de
marca da montadora com a qual firmou o contrato de concessao.

Tal tentativa de se objetivar as situagdes em que as restricdes verticais seriam
eficientes sédo superficiais, vez que ndo analisam o caso concreto e seus efeitos no mercado
relevante, ou seja, ndo aplicam a regra da razédo e estabelecem um pensamento inverso da
regra per se, v.g., ndo se pode reprovar uma conduta per se, mas se pode aprovada, per se,
pois suas eficiéncias sao claras e objetivas. Nao se pode permitir tal analise.

Assim, a partir da apresentacdo das provaveis estratégias empresariais e, no
presente caso, das proprias disposi¢des legais, deve-se procurar identificar os elementos que
tipificam cada uma das préaticas anticompetitivas, suas possiveis eficiéncias e sua influéncia
sobre o efetivo poder de mercado.

A principal forma de se avaliar eficiéncia no que concerne ao bem-estar social é,
conforme Bruno Rodrigues®” mediante a aplicagdo do critério definido por Vilfredo Federico
Damaso Pareto, em que uma determinada configuragéo é eficiente se ndo existe nenhuma
configuracao alternativa que va melhorar a situagdo de uma pessoa sem prejudicar a situagéo
de outra pessoa. Caso isto ocorra, estariamos diante do que se denomina “Otimo de Pareto”.

Este é um conceito extremamente rigido segundo Bruno Rodrigues”, na medida
em que ndo admite que nenhum individuo tenha a sua situagéo alterada para pior, o que limita
a sua aplicagao pratica, razao pela qual é utilizada uma variacdo do conceito paretiano de
eficiéncia, denominado “Pareto Potencial” ou “eficiéncia de Kaldor-Hicks”, que define que uma
situacdo é mais eficiente que outra se os que ganham com a alteragdo podem compensar 0s
que perdem com essa mesma alteragao.

O CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), em sua Resolugdo n°
20, de 09/06/1999, que trata precisamente de complementar a regulamentagao dos Processos
Administrativos referentes a condutas tidas como anticompetitivas, sintetiza em seu Anexo | o
que se deve entender como aplicacao deste critério a analise de tais condutas:

“Como no caso das restricbes horizontais, as préaticas verticais
pressup8em, em geral, a existéncia de poder de mercado sobre o mercado
relevante “de origem”, bem como efeito sobre parcela substancial do mercado
“alvo” das praticas, de modo a configurar risco de prejuizo a concorréncia.
Embora tais restricdes constituam em principio limitagdes a livre concorréncia,
podem também apresentar beneficios (“eficiéncias econdmicas”) que devem
ser ponderados vis-a-vis os efeitos potenciais anticompetitivos, de acordo com
o principio da razoabilidade. Tais beneficios estdo frequentemente
relacionados a economia de custos de transagdo para os produtores/ofertantes,
seja evitando que a intensificacdo da concorréncia intra-marcas leve a
proliferacdo de condutas oportunistas dos revendedores, fornecedores e/ou
dos concorrentes, em prejuizo da qualidade dos servicos e em detrimento da
sua reputacdo, seja assegurando ao revendedor/fornecedor remuneragéo
adequada para incentiva-lo a alocar recursos a oferta de bens e services”.

¥ BADIN, Arthur et. al. Direito econdmico regulatério. v. 2. Organizacao Direito Rio. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008.
. 83.
?2 RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentragdo de empresas e eficiéncia econdémica: Aprovagéo
de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatérias. Dissertacdo de mestrado apresentado na
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 113.
% RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentracdo de empresas e eficiéncia econdmica: Aprovagéo
de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatérias. Dissertacdo de mestrado apresentado na
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 114.
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Conforme Bruno Rodrigue334, nao seria necessario que a compensagao
efetivamente ocorresse para que a situacao fosse efetivamente mais eficiente, mas sim que os
ganhos fossem superiores as perdas. Entretanto, sustenta Jodo Pondé, Jorge Fagundes e
Mario Possas® que a necessidade de compensacgao ou ndo dependeria de como a autoridade
antitruste analisaria a conduta, se de forma exclusiva ou ndo do ponto de vista das eficiéncias:

“Suponhamos que as autoridades e/ou a legislacdo (inclusive
jurisprudéncia) considerem exclusivamente o critério de eficiéncia econdmica
na acepcéo alocativa, como prop8e a escola de Chicago. Nesse caso, um dado
ato ou conduta deve ser autorizado(a), com ou sem restricdes, se e so se tais
ganhos de eficiéncia forem considerados de magnitude equivalente ou superior
as perdas de eficiencia por ele(a) ocasionadas. Caso restricbes sejam
aplicadas, deverdo ser encaradas apenas como garantias a consecucao das
eficiéncias alegadas, e ndo como compensatérias em si mesmas dos efeitos
anticompetitivos”.

Por outro lado, suponhamos que as autoridades nao considerem exclusivamente o
critério de eficiéncia alocativa, mas levem em conta também o grau de dano a concorréncia
resultante e/ou os efeitos distributivos prejudiciais aos consumidores. Nesse caso, a presenca
de eficiéncias compensatérias continua sendo uma condicdo necessaria, s6 que nao mais
suficiente, para autorizar o ato ou conduta. Caso o prejuizo estimado a concorréncia e/ou ao
consumidor seja considerado muito elevado, outras condi¢gdes ou restricdes podem ser
impostas. Nesse caso, tais restricbes e/ou compromissos de desempenho ndo deverédo ser
encarados apenas como salvaguardas ao cumprimento das eficiéncias alegadas, mas fardo
parte, ao lado das eficiéncias, dos efeitos compensatérios eventualmente considerados
suficientes pelas autoridades para aprovar o ato ou conduta anticompetitiva.

Para o SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), parece claro que
nao é utilizado unica e exclusivamente o critério da eficiéncia. A Lei Antitruste brasileira
contempla expressamente em seu art. 54, §1°, como requisitos indispensaveis a aprovagao de
atos de concentragcdo e outros que possam prejudicar a concorréncia, tanto a obtencdo de
“eficiéncias” (inciso |) quanto a geracdo de efeitos distributivos sobre o mercado e os
consumidores (inciso IlI), e, mesmo assim, desde que nao impliquem a eliminagdo da
concorréncia de parte substancial do mercado relevante.

Dado o paralelismo de propdsito e contetdo entre este artigo e o art. 20 da Lei,
interpretasse analogicamente as condutas anticompetitivas que o critério de eficiéncia alocativa
nao deve ser tomado isoladamente na avaliagdo dos efeitos liquidos das condutas, sem
consideragao nao sé de eventuais efeitos distributivos, como em particular da extensao em que
a concorréncia esta sendo prejudicada ou eliminada do mercado.

Nado obstante as restricbes técnicas, juridicas e filosoficas associadas as
articulagdes derivadas do conceito de eficiéncia paretiano, e se este deve servir como
exclusivo critério para se avaliar a licitude de uma restrigdo vertical, o conceito de eficiéncia é,
conforme Herbet Hovenkamp®®, um conceito que se presta para, em geral, avaliar os

% RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentragdo de empresas e eficiéncia econdmica: Aprovagéo
de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatérias. Dissertacdo de mestrado apresentado na
Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 115.

% PONDE, Joso Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politica de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 7-8. Diponivel em <
http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.

% HOVENKAMP, Herbert apud RODRIGUES, Bruno Leal. Direito da Concorréncia, concentragdo de empresas e
eficiéncia econdmica: Aprovagao de atos de concentragdo horizontal por eficiéncias compensatérias. Dissertagdo de
mestrado apresentado na Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2006. p. 117-118.
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resultados de determinada alteragéo social e, em particular, para avaliar as consequéncias da
intervencao pela legislacéo de protegdo da concorréncia:

“Colocando as criticas de lado, o critério Pareto potencial pode
nos ajudar a obter alguma idéia se o efeito liquido de uma pratica € um ganho
social ou uma perda social. Ele pode nos ajudar a estimar o ganho ou a perda
social, embora provavelmente ndo possamos quantifica-lo precisamente. Além
disso, as ambiguidades no critério Pareto potencial sdo fatores impeditivos
somente em casos cujos resultados estdo muito préximos. Em muitos casos 0s
resultados ndo estdo tdo préximos, e € mais facil prever que os ganhos sociais
superardo as perdas ou vice-versa”.

Entretanto, salientam Jodo Pondé, Jorge Fagundes e Mario Possas® que a
analise dos efeitos liquidos em termos de eficiéncias para se determinar se a restricao vertical
€ anticompetitiva ou ndo, € um dos temas mais polémicos tanto na literatura como na
jurisprudéncia antitruste.

Para a avaliagédo das restricdes verticais com base em seus efeitos liquidos sobre
o bem-estar, segundo Marina Mello e Emilio Matsumura®, seria necessario que o analista
pudesse comparar uma situagado na qual a restricdo nao estivesse presente com outra na qual
ela esta, para identificar quando o bem-estar seria maior.

Logo, dificil ou quase impossivel a analise, pelo ponto de vista das eficiéncias, se
0s ganhos oriundos da abolicdo das restricdes verticais no sistema de concesséo de veiculos
para 0s concessionarios compensariam ou seriam maiores do que a perda do custo de
transagcédo que possivelmente as montadoras teriam, uma vez que os primeiros revendedores
autorizados de veiculos surgiram somente em 1920 e a Lei Ferrari foi promulgada 1979. Foram
59 anos em que nao existia a Lei Ferrari, mas outros modelos contratuais de concessao, o
mercado de concessionarias, e de distribuicdo e revenda em si, ainda era muito timido e
sequer se tratava, ou minimamente se falava, em defesa da concorréncia, que teve sua
primeira Lei promulgada somente em 1991 (Lei n° 8.158), que depois foi revogada pela
promulgacgéo da Lei atual Antitruste n° 8.884/94.

Da vigéncia da Lei Ferrari para ca se passaram 32 anos, com algumas
modificagdes em 1990, que nao permitem fazer uma comparagdo do mercado de
comercializagdo de veiculos por concessdo antes e depois de estabelecidas restricoes
verticais.

Para os antigos e tradicionais concessionarios, os contrato de concessao oriundos
da Lei Ferrari significaram, conforme VALOR39, um grande controle em nivel comercial,
administrativo e operacional por parte das montadoras de automdveis, uma vez que estas
passaram a determinar diretrizes das concessiondrias, como volumes de estoque a serem
mantidos e os respectivos prazos de comercializagdo. Em suma, o zoneamento da distribuicdo
ficava a cargo da industria, que tinha autonomia também para realizar modificagbes unilaterais
dos contratos.

% PONDE, Jodo Luiz, FAGUNDES, Jorge, POSSAS, Mario Luiz. Politca de Defesa da Concorréncia e Praticas
Restritivas  Verticais. XXIX Encontro Nacional de Economia. Bahia, 2001. p. 9-10. Diponivel em
<http://www.anpec.org.br/encontro2001/artigos/200104158.pdf>. Acesso em 31/01/2011.

% MELLO, Marina Figueira, MATSUMURA, Emilio H. Restrigdes Verticais. In: FIUZA, Eduardo P. S., MOTTA Ronaldo
Seroa (coords técnicos). Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econdémica. 2v. Rio de Janeiro:
IPEA, 2006. p. 718.

% VALOR. Analise setorial: concessionarias de veiculos. S&o Paulo: Valor Econdmico S.A., 2008. p. 1.
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Mesmo em desvantagem em relagdo as montadoras, VALOR® afirma que as
concessionarias conseguiram manter-se em virtude da exploracéo das vendas e do aumento
do numero de servigos oferecidos.

Parece, portanto, num primeiro momento, ndo haver divida de que a exclusao das
restricbes verticais impostas pela Lei Ferrari tornaria o mercado das concessionarias mais
eficiente, tanto no aspecto estratégico comercial do concessionario como concorrencial,
gerando beneficios para os consumidores. Contudo, igualmente, ndo se pode precisar se tais
alteragbdes compensariam a perda que as montadoras teriam por ndo terem mais o controle
absoluto sobre o fator produtivo e sobre como se daria a revenda dos produtos; Tampouco é
possivel afirmar se as concessionarias venderiam e lucrariam mais, tanto para elas quanto
para as montadoras.

Tem-se como balizador somente a abolicdo do prego de revenda em 1990, que,
em tese, gerou eficiéncias, uma vez que se percebeu visivelmente a alteragdo da postura de
mercado das concessionarias, tendo sua concorréncia acirrada tanto em matéria de preco
como beneficios para os consumidores. Entretanto, ndo ha um estudo econdmico focado nessa
questao, e tampouco é esse objetivo do presente artigo.

Logo, na caréncia ou impossibilidade de um estudo econémico mais aprofundado,
resta saber a amplitude, influéncia e a interpretagdo que é dada a Lei Ferrari pelas autoridades
antitruste com base na Lei n° 8.884/94.

4. Lei 8.884/94 (Lei Antitruste) versus Lei 6.729/79 (Lei Ferrari)

A Constituigdo do Brasil define a livre concorréncia como um meio voltado ao
alcance de um bem maior ao considera-la um principio que tem como fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, como preconiza o artigo 170*". E,
ainda, o paragrafo 4°*? do artigo 173 preconiza que a lei reprimira condutas contrarias a
concorréncia e a livre iniciativa.

Como se pbde notar, a Lei Ferrari estabelece inumeras restricbes verticais que,
em tese, limitam a livre iniciativa e a concorréncia entre concessionarias, tanto no mercado
intra como no intermarcas.

A propdsito, assim consta na exposicdo de motivos da Lei Ferrari: “a montadora
como grande empresa, tende a tornar-se o senhor da relagdo contratual e fazer prevalecer
sobre cada concessionéario isolado a sua vontade, pois detém, gracas a sua cadeia de
monopolios justapostos, um terrivel poder de dominio.”

Logo, sem adentrar na discussao sobre as eficiéncias dessas praticas, que ja
foram debatidas, e sobre se a Lei Ferrari beneficiou mais as montadoras ou as
concessionarias, importa saber: se realmente ha efeitos de uma pratica anticompetitiva liquida,
ou seja, que nao sao compensados por eventuais ganhos de eficiéncias, pode o SDBC
(Sistema Brasileiro de Direito da Concorréncia) atuar na sua fungéo preventiva, repressiva e de
advocacy?

“° VALOR. Analise setorial: concessionarias de veiculos. Sdo Paulo: Valor Econdmico S.A., 2008. p. 11.

“T Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:[...]

2§ 4° - A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, & eliminagio da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros.
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Conforme Paula Forgioni43, cada sistema juridico, inclusive o brasileiro, possui
mecanismos juridicos que permitem a realizagdo de praticas cujos efeitos concorrenciais
restritivos sao superados pelas eficiéncias.

Em prol do bem-estar social é possivel, segundo a autorad44, sacrificar a
concorréncia para atingirmos um fim maior, mais condizente com o interesse publico. Logo, a
autora pensa que nao se pode sustentar ser incompativel com a constituicdo as leis que
autorizem restrigdes concorrenciais, como é o caso da Lei Ferrari.

Segundo o Professor Eros Grau45, a Lei Ferrari € uma lei especifica que autoriza
restricdes a livre concorréncia e a livre iniciativa.

O mesmo autor sustenta que a Lei Antiruste € uma lei geral, pois regula a
concorréncia de forma geral entre os agentes econdmicos, enquanto a Lei Ferrari € uma lei
especifica, pois regulagdo especificamente o sistema de concessdo e distribuicdo de
automoveis. Logo, as restricdes verticais impostas pela Lei Ferrari ndo seriam passiveis de
crivo pela Lei Antitruste, uma vez que, surgindo antinomias entre normas, reza nosso
ordenamento juridico que deve a lei especifica prevalecer sobre a geral.

Nesse diapaséo ¢ a licdo de Carlos Maximiliano46:

“Se existe antinomia entre a regra geral e a peculiar, especifica,
esta, no caso particular, tem a supremacia. Preferem-se as disposi¢cdes que se
relacionam mais direta e especialmente com o assunto de que se trata: in toto
jure generi per speciem derogatur, et illud postissimum habetur quod ad
speciem directum est — ‘em toda disposi¢do de Direito, o género é derrogado
pela espécie, e considera-se de importancia preponderante o que respeita
diretamente a espécie™.

Dessa Forma, estaria a Lei Ferrari sobre o manto de uma verdadeira isengéo
antitruste, ndo passivel que repressdo pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia), mesmo nao prevendo a Lei 8.884/94 em seu texto legal a possibilidade de
isencoes.

Paula Forgioni47 reforga tal posicionamento ao afirmar que:

"Outra voz que merece ser rechagada — sem prejuizo do
verdadeiro respeito que se tem por aqueles que publicamente a professam — é
a que diz ter o CADE poder para deixar de aplicar uma lei restritiva da
concorréncia, nos casos em que essa restricdo nao leve aos fins previstos no
art. 170. Assim, na hipétese de o CADE considerar a lei autorizadora
inconstitucional, ser-lhe-ia facultado, simplesmente, deixar de aplica-la. Ora,
essa linha de argumentacéo é também inquietante, porque coloca a autoridade
antitruste acima do Congresso Nacional e do sistema juridico brasileiro”.

A autora®® afirma, inclusive, que o agente econdmico que ofende a competicéo,
imunizado por isengéo, pratica ato licito e ndo esta obrigado a indenizar os prejudicados.

** FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuigdo. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 138.

“ FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicio. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 153-154.

5 GRAU, Eros, FORGIONI, Paula A. Restricdes a concorréncia, autorizacao legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia. n° 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p. 10
—-13.

6 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 4° ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947. p. 169.

*” FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuigdo. 2° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 160.

8 FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicgo. 2° Ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 167.
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Conforme Paula Forgioni49, a Lei Ferrari introduziu o sistema que regula a
constituicdo de redes de distribuidores, autorizando a realizagdo de acordos verticais:
“Especifica para um determinado setor da economia, ndo se pode olvidar de que ndo estamos
diante de um diploma que regulamenta apenas as relacfes entre as “partes” (concessionarios
e fabricantes), mas também aspectos concorrenciais, ligados ao funcionamento desse
mercado.”

Contudo, salienta-se que a Lei especifica que afasta a aplicacdo da Lei Antitruste
deve ser interpretada de forma restritiva, por ser uma excegéo, conforme leciona Carlos
Maximiliano™:

“Quando um ato dispensa de praticar o estabelecido em lei,
regulamento, ou ordem geral, assume o carater de excecao, interpreta-se em
tom limitativo, aplica-se as pessoas e a0s casos € tempos expressos,
exclusivamente”.

Paula Forgioni51 explica que, portanto, por se tratar a Lei Ferrari de uma isencgéo
antitruste, e por disciplinar somente a concessdo de comercializagao de veiculos novos, deve
ser interpretada de forma restritiva, ou seja, ndo se aplica a Lei Ferrari a qualquer outro
contrato de distribuicdo e nem as situagado ndo abarcadas pela Lei, como a comercializagao de
veiculos usados; caso haja uma pratica restritiva nessa seara, recaira no campo da norma
geral antitruste, passivel, entdo, de repressao pelo SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia).

Assim, as restricbes verticais estabelecidas na Lei Ferrari seriam plenamente
legais na otica antitruste, porém, qualquer interpretagdo analdgica ou extensiva seria
condenavel.

Como exemplo, cite-se 0 caso em que uma concessionaria forma um grupo
econdmico/uma sociedade holding controladora visando a abertura de nova concessionaria,
com outra marca, estabelecendo uma concorréncia intermarcas para a montadora. As
montadoras estavam se apoiando na restricdo de exclusividade para impedir que o grupo
constituisse nova marca de concessionaria, o que constitui uma infragdo anticoncorrencial.

A montadora pode exigir que a concessiondria comercialize apenas veiculos
novos de sua marca, entretanto, ndo pode impedir que a pessoa fisica ou juridica participante
do capital social da sociedade concessionaria nao participe de outra sociedade concessionaria,
de bandeira de seus concorrentes.

Este, inclusive, foi o objeto do parecer proferido por Eros Grau e Paula Forgioni52
apresentado ao Boletim Latino Americano de Concorréncia, que chegou a seguinte conclusao:

“A Lei n° 6.729/79 apenas permite que o contrato de concessao
impeca o distribuidor [ou seja, a empresa; ndo o empresério, sécio ou
acionista] de comercializar produtos novos concorrentes. Sob seu abrigo,
portanto, ndo de pode colocar a proibicdo de o empresério [acionista ou
soOcio] participar de outra sociedade [ou empresa], que exerca sua
atividade — esta sim — distribuindo veiculos automotores de marca
concorrente.

9 FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicgo. 2° Ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 90.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 4° ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947. p. 285.

5" FORGIONI, Paula A. Contratos de Distribuicgo. 2° Ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 166;
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(]

[...] a restricdo pretendida pelo fabricante € ilicita, configurando
infracdo a ordem econdmica, 0 que determina a incidéncia do disposto no
artigo 20, inciso |, da Lei © 8.884/94, bem como no inciso VI do seu artigo 21; se
a restricao afetar novos fabricantes estrangeiros de veiculos automotores, que
pretendam ter acesso ao mercado brasileiro, nesse caso, desde que
efetivamente comprovada essa pretensao, verificar-se-a, também, a hipétese
prevista no artigo 21, IV da Lei n°® 8.884/94".

Logo, o artigo 3° da Lei Ferrari, e qualquer outro da espécie, nao permitiria a
interpretacdo extensiva, sendo a isengdo antitruste estritamente o que nela contém,
constituindo abuso de direito qualquer transgressao.

O SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), por seu turno, néo
admite a existéncia de uma “isengcédo antitruste”, mas assumi que casos envolvendo a Lei
Ferrari sdo tratados de uma forma especial.

Conforme parecer emanado da SDE (Secretaria de Direito Econdmico) na
Averiguacao Preliminar 08012.006500/2000-36, a Lei Ferrari ndo pode autorizar clausulas que
constituam infragdo a ordem econdmica, visto que qualquer dispositivo nesse sentido estaria
derrogado pela Lei 8.884/94, estando, portanto, os contratos de concessao incluidos no ambito
de aplicacdo da Lei da Concorréncia. Mas, afirma ser essencial a analise circunstancial, uma
vez que as condutas decorrentes da concessdo s6 configuram infragdo na medida em que
possam gerar os efeitos danosos estabelecidos na Lei Antitruste.

Alerta, ainda, que cabe ao SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia)
analisar situacbes envolvendo a Lei Ferrari, pois a mesma nao disciplina as formas de
repressao ao abuso de poder econémico.

Contudo, ao analisar as praticas de restricdo verticais, a SDE (Secretaria de
Direito Econémico) afirmou, na Averiguagdo Preliminar supracitada, que a concorréncia que
realmente interessa, ndo s6 para as montadoras, como para as concessionarias, e, portanto,
para a analise antitruste, é a concorréncia intermarcas:

“O contrato de distribuicdo tem natureza de contrato colaborativo
ou de comunh&o de escopos, pois ambos o0s contratantes tém como objetivo
empresarial comum e preponderante a venda do produto objeto do contrato.
N&o se descarta, obviamente, uma disputa por margens de lucro em
decorréncia da venda do produto ao consumidor final, sendo possivel haver
assimetria de poder de barganha entre as partes contratantes, podendo a parte
mais forte auferir proporcionalmente maiores lucros do que a outra. No entanto,
isso € matéria estranha a intervengéo antitruste. A Lei 8.884/94 ndo confere
poderes aos oOrgdos de defesa da concorréncia para mediar ou arbitrar o
equilibrio econdmico-financeiro de contratos provados. A tese do abuso de
dependéncia econdmica se prestaria a justamente colocar os 6rgédos de defesa
da concorréncia no papel de entes revisores de contratos privados, com o fim
de restabelecer-lhes esse tipo de equilibrio, fungcdo essa que compete
exclusivamente ao Poder Judiciario, a quem cabe, pela Constituicdo, a
resolucdo de controvérsias entre os particulares.

(]

Resta evidente da andlise dos autos que a concorréncia que
realmente interessa, ndo sé para a montadora, como para a concessionaria e,
portanto, para a andlise antitruste, € a concorréncia inter-marcas”.
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Igualmente é o pensamento de Eros Grau e Paula Forgioni53, ao afirmarem no
supramencionado parecer que, considerando o mercado de fabricantes de automoéveis, deram
privilégio na analise para a concorréncia entre as montadoras ou entre as marcas — inter brand
competition — por considerarem que a concorréncia entre os concessiondrios de uma mesma
montadora — intra brand competition — ndo seria afetada pelas imposi¢des das montadoras.

Em representacdo apresentada pela FENABRAVE (Federagdo Nacional da
Distribuicdo de Veiculos Automotores) frente as quatro principais montadoras do pais por
supostos abusos sobre as redes de concessionarias, originando a Averiguagado Preliminar n°
08012.00487/00-40, de relatoria do Conselheiro Thompson Andrade, assim, em suma decidiu:

“Conforme determinacdo expressa no artigo 20 e no caput do
artigo 21, a andlise das infragbes da ordem econdmica tem como premissa a
verificagcdo da existéncia ou ndo de poder de mercado da parte de praticou a
restricdo para que esta tenha potencial para limitar ou prejudicar a livre
concorréncia ou dominar mercado relevante de bens ou servigos. Ademais,
conforme ressaltado na Resolugdo CADE n° 20, de 09 de junho de 1999, em se
tratando de praticas verticais, como é 0 presente caso, € necessario que
parcela substancial do mercado "alvo" seja afetado pelas praticas restritivas, de
modo a configurar risco de prejuizo a concorréncia”.

A SEAE, acompanhada pela SDE, adotou o entendimento das Representadas,
especialmente dos representantes da Volkswagen, conforme ilustrado nas assertivas abaixo:

“Como assinalado na defesa da Volkswagen, ndo existe uma
relacdo de mercado propriamente dita entre as montadoras de automdveis e
suas concessionarias. Apesar de se observar uma relacdo entre compradores
(concessionérias) e vendedores (montadoras), essa relagdo ndo se da via
mercado, onde, por definicdo, ambas as partes sdo livres para contratar com
gualquer agente. No caso em questdo, temos uma relagéo vertical via contrato.
Nesse tipo de relagdo, ambas as partes concordam em restringir suas condutas
comerciais em beneficio mdtuo. Os possiveis desentendimentos decorrentes
dessa relagdo sdo, normalmente, resolvidos no ambito privado, através de
negociacdo entre as partes. Dado que montadoras e concessiondrias fazem
parte da mesma cadeia produtiva e que as concessionarias tém um importante
papel na distribuicdo dos veiculos aos consumidores finais — que constituem o
"publico alvo" de interesse para as montadoras — existe forte incentivo para que
ambas as partes tentem resolver suas diferengas através de negociagdo, uma
vez que temos ai uma relagcdo de dependéncia mutua.

(]

A andlise das condutas de (1) discriminagdo entre concorrentes,
(2) imposicdo de preco abusivo de servicos e pegas em garantia, (3) venda
casada, (4) obrigacédo de contratar e (5) recusa de fornecimento, imputadas as
4 montadoras pela Fenabrave como infrag8es a ordem econdmica, revelou que
nenhuma delas se configurou como praticas ilegais alcancadas pela Lei
8.884/94. Conforme se demonstrou, tratam-se de questdes afetas as relagdes
contratuais entre as montadoras e sua respectiva rede de concessionarios,
sem repercussdes sobre a concorréncia”.

% GRAU, Eros, FORGIONI, Paula A. Restricdes a concorréncia, autorizacao legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994, e
Lei 6.729, de 1979 (“Lei Ferrari”). In: Boletim Latino Americano de Concorréncia. n°® 9. Parte 4. Fevereiro de 2000. p.
10.
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Nesse julgamento percebe-se que o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) sequer trata da questdo de ser ou ndo a Lei Ferrari uma isengéo antitruste, mas
sim, afirma inexistirem questdes concorrenciais nas restricdes verticais alegadas pela
FENABRAVE (Federagado Nacional da Distribuicdo de Veiculos Automotores).

Na mesma linha é o julgamento pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica) da Averiguacao Preliminar n°® 08012.006532/99-18, de relatoria do Conselheiro
Fernando de Oliveira Marques, ao fundamentar a inaplicabilidade da Lei 8.884/94 na Lei
6.729/79 pela auséncia de relagdo de mercado:

“Nessa linha, é imprescindivel que estejamos diante de uma
relacdo de mercado [elemento contextual necessario a incidéncia da Lei
8.884/94] para efeitos concorréncia, a qual € identificavel pela determinagéo do
mercado relevante em questao, sob o prisma geografico e do produto. Todavia,
como bem salientado pela SDE/MJ, a relacéo de montador de veiculos e seus
concessionarios (distribuidores) ndo encarta uma relagdo de mercado para
efeitos concorréncias, restando, assim, excluida, com relagdo ao suporte fatico
protocolar denotativo, da égide da Lei 8.884/94.

(]

Cumpre ressaltar: ndo havendo relacdo de mercado, inexiste a
possibilidade de haver infracdo da ordem econ6mica sob o prisma da Lei
8.884/94.

(]

Repisando: ndo ha que se falar em relacdo de mercado in casu,
posto que perfeita em contrato de exclusividade voluntaria, de indole
colaborativa e/ou de comunh&o de escopos, fora da atencdo da Lei 8.884/94,
em que os distribuidores representam importante agente ao escoamento da
producdo aos consumidores finais, havendo irracionalidade econémica na
exploracé@o da sua situac¢ao de distribuicdo pelos fabricantes”.

Eliminado, como estéd, o elemento do contexto (mercado) do presente caso, o que
impede de forma clara a incidéncia da Lei 8.884/94 a presente questao, ndo ha que se falar em
conduta anticoncorrencial, restando a opg¢do do arquivamento da presente Averiguagao
Preliminar.

E, ainda, sobre a auséncia de relacdo de mercado, o Conselheiro Relator da
Averiguacao Preliminar n° 08012.006500/2000-36, Luis Fernando Rigato Vasconcellos, afirma
inclusive que ndo ha um mercado relevante identificado para que sejam avaliados eventuais
impactos concorrenciais das praticas verticais restritivas.

Mas, mesmo se fosse definido o mercado relevante como o de venda de veiculos
para concessionarias, nao teriam as montadoras poder de mercado sobre as concessionarias,
sendo passiveis de condenacgao as restricdes verticais? Segunda a SDE (Secretaria de Direito
Econdémico), na Averiguagéo Preliminar n° 08012.006500/2000-36, n&o, pois a montadora nao
agiria de forma monopolista, por exemplo, praticando pregos monopolistas, notadamente em
virtude da comunhdo de interesses entre montadoras e concessionarias. Sustenta que tal
argumento é desprovido de fundamentacao econémica e juridica € que ndo ha, portanto, uma
relagao de consumo ou de concorréncia entre montadoras e concessionarias

Por fim, nota-se que a doutrina tende a qualificar a Lei Ferrari como uma isengao
antitruste, enquanto que o SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), mesmo néo
adotando tal caracterizagdo, afirma que ndo ha entre as montadoras e as concessionarias
relacdo de mercado, e sim privada, de natureza juridica contratual, sem repercussdes sobre a
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concorréncia. A Lei Ferrari estaria excluida, portanto, do campo juridico de abrangéncia da Lei
8.884/94, somente importando a analise dos efeitos anticoncorrencias intermarcas.

5. Conclusodes

Constatou-se que o assunto envolvendo as restricbes verticais é intrigante e de
dificil debate, havendo a necessidade de, em um julgamento, utilizando-se a regra da razao,
analisar cada restricdo vertical aventada e o seu efeito no mercado relevante, a fim de se
identificar um ilicito concorrencial ou uma eficiéncia.

Demonstrou-se que, em um estudo dogmatico, queda-se impossivel afirmar se as
restricbes verticais constantes na Lei Ferrari sdo um ilicito concorrencial ou produzem
eficiéncias. E, por um estudo empirico, ao analisar as questbes que ja foram levadas as
autoridades antitruste, demonstrou-se que estas entenderam por se tratar de uma relagcéo
privada, de dmbito contratual, sem efeitos econémicos concorréncias que interessem ao SBDC
(Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), por ndo estar caracterizada relagdo de
mercado entre montadoras e concessionarias.

Conclui-se que a Lei Ferrari, dentro de seu quadro normativo, constitui uma
espécie de isengdo antitruste, podendo passar pelo crivo do SBDC (Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia) somente os efeitos anticoncorrencias das restrigbes verticais que
transpusessem a moldura da Lei Ferrari, ou seja, uma situacédo de interpretagdo extensiva da
Lei, 0 que nao é permitido pelo seu carater de excepcionalidade quanto a matéria.

Enquanto as praticas verticais restritivas se basilarem estritamente ao que
preceitua a Lei 6.729/79, o SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia) nao
interviria, cabendo exclusivamente as partes upstream e downstream comporem de forma a
chegarem a um consenso bom para ambas na geréncia de seus negdcios, uma vez que as
montadoras dependem das concessionarias e vice-versa para tornarem seus
empreendimentos vidveis e lucrativos. Portanto, nada mais aconselhavel que mantenham uma
parceria empresarial equilibrada.
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RESUMO

A interacdo entre a legislacdo de defesa da concorréncia e a de protecdo da propriedade
intelectual € um aspecto muito complexo na atualidade. Isso porque, a primeira vista, o direito
antitruste e o direito da propriedade intelectual aparentam ser radicalmente opostos, ou seja,
um tende a entrar em conflito de principios com o outro: de um lado esta a liberdade
proporcionada pela livre concorréncia e de outro a exclusividade garantida a propriedade
intelectual. Desse modo, uma analise pouco profunda do tema traria a conclusdo de que a
relacdo entre os sistemas juridicos é de exclusao; entretanto, pode-se perceber que essa viséo
€ equivocada. Mais do que isso, pode-se ver que as legislagcbes sdo complementares e,
mediatamente, perseguem um mesmo objetivo: a busca do bem estar e o incentivo a inovagéo.
Portanto, existe, ou pelo menos deveria existir, harmonia entre as interpretacdes e aplicagbes
tanto da defesa da concorréncia quanto da protegdo da propriedade intelectual, porque a
esséncia da concorréncia esta, justamente, na inovagao protegida pela propriedade intelectual.

ABSTRACT

Nowadays is the contact between antitrust and intellectual property laws a very complex aspect
because, at first sight, antitrust and intellectual property seem to be radically the opposite, it
means, they intend to conflict: there is on one side liberty provided by free competition and
exclusivity guaranteed to intellectual property on the other. Thereby, a shallow analysis about it
would conclude that the relationship between these juridical systems is exclusionary; however,
throughout this essay it will be possible to perceive such perspective is perhaps wrong.
Moreover, the legislations can be actually complementarities and, indirectly, can chase the
same goal: search of welfare and innovation incentives. So, there is, or at least there should be,
harmony between interpretations and applications of competition law and intellectual property
protection, as the essence of competition is quite in innovation which is protected by intellectual
property.

Palavras-chave: direito antitruste; defesa da concorréncia; propriedade intelectual; incentivo a
inovagao; exclusdo; complementaridade
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1. Introducéo

A interacdo entre a legislagdo de defesa da concorréncia e a legislagdo de

protecdo da propriedade intelectual é, sem duvida, pouco estudada pela doutrina brasileira’.
Porém, apesar da negligéncia, a discussao do tema é muito abordada em outras jurisdi¢des.
Inclusive, um dos aspectos mais complexos do direito antitruste é sua relagcdo com a
propriedade intelectual2, Ou seja, a sujeicdo ou ndo dos direitos imateriais as regras de
protecdo de um mercado saudavel e competitivo. Essa relagdo sempre foi instavel e
problematica, porém, o conflito entre as legislagbes também sempre foi bastante exagerado e
superestimado3.

A propriedade intelectual tende a entrar em um conflito de principios com a
concorréncia, pois sua inerente exclusividade restringe a competicdo, justamente o que o
direito antitruste quer proteger4. Desse modo, surge certa contradigdo entre os sistemas legais,
que é de facil percepcdo: de um lado encontra-se a liberdade proporcionada pelo principio
constitucional da livre concorréncia e, de outro, a exclusividade j& mencionada do direito de
propriedade intelectual.

Assim, um exame pouco profundo do tema implicaria em dizer que a relagao entre
os sistemas juridicos seria de exclusdo; no entanto, esta impressdo de que os objetivos da
defesa da concorréncia e da protecdo da propriedade intelectual sdo contraditérios parece
estar equivocada. Na realidade, “verdadeiros conflitos entre o antitruste e os direitos de

. . ~ »5
propriedade intelectual sdo raros.

A relagdo entre a propriedade intelectual e o direito antitruste ndo precisa,
necessariamente, ser antagbnica. Por ébvio que o ideal € chegar ao equilibrio, mas, como
tema razoavelmente recente que é, “o limite entre a protecdo a concorréncia e o estimulo a
inovacdo ainda nado foi inteiramente tra(;ado".6 Isso porque, por um lado, a garantia a
propriedade intelectual estimula o desenvolvimento tecnoldgico, e, por outro, restringe a livre
concorréncia, podendo facilmente gerar abusos.

Existe uma aparente tens&o entre os regimes juridicos porque, ao mesmo tempo
em que um busca exclusividades temporarias, o outro fomenta a concorréncia. Mas, na
verdade, como veremos no decorrer deste trabalho, as legisla¢gdes perseguem um mesmo
escopo: a busca do bem estar e o incentivo a inovagao, ainda que por meios diversos.

E de grande importancia e pertinéncia, portanto, o estudo das implicagcdes da
intrinseca relagéo entre o antitruste e a propriedade intelectual. A relevancia deste ensaio esta,
justamente, na pretensdo de investigar a interface entre as legislagbes, assim como suas

1 “A discusséo aqui tem sido menos intensa que em outros paises, em razdo do pequeno nimero de casos analisados,
que talvez seja uma indicacéo da falta de importancia das patentes como estratégia competitiva relevante e dos baixos
investimentos em pesquisa e desenvolvimento entre nés”. CUEVA, Ricardo Villas Boas. A prote¢do da propriedade
intelectual e a defesa da concorréncia nas decisbes do CADE. In: Revista do IBRAC. Doutrina, Jurisprudéncia,
Legislagao, p. 123.

2 As referéncias feitas no trabalho sobre propriedade intelectual envolvem aqueles direitos de propriedade industrial
protegidos pela Lei n. 9279/96 (patentes de invengao, de utilidade, registros de desenho industrial e de marcas), bem
como os direitos de autor e de software.

3 HOVENKAMP. Herbert. The intellectual property-antitrust interface, p. 1979.

4 POSSAS, Mario Luiz; MELLO, Maria Tereza Leopardi. Antitrust and intellectual property: conflicts and convergences,
p. 3: “in general, even though the relation between intellectual property rights (IPRs) and competition policies —
particularly antitrust — may be regarded as essentially compatible, it tends to present tensions and conflict zones. That is
because intellectual property rights were created mainly to deter free imitation, which by definition constrains
competition to some degree. Therefore, the economic function of intellectual property intrinsically restricts rights or
freedoms at some level; and if such restraint is exercised in an anticompetitive way, it may be deemed an antitrust
offence”.

5 Traducéo livre: “true conflicts between antitrust and intellectual property rights are relatively rare”. HOVENKAMP, obra
citada, p. 1979.

6 KUBRUSLY, Claudia Tosin. Analise da recusa de licenciar no ambito do Direito Antitruste. In: MOREIRA, Egon
Bockman; MATTOS, Paulo Todescan Lessa (Coord.). Direito Concorrencial e Regulagdo Econémica, p. 130.
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aparentes contradicbes. Adianta-se, desde ja, que nao é tarefa facil encontrar um ponto de
equilibrio entre a manutencao da competigao e a criagdo de incentivos a inovagéo7.

Evidentemente, levando-se em consideracdo a complexidade da causa, ndo se
pretende exaurir os questionamentos e as duvidas. O intuito é apresentar a situagdo de
maneira clara e simples, fazendo com que o leitor almeje aprofundar ainda mais as discussdes
e estudos sobre a questdo. Pretende-se estabelecer os pontos de encontro entre as duas
legislagbes, com base em uma visdo critica e funcional do antitruste e da propriedade
intelectual.

Por essa razao, serdo abordadas preliminarmente nogdes introdutérias sobre a
defesa da concorréncia e da protegdo a propriedade intelectual, as relagdes de exclusao e
complementaridade dos institutos, a persecu¢ao de um objetivo comum e, por fim, a interface
entre a liberdade proporcionada por um e a exclusividade inerente ao outro.

2. Direito da concorréncia

O direito da concorréncia, também conhecido como direito antitruste, exerce a
fungdo de garantidor do pleno funcionamento do mercado, impedindo o surgimento de
situagdes permanentes de poder e a eliminagdo da concorréncia. Isso porque, uma vez
ausente a competicdo, o resultado inevitavel é o total dominio do mercado, situagéo prejudicial
aos consumidores e a sociedade.

A atuacao antitruste € um modo de intervengéo estatal na economia, sendo que a
defesa da concorréncia esta presente principalmente em mercados cuja estrutura concorrencial
possui tendéncias de eliminacdo da competicdo. No Brasil, a politica de defesa da
concorréncia, basicamente, € um meio de repressdo a atitudes consideradas abusivas e
protege especialmente o interesse do consumidor, diferentemente do antitruste americano, por

A 8
exemplo, que resguarda a concorréncia liberal como estrutura™.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é formado pela (i)
Secretaria de Direito Econémico (SDE), responsavel primordialmente pelas investigacdes de
ilicitos anticoncorrenciais e pela instrugdo dos processos; pela (i) Secretaria de
Acompanhamento Econdmico (SEAE), cuja fungdo € a analise econdmica dos atos de
concentracdo e dos respectivos mercados afetados; e pelo (iii) Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica (CADE), que é o o6rgdo julgador e exerce a fungdo de tribunal
administrativo, responsavel pela decisao final a respeito dos ilicitos antitruste.’

A finalidade imediata do SBDC ¢ a aplicagao da legislagao antitruste patria (Lei n.
8884/94). Mediatamente, o sistema visa a promog¢do e a manutengdo de um mercado
competitivo, por meio da prevencgédo e da repressdo de condutas anticoncorrenciais. Ainda,
possui como fim ultimo o bem estar do consumidor e da sociedade, pois sdo esses os atingidos
e prejudicados caso a concorréncia seja suprimida.

Entretanto, ndo existe pacificagdo na doutrina a respeito disso, sdo diversas e
constantes as discussdes sobre qual o objetivo primordial da defesa da concorréncia. No caso
brasileiro ndo podia ser diferente: a doutrina passeia entre as preocupacdes da legislagéo
antitruste, desde encorajar a concorréncia e tutelar o mercado contra efeitos auto-destrutiveis'
até proteger institucionalmente o sistema competitivo como instrumento de defesa dos

7 Tradugéo livre: “to be sure, finding the right balance between maintaining competition and creating incentives to
innovate is no easy task”. HOVENKAMP, obra citada, p. 2006.

8 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste, p. 114.

9 Para estudos da estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, veja: FORGIONI, obra citada, p. 128-
151.

10 FORGIONI, obra citada, p. 70-71.
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consumidores. Inclusive, autores como Calixto Salomé&o Filho, Paula Forgioni e Isabel Vaz, por
exemplo, possuem apreciagdes distintas sobre a questao.

Calixto Saloméo Filho escolheu a regulamentacdo do poder econémico no
mercado como objetivo central do direito da concorréncia:

“se o direito concorrencial funciona como um corpo de regras
minimas de organizacdo da ordem privada, que deve oferecer a seus agentes
a possibilidade de livre escolha e, conseqiientemente, de descoberta da melhor

opcdo de conduta, deve ele garantir, no minimo, liberdade de escolha e

maxima precisao possivel das informacdes transmitidas™".

Por sua vez, Paula A. Forgioni destaca o carater instrumental do antitruste e o
define como “técnica de que langca méo o Estado contemporaneo para implementagcédo de
politicas publicas, mediante a repressdo ao abuso do poder econémico e a tutela da livre

concorréncia”'?.

J& para Isabel Vaz, o direito da concorréncia indica “o conjunto de regras e
instituicbes destinadas a apurar e a reprimir as diferentes formas de abuso de poder econémico

e a promover a defesa da livre concorréncia”'”.

Enfim, sendo a concorréncia um instrumento, sendo um fim a se alcancgar, o que
importa € que os consumidores sdo extremamente beneficiados com a defesa desse instituto.
Sabe-se que

“o0 ideal do sistema econémico é o mercado em que prevalece a
competicao perfeita, (...) que é aquela em que, dada a existéncia de um grande
nimero de produtores e de consumidores, nenhum deles tem o poder de
manipular pre¢cos em detrimento do consumidor fina”l.*

E, apesar da dificuldade natural da existéncia de um sistema perfeito como esse,
as autoridades antitruste buscam permanentemente a manutencdo da competi¢do, inibindo
praticas lesivas a concorréncia.

3. Direito da Propriedade Intelectual

A propriedade intelectual agrega a protecdo dos bens incorpdreos passiveis de
apropriagcdo humana. De acordo com a doutrina classica, pode ser dividida em direito da
propriedade industrial e direito autoral15, sendo que o primeiro protege as criagdes inventivas
voltadas a industria e o segundo tutela a atividade inventiva no ambiente cultural.

A propriedade industrial compreende as patentes de invengdo, de modelo de
utilidade, o desenho industrial, as marcas de produtos ou servicos, e 0 nome empresarial. No
Brasil, existe legislacdo especifica que protege ambos os direitos: a Lei de Propriedade
Industrial (Lei n. 9279/96) e a Lei do Registro Publico de Empresas Mercantis (Lei n. 8934/94).

11 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas, p. 60.

12 FORGIONI, obra citada, p. 88.

13 VAZ, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia, p. 243.

14 GALVEAS, Ernane. O direito da concorréncia. In: COSTA, Marcos da; MENEZES, Paulo Lucena de; MARTINS,
Rogério Gandra da Silva (Coord.). Direito concorrencial: aspectos juridicos e econémicos: comentarios a lei n. 8884/94
e estudos doutrinarios, p. 43.

5 VVAZ, Isabel. Direito Econémico das Propriedades, p. 427.
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Por conseguinte, a propriedade autoral envolve as obras artisticas, literarias e
cientificas em geral, assim como os softwares (programas de computador). Essa espécie
também é tutelada juridicamente e regida por legislacao especifica: a Lei de Direito Autoral (Lei
n. 9610/98) e a Lei do Software (lei n. 9609/98).

Apesar da divisdo da doutrina, para fins deste trabalho sera usada a nomenclatura
“propriedade intelectual” como género, fazendo mengao a todo e qualquer tipo de propriedade
imaterial, seja ela considerada pela legislagdo propriedade intelectual strictu sensu ou
propriedade industrial.

Tradicionalmente, a propriedade intelectual é vista como a grande protegdo do
agente econdmico contra a forga da concorréncia, uma vez que, juntamente com sua protecao,
€ concedida a garantia do monopdlio de exploragdo. O direito imaterial protegido é um
privilégio que tende a diminuir o grau de concorréncia em determinado setor, restringindo a
livre iniciativa e a livre concorréncia. Isso, porém, como forma de recompensa ao criador da
inovacao e de incentivo ao desenvolvimento tecnoldgico da nagéo.

Por mais que haja restricbes a liberdades, existe grande relevancia na protecao
dos direitos de propriedade intelectual, que esta principalmente no fato de apresentarem valor
econdmico e poderem ser consumidos por terceiros sem que haja perda de seu valor
agregado. Isso significa dizer que, em tese, ha sempre consumidores dispostos a pagar
determinada quantia por esses bens e que os custos de reprodugéo desses direitos sao baixos,
de modo que podem ser facilmente copiados e apropriados.16 Por essas razdes, basicamente,
€ que os bens imateriais exigem protecéo.

Entretanto, ndo obstante haver uma ambiglidade na protecdo da propriedade
intelectual, posto que, ao mesmo tempo, incentiva e restringe, essa protecédo constitui estimulo
a inovagao e a concorréncia, por mais incrivel que pareca. O direito da propriedade intelectual,
na verdade, incentiva porque restringe17: protege a invengdo e assegura, por um tempo, sua
exploragéo exclusiva, com a finalidade de incentivar investimentos em pesquisa e inovacgao.

Por fim, percebe-se que servir de estimulo ao investimento em inovagao e de
instrumento para o desenvolvimento econdmico e social € muito mais proveitoso para a
coletividade do que para o individuo. Ou seja, a propriedade intelectual ndo representa apenas
um instrumento de garantia privada, mas também cumpre deveres com o interesse publico.

4. Excluséo ou complementariedade?

A Lei de Propriedade Industrial (Lei n. 9279/96) representa uma tutela individual,
protegendo o concorrente. Por sua vez, Lei Antitruste (Lei n. 8884/94) protege toda a
sociedade, exercendo uma tutela coletiva por meio da defesa da concorréncia.

A primeira vista, portanto, o direito antitruste e o direito da propriedade intelectual
sdo radicalmente opostos, vez que a finalidade imediata daquele é garantir a livre concorréncia,
enquanto que este almeja estimular as inovagbes por meio da concessdo de monopdlios. No
entanto, uma andlise mais detida sobre o tema pode concluir que ambos sédo “instrumentos
complementares para estimular a inovacao tecnoldgica e a eficiéncia dindmica nos mercados
e, consequentemente, promover 0 bem estar social.”18

' ROSENBERG, Barbara. Consideragbes sobre direito da concorréncia e os direitos da propriedade intelectual, p. 170.
7 POSSA e MELLO, obra citada, p. 36: “protecting the right is an incentive because it is restrictive”.
'® CUEVA, obra citada, p. 121.
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Os direitos de propriedade intelectual sdo protegidos por uma razdo econémica19,
de modo que se assemelham a monopdlios temporarios. Ou seja, se sustentam em dois
fundamentos: proporcionam incentivos a inovagado e impedem que terceiros se apropriem
dessa inovacdo. Todo trabalho intelectual despende tempo e investimentos, e o
reconhecimento do valor econdmico aos bens imateriais se mostra essencial para o incentivo e

a continuidade da pesquisa cientifica, imprescindivel ao desenvolvimento econdmico e social.

Com o intuito, entdo, de premiar esse esforgo intelectual, a lei outorga aos
criadores o monopdlio provisério de sua exploragdo, como incentivo a pesquisa. Caso nao
houvesse esse retorno econdmico, o beneficio seria apenas social, de modo que certamente
nao existiria o mesmo interesse das instituigdes em promover a pesquisa.

Entretanto, na o&tica concorrencial, a concessdo de direitos de propriedade
intelectual configuraria uma excecgdo, justamente por gerar monopodlios legais. Mas, ao
contrario dos monopdlios ordinarios, os monopdlios “concedidos” por meio da protegao da
propriedade intelectual ndo retiram nada da sociedade, mas, pelo contrario, fornecem algo
antes inexistente. Se ndo for assegurada essa exclusividade, alguém pode aproveitar os frutos
econdmicos de invengdes alheias para se beneficiar da exploracao irrestrita e desregulada, em
detrimento de quem custeou ou criou a pesquisa.

Assim, de um lado, a propriedade intelectual limita temporalmente o niumero de
concorrentes em determinado mercado relevante20, ou seja, exclui terceiros da exploragao de
um mesmo objeto, mas também estimula investimentos em pesquisa com o intuito de criar
novas tecnologias, e, na medida em que o faz, torna-se o motor da concorréncia. Isso implica
dizer que os beneficios sociais sdo verificados em longo prazo21. Nessa linha, acredita Luiz
Otéavio Pimentel que:

“nos paises onde ha protecdo aos direitos intelectuais, a
tendéncia é de progresso, pois geralmente a imitagdo tem como ponto de
partida o conhecimento disponivel, ao passo que, ndo havendo protecéo legal,

pode-se partir para a copia pura e simples”?.

Evidente, portanto, € a fungdo da propriedade intelectual de reembolsar ou
compensar os investimentos em pesquisa. Com a finalidade de fomentar os investimentos de
tempo e de recursos, o Poder Publico assume a necessidade de sacrificar em curto prazo a
concorréncia para permitir o surgimento de novas tecnologias. Nesse sentido é que o
“monopdlio legal conferido as criagdes € garantia do reconhecimento e do retorno financeiro ao
trabalho inventivo realizado e, ademais, fomento para a inovacéo.””

Entre os regimes juridicos da propriedade intelectual e do antitruste ndo existe
conflito de principios, pois tanto um quanto o outro almeja o incentivo a inovagdo. Ha, na
verdade, uma harmonia, porque a esséncia da concorréncia esta, exatamente, na inovagéo. Ha
uma convergéncia de principios, pois ambos buscam a proteger essa inovacdo. As leis tratam

19 COOTER, Robert e ULLEN, Thomas. Law and Economics, p. 128. Citados em ROSENBERG, obra citada, p. 171:
“the owner of an idea has the right to exclude others from using it. (...) Patents are a temporary monopoly that reward
invention and impede dissemination”.

20 “O mercado relevante é aquele em que se travam as relacdes de concorréncia ou atua o agente econémico cujo
comportamento estd sendo analisado. (...) Para a delimitacdo do mercado relevante, devemos analisar dois aspectos
complementares e indissociaveis: o mercado relevante geografico e o mercado relevante material, ou mercado do
produto. (...) Identifica-se o mercado geografico como o espaco fisico onde se desenvolvem as relagGes de
concorréncia que sdo consideradas. (...) O mercado do produto é aquele em que o agente econdmico enfrenta a
concorréncia, considerado o bem ou servico que oferece” (FORGIONI, obra citada, p. 210, 211, 213 e 218).

21 POSSAS e MELLO, obra citada, p. 37: “intellectual property restrains competition, in an immediate sense, but it is
destined to promote it in the long run.”

22 PIMENTEL, Luiz Otavio. Direito industrial: aspectos introdutérios, p. 47.

23 SCUDELER, Marcelo Augusto. A fungéo social da propriedade industrial. In: Victor Hugo Tejerina (Organ.).
Propriedade intelectual: setores emergentes e desenvolvimento, p. 39.
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de temas diferentes, mas ndo sdo antagbnicas, uma legislagdo n&do prevalece sobre a outra,
dependendo sua aplicagao da analise do caso concreto.

A restricdo a concorréncia é realmente um problema, porém o incentivo a
inovacao é um grande beneficio. Deve-se, entdo, colocar na balanga a relagédo custo-beneficio.

A anticompetitividade nao é intrinseca a propriedade intelectual, a detengdo de poder de
mercado n&o & um ilicito per se, apenas € capaz de gerar um risco anticompetitivo.

O privilégio de exploragao garantido pela Constituigdo, portanto, ndo estaria em
contrariedade ao postulado, também constitucional, da livre concorréncia. Pelo contrario, ha
uma clara complementaridade entre ambos. A propriedade intelectual deve ser caracterizada
como forma de uso social da propriedade: como mecanismo de restrigdo a liberdade de
concorréncia que é, deve ser usada de acordo com sua finalidade, ou seja, enquanto
socialmente justa. Nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz Junior,

“ndo ha incompatibilidade, mas sim adequacéo sistematica entre
os direitos garantidos no inciso XXIX do art. 5 © da CF e o principio da livre
concorréncia, bem como a vedagcdo das formas de abuso do poder

econdmico™.

Assim, ndo ha conflito entre direito antitruste e direito da propriedade intelectual.
As normas devem ser interpretadas ndo de maneira excludente, mas cada qual em um campo
de atuacao, de acordo com suas finalidades, de modo a se ajustarem as peculiaridades umas

~ , A .25
das outras, em uma relacao de complementaridade e coeréncia.

Nesse sentido é o posicionamento do Conselheiro do CADE, Carlos Ragazzo,
como se pode perceber em trecho de voto proferido em averiguagéo preliminar:

“os direitos de propriedade industrial sdo, nitidamente,
complementares ao direito da concorréncia. O direito antitruste reconhece o
papel da diferenciacdo e da inovagcdo como fortes componentes competitivos
(...). Assim, ndo ha duvida de que os direitos de propriedade industrial sao
aliados extremamente importantes na manutencéo e fomento da concorréncia.
Por outro lado, preservar 0s incentivos a pesquisa e ao desenvolvimento de
novos produtos e servicos em um mercado é uma meta fundamental das
politicas de concorréncia, que nesse sentido também contribuem fortemente
para que os agentes de um mercado compitam por inovacdes. Tais como
outros, porém, tais direitos, por vezes, podem colidir. (...) direitos de
propriedade intelectual, & primeira vista, podem, de fato, em alguns casos,
obstar ou enfraguecer a concorréncia em um dado mercado. (...) o direito
antitruste dispfe-se a aceitar essa aparente e temporaria restricdo a
concorréncia do ponto de vista estatico, que em curto prazo pode até mesmo
causar diminuicbes da oferta, aumentos de precos e exclusdo de
consumidores, em favor de uma eficiéncia dindmica, que em longo prazo
aumentara a competicdo por inovagdes e a introducdo de novos e melhores
produtos e servicos, em favor do desenvolvimento econémico e dos
consumidores”.26

# FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Propriedade industrial em defesa da concorréncia. In: Revista da Associagédo
Brasileira da Propriedade Intelectual, p. 11.

% BASSO, Maristela. Analise dos direitos de propriedade intelectual sob a perspectiva do direito antitruste: especial
referéncia as marcas. In: Revista do IBRAC. Doutrina, Jurisprudéncia, Legislagéo, p. 93-94.

% RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Relatoria da Averiguacao Preliminar n® 08012.002673/2007-51, p. 10-11.
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Considerando os efeitos em longo prazo, € inafastavel, portanto, a conclusédo de
que nao ha qualquer relagao de exclusdo, ou mesmo tenséo entre o direito da concorréncia e a
protecdo a propriedade intelectual. A relacdo é de complementaridade, ja que as Leis n.
8.884/94 e n. 9.279/96 apresentam-se harmdnicas e integradas.

5. Objetivo Comum

O direito da propriedade intelectual deve ser interpretado em consonancia com o
direito antitruste, segundo os ensinamentos de Paula Forgioni®’. Dessa maneira, existem muito
mais conexodes entre a protecido da propriedade intelectual e a manutengao da concorréncia do
que contradicées. Porém, uma visdo mais tradicionalista mostra que nao haveria apenas
diversidade entre ambas. Mais do que isso, haveria um verdadeiro antagonismo: uma como
legitima declaragao da liberdade, e a outra como genuina garantia da exclusividade.

No entanto, se interpretada por meio de sua fungdo social, a propriedade
intelectual nao fere a livre concorréncia. Pelo contrario, sua existéncia & imprescindivel no
sentido de fomentar as invengbes e as inovagdes. As legislagdes de defesa da concorréncia e
de protecdo da propriedade intelectual, aparentemente em contradigdo, possuem, na verdade,

L 28 ) o .
objetivos em comum®": proteger mercados competitivos, manter a eficiéncia econdmica,
promover o bem estar dos consumidores.?

Depreende-se da legislacédo brasileira que a protecdo da propriedade intelectual
nao visa a beneficiar o agente econdmico, mas a fomentar as inovagdes e o desenvolvimento.
O fortalecimento dessa protecado gera maiores investimentos em pesquisa. Ou seja, para que
0s preceitos constitucionais sejam concretizados, € preciso encarar a concessao de direitos de
propriedade intelectual como instrumento concorrencial.

Assim, tanto a livre concorréncia como a propriedade intelectual sdo elementos de
protecédo da coletividade, em busca do bem estar, deixando de apoiar a inclinagdo oportunista
e egoista do agente econbmico. O carater publico da propriedade intelectual deve ser
destacado: o direito pertence ao inventor apenas por determinado tempo, apdés o qual é
disponibilizado a coletividade. Ademais, a auséncia de um sistema que reconhecesse e
protegesse a atividade criativa proporcionaria, evidentemente, uma grande perda da
capacidade de inovagéo.

Uma perspectiva complementar entre o direito da concorréncia e o direito da
propriedade intelectual mostra, principalmente, uma ligacdo da propriedade imaterial ao
interesse publico, o que decorre de mudangas importantes na concepcado desses institutos.
Nesse sentido, o direito conferido ao titular recai sobre o produto da criagdo € ndo sobre o ato
de criar, de modo que n&o impede o ato criativo de outros agentes. Assim prega Tercio
Sampaio Ferraz Junior:

“0 ato de inventar a maquina ndo se confunde com a invencéo
nem esta com sua materialidade; a protecdo de um direito intelectual (...) ndo é
a protecdo de um direito de monopdlio limitado, isto é, de uma atividade, mas

de uma criacao intelectual objetiva, de uma propriedade"3°.

# FORGIONI, obra citada, p. 342.

28 POSSAS e MELLO, obra citada, p. 11: “conflict zones notwithstanding, the ultimate goals of both antitrust and IPR
protection are convergent, and not contradictory: they both aim to promote competitive and innovative conditions in the
economical environment capable of increasing its efficiency”.

29 MATSUURA, Lilian. A livre concorréncia e a propriedade intelectual andam juntas, p. 4.

30 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Propriedade Industrial e Defesa da Concorréncia. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
HUCK, Hermes Macelo; CASELLA, Paulo Borda. Direito e comércio internacional: tendéncias e perspectivas: estudos
em homenagem ao prof. Irineu Strenger, p. 501.
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A concorréncia, cada vez mais, deixa de ser argumento de defesa privada de
concorrentes para se tornar instrumento de politica econdmica®’. Pode-se dizer, ento, que o
carater instrumental da propriedade intelectual de cumprir com sua fungao social esta
conectado ao fato de o direito antitruste ndo s6 almejar, mas efetivamente promover politicas
publicas. Tornam-se, assim, a protegdo a propriedade intelectual e o direito da concorréncia
instrumentos de persecu¢cdo mediata do mesmo objetivo: interesse social, desenvolvimento
econdmico e tecnolodgico, bem estar dos consumidores.

Com esse viés, Calixto Salomao Filho ensina que “antes que uma justificativa para
a desaplicacdo do direito concorrencial, o direito industrial € um caso especial de sua
aplica(;,éo.”32 Portanto, o sistema de protecdo a propriedade intelectual se conecta de forma

clara e firme a defesa da concorréncia e aos principios da ordem econdmica constitucional.

A Lei de Propriedade Industrial tem como objetivos o interesse social e o
desenvolvimento econdmico e tecnholdgico do pais, vislumbrados pela série de requisitos para a
concessao do direito de exclusividade e, ainda, pela previsdo de sua perda em casos de
violagdo ao interesse e a fungdo social. Nesse mesmo sentido, a Lei de Defesa da
Concorréncia dispde sobre a prevengao e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica,
orientada pelos principios constitucionais de livre concorréncia, livre iniciativa, funcéo social,
defesa dos consumidores, dentre outros.

Naturalmente, a protecdo excessiva da propriedade intelectual pode retardar ou
mesmo dizimar a inovagéo. Ou seja, € preciso encontrar o ponto de equilibrio entre a protegao
da propriedade intelectual e a protecdo da concorréncia; ndo se pode simplesmente negar as
concessoes de propriedade intelectual, nem mesmo concedé-las irrestritamente.

O direito antitruste e o direito de propriedade intelectual sdo sistemas separados
de regulamentacdo que possuem o0 mesmo objetivo de promover a eficiéncia no mercado,
porém, muitas vezes, entram em conflito entre si. E, nesse caso, os valores envolvidos devem

ser observados e ponderados, evitando uma sobreposi¢cdo exagerada de uma area sobre a

outra.33

O grande paradoxo é que a concorréncia ndo é o contrario de monopdlio, ja que
ambos ocupam apenas posi¢gdes antagdnicas em linha estatica; mas, na verdade, monopdlio é
o resultado da concorréncia, afinal, uma inovagdo bem sucedida se torna um monopdlio
temporario. E uma enorme ilusdo achar que os monopdlios vdo se acabar com o incentivo &
concorréncia.

De acordo com Maristela Basso, muitas agéncias e tribunais administrativos
partem de pressupostos econdmicos errbneos quando analisam a relagdo ou mesmo a
aparente contradicdo entre a concorréncia e a propriedade intelectual. E o pior de todos os
equivocos &, para a autora, a premissa de que o direito de propriedade intelectual concede um
monopdlio ao titular do direito:

“a lei faz essa ‘presungdo’ apenas ao igualar a unicidade
requerida para justificar o direito de propriedade intelectual conferido na criagédo
a ‘unicidade suficiente para obter poder de exclusividade de gozo de direitos’

em dado mercado™*.

31 FORGIONI, obra citada, p. 34.

32 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as condutas, p. 132.
33 BASSO, obra citada, p. 81.

34 BASSO, obra citada, p. 83.
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Isso quer significar que, sob uma perspectiva estritamente econdmica, nao
existiria relagao direta entre monopdlio e poder de mercado.

Seguindo o mesmo viés, os direitos de propriedade intelectual concedem o direito
de impedir que terceiros copiem e usem determinado produto registrado. Ou seja, excluem
outros de tomarem certas atitudes em determinado mercado, o que significa ser impossivel
excluir um concorrente do mercado se este nao infringir direitos de outrem.

Assim, “concorrentes estéo livres para entrar e permanecer no mercado, desde

que nao usurpem direitos imateriais protegidos”35, de modo que nem sempre seria correto
presumir que um direito de propriedade intelectual resultaria em monopdlio. A luz do sistema
econdmico, é possivel afirmar que as leis de propriedade industrial, a priori, ndo conferem aos
titulares dos direitos poder de mercado.

Do mesmo modo, é uma falacia afirmar que o direito concorrencial € o Unico a
tutelar os interesses publicos, pois o direito de propriedade intelectual também nao é
meramente privativo e atende fungdes especificas de criagdo e recriagdo de tecnologias em
prol da sociedade.

Nao ha duavida de que a propriedade intelectual e o direito da concorréncia
compartilham o propdsito comum de assegurar os niveis de inovagdo nos mercados e a
prote¢do do consumidor. O primeiro oferece incentivos a inovagdo, enquanto que o segundo
promove a inovagao e o bem estar do consumidor a partir da proibicdo de condutas restritivas a
concorréncia, buscando também uma politica preventiva.

Parece, portanto, que o equilibrio adequado entre os dois dominios normativos
esteja em um denominador comum, que €& essencialmente o objetivo de assegurar a
concorréncia nos mercados a partir dos incentivos envolvendo a atividade inovadora e criativa
pelos agentes econdémicos.

6. Conclusdes

O ensaio aqui desenvolvido, ainda que diminuto face a complexidade envolvida
pela problematica da relagdo entre a propriedade intelectual e a defesa da concorréncia,
procurou singelamente demonstrar que um ndo estd em desacordo com o outro, como a
primeira vista é de se pensar. Muito pelo contrario, ambos estdo em relagdo de consonancia e
complementaridade.

Como se viu ao longo do trabalho, no que tange a livre concorréncia, o direito de
propriedade intelectual propulsiona a concorréncia dindmica, com beneficios sociais em longo
prazo, ja que se completa com o direito antitruste, cujo fim ¢é coibir as condutas
anticoncorrenciais e abusivas. E mesmo que os custos sociais da protecao a propriedade
intelectual sejam significativos e relevantes no inicio, a tendéncia é que sejam gradativamente
diminuidos, de modo a fomentar, inclusive, o desenvolvimento econémico e tecnolégico do
pais. No que tange ao direito de propriedade intelectual, ao Estado interessa as inovacodes
tecnologicas para aumentar o nivel de desenvolvimento do pais, e, em contrapartida, o
decorrente monopodlio de exploracéo é de interesse privado, pelo menos imediatamente. Desse
modo, a tutela contempla tanto interesses publicos quanto privados.

35 BASSO, obra citada, p. 83.
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Observou-se, ainda, que a concessao da exclusividade na exploragéo de direitos
de propriedade intelectual apresenta inumeros inconvenientes e efeitos negativos, pois,
visando a promover e a fomentar a produgdo de inventos, limita paradoxalmente sua difusao.
Essa exclusividade é justamente caracteristica do sistema de propriedade intelectual, mas
pode levar ao abuso de praticas anticoncorrenciais, contrariando o direito antitruste.

Assim, a propriedade intelectual € uma excec¢éo ao principio fundamental da livre
concorréncia. Porém, a restricdo ao principio se justifica porque, ao mesmo tempo em que
incrementa a situagdo de seu titular, aumenta o incentivo geral de inovar, implicando em
beneficios para a sociedade.

Nao ha legislacdo especifica que tutele a interconexdo entre a propriedade
intelectual e o direito antitruste. Entretanto, no contexto contemporaneo, o exercicio dos direitos
da propriedade intelectual no Brasil ndo esta imune a protegao da concorréncia, principalmente
tendo em vista a fungao social a que esta vinculado.

Os abusos do direito da propriedade intelectual e as infragdes a livre concorréncia
sdo vedados pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo aplicadas disposicbes tanto da
legislagéo antitruste como das leis de propriedade intelectual. Os titulares de direitos exclusivos
precisam atentar aos limites de suas fungdes econdmica e social. Os direitos imateriais se
tornam, assim, instrumentos concorrenciais, sob pena de a atitude configurar infragao a ordem
econdmica.

Finalmente, pode-se assegurar que as contradigdes entre as legislagdes de
defesa da concorréncia e de protecao da propriedade intelectual sdo apenas aparentes e
superficiais, porque, uma vez devidamente interpretadas a luz da constituicdo, sdo muito mais
complementares do que conflitantes. Os conceitos classicos e tradicionais n&do mais se
enquadram por completo ao contexto contemporaneo, o que comprova que cada vez mais 0s
institutos devem ser interpretados com olhares criticos e interrogatérios. Sé assim é possivel
responder as duvidas que surgem constantemente na interpretagdo do ordenamento patrio.
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O tema das diferengas e intercAmbios possiveis entre regulagdo e concorréncia € objeto de
inumeras discussdes. A pratica do direito concorrencial, ja naturalmente complexo, torna-se
nestes casos ainda mais dificil, especialmente pela possibilidade de sobre o mesmo tema
existirem diretivas e decisdes contrarias dos 6rgéos reguladores e concorrenciais.

ABSTRACT

The issue of possible differences and exchanges between regulation and competition is object
of numerous discussions. The practice of the competition law, already complex by nature,
becomes even harder in these cases, specially because of the possibility to exist on the same
subject conflicting decions by the regulators and the competition agencies.

Palavras-chave: Regulagdo e concorréncia; atuagdo o6rgaos reguladores; imunidades;

competéncia CADE.
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1. Introducéo

O direito concorrencial, ja complexo por natureza, € ainda envolto por uma
questdo de fundo que torna sua pratica ainda mais ardua: a convivéncia com modelos de
intervencao estatal na economia que tem para si outros objetivos, que ndo somente a defesa
da concorréncia. O resultado sdo as inUmeras controvérsias a respeito da melhor forma de
coordenacado entre os 6rgdos reguladores setoriais e o 6rgdo concorrencial. E a discussao
adquire ainda mais relevancia se considerada a importancia que tais agentes publicos tém
assumido no atual contexto econémico.

O presente trabalho busca, a partir destas discussdes, verificar o arranjo
adequado para atuagdo de cada regulador. Assim, encontra-se dividido em trés partes. A
primeira dedica-se a analise da regulagéo, suas diferentes manifestagcdes ou vetores. Ao seu
passo, a segunda verifica as duas possiveis combinagdes entre a regulagcdo setorial e a
concorréncia identificadas pela doutrina: a complementaridade e a imunidade. Por fim, a
terceira dedica-se a viabilidade do CADE analisar atos e condutas tuteladas por agentes
reguladores e contrarios a concorréncia, sobre o aspecto ndo sé da competéncia, mas da
seguranca juridica que deve ser garantida aos particulares.

2. Regulacéao e Concorréncia

2.1. Espécies de Regulacéao

Em uma acepgdo mais ampla, a regulagdo consiste na intervencdo do Estado na
economia, que pode se dar através dos mais diversos instrumentos. Por esse motivo, tanto a
atuagédo do CADE, quanto a das agéncias reguladoras sédo consideradas formas de regulagéo
estatal da economia.

A roupagem que a regulagao adquire depende do grau de intensidade e extenséo
da intervengdo, que por sua e vez decorrem das caracteristicas do mercado, do
comportamento de seus agentes e dos interesses publicos colocados em jogo. Assim, sera
maior nos casos de atuacdo das agéncias reguladoras, como a ANEEL e a ANATEL, e menor
nos casos de intervengbes mais pontuais, como as do CADE que condicionam o exercicio de
determinada atividade econdmica ao cumprimento de determinados requisitos legais.

Nao se pode, porém, confundir o género com a espécie. Regulagéo é género — e
ai se inserem todos os moldes: regulagéo geral (na qual se inserem o antitruste e a defesa do
consumidor) e regulagdo setorial (na qual se inserem as politicas publicas de incentivos e
subvencgdes e as agéncias reguladoras) que sao espécies (MARQUES NETO, 2002, p. 72).

2.2. Regulacdo Geral e Regulacdo Setorial

Ainda que a finalidade ultima desses dois modelos regulatérios seja a mesma —
regulagcao econdmica para suprir determinadas falhas de mercado, ha diferengas substanciais
que devem ser consideradas para analise da atuagdo de cada um dos drgdos. Conforme
afirma Pedro Dutra:
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“Embora a defesa da livre concorréncia e a regulagdo econdmica
persigam no ordenamento juridico brasileiro a mesma finalidade primaria —
reprimir e prevenir o abuso do poder econdmico nos mercados de bens e
servicos — e assim sejam conceitos complementares no plano doutrinario e
integrem um mesmo subsistema normativo (a disciplina legal da ordem
econdmica), elas ndo se confundem”. (DUTRA, 2003, p. 285).

O regulador setorial visa implantar determinadas condigbes de mercado em um
setor especifico da economia para garantir condi¢des de acesso, qualidade da prestagéo de
servigos, reprimir abusos, etc. Ou seja, ele atua em substituico aos mecanismos naturais
daquele mercado, criando um sistema de mercado artificial, que supre as falhas existentes
neste setor. Conforme afirma Marie-Anne Frison-Roche trata-se de “construir e de manter
organizagbes econdmicas ndo espontaneas e nao perenes pela sua prépria forca.” (FRISON-
ROCHE, 2005, p. 201)

Para tanto, utiliza-se de normas setoriais que condicionam o comportamento dos
agentes econdmicos. A atuacdo € essencialmente ex ante — no estabelecimento de normas
aplicaveis a todos os participantes daquele mercado -, e complementarmente ex post — na
fiscalizagéo e controle do cumprimento dessas normas.

Assim, a atuagdo do regulador setorial € sempre continua, porque o
funcionamento regular do mercado depende da instituicado e preservagcdo das condi¢des de
mercado por ele implantadas.

Por sua vez, o nucleo de atuagéo do regulador geral é bastante diverso. O objeto
de tutela direto e imediato é a defesa da concorréncia, através da repressdao de
comportamentos anticoncorrenciais e controle de atos de concentragcdo que possam prejudicar
a concorréncia no mercado. O regulador geral visa ndo substituir os mecanismos naturais do
mercado, mas corrigi-los, impedindo que se estabelegam ou permanegam condigcoes
irregulares. Neste sentido, Gesner Oliveira e Joao Grandino Rodas afirmam o seguinte:

“A defesa da concorréncia visaria assegurar a protecdo dos
mecanismos de mercado. Em contraste, a regulacdo tradicional teria como
objetivo substituir esses mecanismos diante de falhas de mercado
consideradas insuperaveis. A defesa da concorréncia tem, portanto, carater
mais geral do que a regulacéo. Esta Ultima deveria existir, em principio, quando
houvesse uma falha de mercado cujo custo fosse superior ao da intervencao
governamental, ou da falha de Estado.” (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 137)

A atuacgédo do regulador geral € ex post, ou seja, € reacionaria. Seja na analise de
atos de concentracdo, seja na apuracdo de condutas anticoncorrencias, sua competéncia
surge apenas em decorréncia de determinado caso concreto. Nao ha, como na regulacdo
setorial, publicagdo de normas disciplinando o comportamento de determinados agentes de um
mercado especifico. A intervencao é sempre pontual e direcionada aos agentes envolvidos no
caso em analise.

Neste sentido, a regulagdo geral € mais comum — n&do so6 pela desnecessidade de
uma intervengdo mais intensa, como também pela propria inviabilidade de existirem
reguladores setoriais para todos setores econdmico. Cabe, assim, a assertiva de Pedro Dutra:
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“Ha, portanto, mercados em que a livre concorréncia pode ser
alcancada razoavelmente, aplicada a regra geral de repressdo e prevengéo a
abuso de poder econdmico — e estes sdo a maioria dos mercados — e ha os
mercados — em numero reduzido, mas significativos em termos sociais e
econdmicos — que necessitam regulacdo especial, pois a estrutura deles é
hostil a livre concorréncia, e por tal razdo neles a prevengdo ao abuso do poder
econdmico deve se dar liminarmente por meio da acdo permanente de 6rgao
da administracdo publica — 6rgdo regulador — acdo que, somada a acdes
diretoras também atribuidas a este érgdo promover € o meio mais eficiente e
isento de se promover nesses mercados a livre concorréncia”. (DUTRA, 2003,
p. 283.)

Dessas diferengas o porqué de Floriano de Azevedo Marques Neto concluir que "a
Constituicdo atribui ao Estado competéncia para exercer o papel de agente regulador da
economia. Porém, tal competéncia (...) variara conforme a combinag¢do dos vetores de
regulacdo setorial (quando houver) com a regulagdo geral (sempre incidente em maior ou
menor grau, conforme a relevancia econémica do setor e os interesses envolvidos).”
(MARQUES NETO, 2002, p. 76). E exatamente essa relagdo, combinagdo entre a regulagéo
geral — anticoncorrencial e a setorial — atividades especificas, que o presente trabalho se
propde a tratar.

3. Possiveis Combinacdes

3.1. Complementaridade

A controvérsia entre os vetores regulatorios reside, contudo, nos casos em que ha
aparentemente um conflito entre a regulagdo setorial e a regulagdo geral. Segundo afirma
Floriano de Azevedo Marques Neto, ha duas possiveis compreensdes acerca do
relacionamento entre essas duas figuras: a unidimensional e a bidimensional.

Na primeira hipétese, ha uma preferéncia da incidéncia da regulagcdo setorial,
cabendo a regulagéo geral a atuagdo nos demais espacgos nao sujeitos a regulagéo especifica.
Como afirma, “nesta linha de concepgédo, a regulacdo setorial elidiria a regulagéo geral de
protecdo do consumidor e da competicdo, haja vista que tais pautas protetivas j4 estariam
compreendidas no arcabougo normativo e regulatério aplicavel ao setor.” (MARQUES NETO,
2002, p. 99). Assim, a regulagdo macro a competéncia seria meramente residual: incidiria
apenas naqueles espagos nao abrangidos pela regulagao setorial.

Na segunda hipotese, as duas formas de regulagdo, embora distintas, se
entrecruzam, trabalham conjuntamente, coordenadamente, e ndo se excluem como na visdo
anterior. Neste caso, determinados setores podem ou ndo estar sujeitos a regulacéo setorial,
contudo, necessariamente estardo sempre sujeitos a regulagéo geral.

“Baseia-se esta linha no fato de que, se existem pressupostos
especificos a justificar a regulagdo setorial (interesses sociais na atividade,
interesses nacionais em regrar o uso do bem escasso, interesses de politicas
publicas em calibrar a competicdo num dado setor, etc), ha interesses gerais,
consagrados constitucionalmente, a justificar a permanéncia da regulacdo
voltada a proteger o consumidor e a preservacdo da competicdo enquanto
pressuposto da propria ordem econémica”. (MARQUES NETO, 2002, p. 100)
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Ao que parece, a compreensdo mais adequada ao nosso sistema € a
bidimensional. Uma visao unidimensional relega o papel do CADE a um segundo plano, o que
contribuiria para reduzir sua efetividade como érgdo protetivo da concorréncia. A segunda
visao, por outro lado, ndo so fortalece o papel da instituicdo do CADE, como também confere
uma maior aplicabilidade e eficacia aos dispositivos da ordem econdmica previstos e
consagrados constitucionalmente.

A existéncia de uma regulagdo especifica ndo é garantia da inexisténcia de
lacunas que, inevitavelmente, ao conferirem maior grau de liberdade ao particular, possibilitam
o exercicio de condutas anticompetitivas. Além disso, ainda que a regulagao setorial possa, em
determinados casos, substituir a livre concorréncia em determinado setor, como ja visto no item
anterior, o escopo de atuagdo é absolutamente diverso. O objetivo primario da regulagéo
concorrencial ndo é a protecdo da concorréncia. Ainda que seja pautada pelos principios
estabelecidos na Constituicdo Federal de protegao a concorréncia, o exercicio e a observancia
desses aspectos € muito mais genérico — 0 que se comprova inclusive pela falta de expertise
do corpo técnico destinado a regulagao setorial.

E exatamente a combinacdo desses dois aspectos — (i) lacunas deixadas pela
regulacdo para pratica de condutas anticompetitivas pelos agentes do mercado e (ii) auséncia
de competéncia especificas para os 6rgaos reguladores atuarem em defesa da concorréncia —
que permitem a atuagdo do CADE na analise de atos de concentracdo e condutas envolvendo
agentes que atuam em mercados regulados em uma relagdo de complementariedade. Ha,
neste sentido, entendimento do CADE nos seguintes termos:

“Antes de adentrar a questdo de fundo, é indispensavel deixar
claro que, no exercicio das atribuicdes que Ihes sdo conferidas pela lei, ndo ha
qualquer conflito entre este CADE e a ANTAQ, a agéncia reguladora setorial.
N&o h& cogitar, na espécie, de conflito de competéncias entre as instituicdes,
nem mesmo de preponderancia na aplicacdo da legislacdo vigente, seja ela
requlamentar ou antitruste. H&, antes, uma inegavel relacdo de
complementaridade, na qual cada uma das instituicbes atua exatamente nos
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limites que suas respectivas legislacdes Ihes impdem”.

“No que concerne a eventual invasdo do CADE de competéncia
regulatdria pertencente a ANATEL a questdo é mais delicada. Isto porquanto é
possivel, ao menos em tese, vislumbrar situagdes nas quais pode haver certa
justaposi¢do entre a fungdo regulatéria e a fungdo judicante da autoridade
antitruste. Neste passo, concordo com o Parecer do professor de Carlos Ari
Sundfeld acostado aos autos, quando este afirma que ‘a simples existéncia de
atos, legais ou administrativos, disciplinando a organizacdo de um dado setor
da economia’(...), embora possa afetar a incidéncia do direito antitruste, nédo
tem o efeito de exclui-lo. O que se impord, por certo, sera o dever de, em suas
decis@es, a autoridade antitruste combinar as normas gerais antitruste com as

. L )2
normas especials de organizacao do setor”.

Nao é demais também mencionar que a Lei 8.884/94 submete ao controle da
autoridade concorrencial todos os atos e condutas que gerem ou possam gerar efeitos
anticoncorrenciais, o que impede que haja uma relagdo de exclusdo ou de sobreposi¢ao entre
os reguladores. Sobre o tema, o CADE ja se manifestou no mesmo sentido:

' Processo Administrativo n° 08012.007443/99-17. Cons. Ricardo Villas-Béas Cueva. Disponivel em:

http://www.cade.gov.br . Acesso em 18/02/2011.
2 Ato de Concentracdo n° 53500.001990/2000. Cons. Ronaldo Porto Macedo Jr. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br. Acesso em 18/02/2011.
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“(...) os 6rgaos de regulacéo setorial tampouco poderiam exercer
as fungBes proprias do CADE. Tal se da, menos pela falta de expertise
especifica, (uma vez que é admissivel presumir que também outros
organismos altamente capacitados e especializados poderiam desempenhar tal
funcdo), mas sobretudo em razéo da falta de previsédo legal para tanto, uma
vez que a Lei n.° 8884/94 comete tal fun¢éo com exclusividade ao CADE".3

Em trabalho da Organizagédo para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico —
OCDE, intitulado de “Relationship between Regulators and Competition Authorities” a
conclusdo sobre a atuagéo da autoridade concorrencial nos mercados regulados € a mesma:

“Because competition agencies appear to have a comparative
advantage over regulators when it comes to enforcing prohibitions of
anticompetitive behaviour and reviewing mergers, such agencies should have
exclusive jurisdiction in those domains, or at least retain concurrent jurisdiction

. 4
along with a regulator”.

Por esses aspectos que se afirma que “regulagdo setorial e geral ndo se
confundem, muito menos se excluem. Interpenetram-se e calibram-se, submetendo uma
mesma atividade a duas incidéncias regulatorias, coordenadas e calibradas.” (MARQUES
NETO, 2002, p. 100). Assim, o conflito € meramente aparente. Os modelos de regulagdo nao
se conflitam, ndo se sobrepde, mas se complementam.

3.2. Imunidades

Ainda que excepcionalmente, ha hipéteses em que os modelos regulatérios ndo
se coordenam. Sao os casos das imunidades ou isengbes concorrenciais. Constitucionalmente,
ha uma unica hipbtese prevista, que é a dos casos envolvendo planejamento econdmico
impositivo, pois este estabelece os meios e os fins da atividade econémica. Salvo este caso,
nao ha imunidade. Conforme afirma Calixto Salomé&o Filho:

“A Lei 8.884/94, em seu art. 15, expressamente submete ao
regime antitruste todas as pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou
privado, mesmo que exercam atividades sob regime de monopodlio legal. Essa
disposicdo corresponde ao desejo — expressamente declarado pelos autores
do projeto — de submete ao controle do CADE todos os atos e ajustes entre
empresas, mesmo aquele sujeitos ao controle estatal”. (SALOMAO FILHO,
2008, p. 173)

Tal situagdo faz com que a ndo aplicagdo da legislagado antitruste s6 possa ser
admitida em situag¢des excepcionais, como dispde o mesmo autor:

3 Ato de Concentragdo n° 08012.006762/2000-09. Cons. Ronaldo Porto Macedo Junior. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br. Acesso em 18/02/2011.

4 Tradugdo da autora: “Porque as agéncias de concorréncia parecem ter uma vantagem comparativa sobre as
entidades reguladoras, quando se trata de impor proibicbes a condutas anticompetitivas e apreciar atos de
concentragdo, essas agéncias devem ter competéncia exclusiva sobre esses temas, ou ao menos manter a
competéncia concorrente com o regulador.” Disponivel em: http://www.oecd.org/dataoecd/35/37/1920556.pdf.
18/02/2011.
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“E preciso ou que a lei expressamente manifeste intencdo de
substituir o sistema concorrencial pelo sistema regulamentar ou, entdo, que a
lei outorgue ao titular do poder regulamentar poderes para influir nas variaveis
fundamentais de orientacdo da vida da empresa — basicamente, preco e
quantidade produzida -, o que faz presumir a existéncia da mencionada
intencdo de substituicdo” ou nas hipoteses em que “o Estado substitui o
mercado na determinagdo das variaveis fundamentais da empresa e fiscaliza
efetivamente seu cumprimento pelos particulares — ou seja, quando cria
diretamente a utilidade publica”. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 175-177).

Sobre o tema, a doutrina norte americana consagrou duas teorias aplicaveis: as
chamadas State Action Doctrine ou Teoria da Ag¢ao Politica e a Pervasive Power Doctrine ou
Teoria do Poder Amplo.

No primeiro caso € necessaria que a atuacado do 6rgéo regulador seja decorrente
de uma politica expressa de substituicdo da concorréncia pela regulagdo. Nao basta, portanto,
a previsdo legal para atuagdo dos o6rgados reguladores segundo determinadas diretrizes e
principios concorréncias. A idéia de substituicdo, conforme tratado anteriormente, deve ser
clara e ainda acompanhada de uma “supervisdo ativa e constante do cumprimento das
obrigacdes impostas pela regulamentagdo.” (SALOMAO FILHO, 2002, p. 131). Tal hipotese, no
sistema brasileiro, é verificada apenas no caso de concessao de servigo publico, pois apenas
esta permitiria verificar a idéia de substituicdo e supervisdo (SALOMAO FILHO, 2002, p. 132).

No segundo caso, o poder do 6rgéo regulador ou é extenso o suficiente para
afastar a competéncia concorrencial ou é profundo o suficiente para tanto. O afastamento da
concorréncia nestes dois casos se da pelos mesmos motivos: tanto a substituicdo, quanto a
extensao ou intensidade do poder regulador pressupde que as normas concorrenciais ja foram
consideradas pelos 6rgaos reguladores em sua decisdo, o que tornaria a analise concorrencial
por outra agéncia desnecessaria.

Contudo, € preciso ressalvar o alerta de Alexandre Santos de Aragao:

“Talvez, parte das dificuldades de resolugcdo dos problemas
competéncias objeto do presente ensaio possa ser tributada a aplicagcdo
acritica entre n6s das discussdes entre essas correntes norte-americana. Seja
porque “(...) essas teorias sdo de conteudo eminentemente juridico, juridico
constitucional, concernente ao Federalismo, tema no qual o Direito brasileiro e
0 norte-americano sdo muito distintos.”, seja porque “(...) a plasticidade que a
common law propicia para a definicdo de competéncias, dependendo das
capacidades e praticas institucionais de cada contexto, o que seria impensavel
em nosso Direito (pelo menos em seu atual estagio cientifico), em que se tém
as competéncias administrativas como predeterminadas pelo ordenamento
juridico, sobretudo pela propria Constituicio” (ARAGAO, 2009, p. 30).

Assim, pode-se afirmar que as teorias desenvolvidas no direito norte-americano
servem mais para fins doutrinarios e para estabelecer determinados parametros que possam
ser aplicaveis no ordenamento patrio do que uma regra imediatamente aplicavel, com na
decisado abaixo proferida pelo CADE:
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“Nao obstante, é imprescindivel mencionar que a atuagdo das
agéncias no sentido de aplicar e fiscalizar as normas de concorréncia é
passivel de andlise por parte do 6rgao antitruste. Nesse sentido, a atuagéo
antitruste por parte das agéncias reguladoras s6 afasta a intervencao dos
orgdos de defesa da concorréncia na medida em que tal situacdo seja

' . e .5
realmente eficaz e qualitativamente satisfatoria”.

Nao ha, portanto, como afastar a competéncia do CADE tdo-somente em virtude
da existéncia de uma regulacao setorial, ou de determinadas condutas e operac¢des terem sido
objeto de autorizagdes ou analise por parte desses 6rgaos.

Para que isso ocorra, € imprescindivel que tenha havido a observancia dos
dispositivos legais e constitucionais atinentes a ordem econdmica, de maneira plena. Ou seja,
para que seja afastada a competéncia do 6rgao responsavel pela analise concorrencial é
preciso que o 6rgao regulador tenha exercido tal fungdo de maneira tdo intensa quanto o
concorrencial faria - o que levaria a conclusdo de que somente nos casos de economia
planificada ou de servigos publicos em que ha a intengdo de substituir a analise do 6rgao
concorrencial haveria essa imunidade (SALOMAO FILHO, 2008, p. 185).

Salvo essas situagbes excepcionais, a relacdo mantém-se sendo de
complementaridade, ndo s6 pela regra da Lei 8.884/94, como pela propria I6gica do nosso
sistema patrio. Dai inclusive do porqué da atuacdo conjunta do CADE com érgaos reguladores
como a ANATEL e a ANEEL.

4. Problematica: A autorizacdo ou o mandamento do 6rgdo regulador para a
pratica de um ilicito concorrencial isenta o particular de ser punido pela
autoridade concorrencial?

4.1. Competéncia do CADE

Pelas consideragbes dos itens anteriores, defende-se o ndo afastamento da
competéncia do CADE para analise de atos e condutas que gerem ou possam gerar efeitos
anticoncorrenciais mesmo nos setores em que haja regulagdo setorial e mesmo nos casos em
que a conduta ou o ato se pautaram em uma norma ou decisdo do agente regulador.

Tal assertiva n&o significa, contudo, uma hierarquia de fun¢des entre o CADE e as
agéncias reguladoras setoriais, mas apenas uma complementaridade de fungbes. Ainda que
possa se admitir que tais agéncias, como a ANATEL, possuem como valores a serem
observados no exercicio de suas fungbes a livre concorréncia, a observancia a esses aspectos
€ muito mais genérica e, de certa forma, sequer necessitaria de previsao legal, porque a defesa
da concorréncia decorre de norma constitucional aplicavel a todos indistintamente.

Ocorre que o 6rgado encarregado por exceléncia da defesa de tais valores é o
CADE. Nao é, de forma alguma, responsabilidade dos agentes reguladores setoriais verificar
0s aspectos legais trazidos pela Lei 8.884/94 ou analisar as varidveis econémicas que podem
favorecer exercicio abusivo de posi¢cdo dominante, por exemplo. A fungdo destes 6rgaos é
regular e estabilizar um mercado que, em regime normal, carrega falhas que torna o regular
exercicio destrutivo para si mesmo. A viabilizagdo do mercado nestas circunstancias é o
objetivo final do regulador setorial, € ndo a defesa da concorréncia em si.

® Ato de Concentracdo n° 08012.003267/2007-14. Cons. Luiz Carlos Delorme Prado. 25/06/2008.
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Dessa légica decorre ndo so6 a inafastabilidade da competéncia do CADE para
apreciar atos ja submetidos aos 6rgaos reguladores setoriais, mas também a possibilidade de
existirem normas e entendimento diversos entre o CADE e o regulador setorial. A 6tica de
analise de cada um desses 6rgédos sobre o mesmo fato é diversa e depende dos interesses
publicos colocados em jogo. A um cabe a visdo do regulador setorial e ao outro a do regulador
geral. Ainda que negativas ao sistema, € compreensivel a existéncia de decisbes contraditérias
e normas contrdrias a livre concorréncia.

Em situagbes envolvendo regulacao setorial e regulacdo geral, a Comissao
Européia ja manifestou seu entendimento a respeito da complementaridade entre esses dois
vetores. Em decisdo no caso envolvendo a Telefénica, ficou evidenciada as diferentes
competéncias exercidas por cada um dos 6rgdos, o que tornaria possivel a analise da mesma
conduta por parte de ambos com conclusdes distintas.

“In any case, the CMT is not a competition authority but a
regulatory authority within the meaning of Article 5 of the Framework Directive
2002/21/EC 723. (...) As Telefonica itself acknowledges 724, Article 25 of the
Ley de Defensa de la Competencia (Spanish Competition Law), modified by the
Law 52/99, provides that it is within the competence of the Tribunal de Defensa
de la Competencia to enforce Articles 81 and 82 of the Treaty in Spain.
Therefore, the enforcement of those Articles is not the responsibility of the CMT
and at no time have those competences been entrusted to the CMT. None of
the resolutions of the CMT mentioned by Telefonica have as their legal basis
Article 82 of thE Treaty or even the Spanish equivalent Article 6 of the Ley de
Defensa de la Competencia. (...)

CMT’s competence to “safeguard competition” is much more
general than the enforcement of competition law as such. It enables the CMT to
impose certain behavioural obligations in the Spanish telecommunications
sector.

The CMT exercises its power to safeguard competition alongside
other policy objectives and regulatory principles guiding its work as a national
regulatory authority, such as the promotion of network investments”.6

® Tradugdo da autora: “Em qualquer caso, a CMT ndo é uma autoridade da concorréncia, mas uma entidade
reguladora, na acepgéo do artigo 5° da Base Diretiva 2002/21/CE723 (...) Tal como reconhece a prépria Telefénica
725, artigo 25 da Ley de Defensa de la Competencia (lei de defesa da concorréncia espanhola), alterada pela Lei
52/99, prevé que é da competéncia do Tribunal de Defesa de la Competencia impor o cumprimento dos artigos 81 e 82
do Tratado, na Espanha. Portanto, a aplicagdo desses artigos nao é de responsabilidade da CMT e em nenhum
momento essas competéncias foram atribuidas & CMT. Nenhuma das resolu¢gdes da CMT mencionadas pela
Telefénica tem como base juridica o artigo 82 do Tratado, ou mesmo o equivalente espanhol do artiigo 6° da Ley de
Defesa de La Competencia (...) A competéncia da CMT para “salvaguardar a concorréncia” € muito mais geral do que a
aplicacdo do direito da concorréncia por exceléncia. Isso permite que a CMT imponha determinadas obrigacdes
comportamentais no setor de telecomunicagdes espanhol. A CMT exerce seu poder de defesa da concorréncia em
conjunto com outros objetivos politicos e principios reguladores que guiam seu trabalho como uma autoridade
reguladora, como a promocao de investimentos de rede.” Case COMP/38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica. Ha,
ainda, decisao proferida no caso envolvendo a Deutsche Telekom AG: “Segundo a jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias e do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias, e
contrariamente a interpretacdo da DT, ndo se exclui a aplicabilidade das regras da concorréncia sempre que as
disposicOes sectoriais especificas a que estdo sujeitas as empresas deixem subsistir a possibilidade de existéncia de
concorréncia susceptivel de ser entravada, limitada ou falseada por comportamentos autbnomos das empresas . Tal
aplica-se sobretudo no caso de denlncias relativas a alegadas infraccbes as regras comunitarias em matéria de
concorréncia. Nesses casos, a Comissdo € obrigada a proceder a uma investigacéo e, se for caso disso, a ordenar
medidas de correcgao adequadas”. (Processo COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG).
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Tal conclusdo exige dois tipos de esforcos por parte daquele que defende a
concorréncia. De um lado, a necessidade de aceitar a delimitagdo de espacgos parra sua
atuacgdo, que é ainda mais delicada nesses mercados regulados. E, de outro, a necessidade de
se considerar e compatibilizar os objetivos e a racionalidade imposta pelo regulador setorial
naquele mercado ao adentrar na analise da conduta e dos atos de concentragdo envolvendo os
agentes daquele mercado. Conforme afirma Alexandre Santos de Aragao:

“A competéncia para delinear os contornos dos setores
regulados e definir suas normas gerais, inclusive mediante editais e contratos
de concessdo, é do regulador setorial, ndo podendo o CADE subverter ou
inviabilizar a pauta regulatéria. Em se tratando de segmento regulado,
especialmente servico publico, a atuacdo do CADE deve ser excepcional e
pontual, para reprimir eventual abuso do poder econémico, respeitado sempre
0 arcabouco regulatério setorial e as opg¢fes politicas legitimamente tomadas
que, eventualmente, restrinjam ou até mesmo excluam a concorréncia, desde
que razoavel e proporcionalmente em razdo de algum outro valor’ (ARAGAO,
2009, p. 42).

Da mesma forma, Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que “a aplicacdo das
normas gerais de concorréncia subordina-se ao reconhecimento de sua compatibilidade ou sua
compatibilizac@o, pela agéncia especial, com 0s objetivos definidos para o setor e com os
interesses publicos protegidos pela agéncia” (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 183).

Por isso reitera-se ndo o afastamento da analise do CADE de condutas e atos
tutelados por reguladores setoriais, mas sim a possibilidade “haver uma redug¢éo da amplitude
da competicdo para consagrar pautas de politicas publicas (politicas de universalizagdo, por
exemplo) ou para permitir uma maior higidez dos agentes econdmicos setoriais (cujo
fortalecimento pode ser um objetivo-meio da regulacdo para permitir economias de escala ou
possibilitar investimentos especificos de interesse publico)’ (MARQUES NETO, p. 79).

Tal compreensdo, contudo, “ndo exclui que em situacbes verdadeiramente
excepcionais, 0 valor da concorréncia possa ser sacrificado. Mas esse sacrificio deve ser
pontual, limitado temporalmente e, entre as solu¢des propostas, a escolha deve recair sobre
aquela menos gravosa para a concorréncia” (SUNDFELD, 2002, p.35).

Dai que na anadlise de qualquer operagdo ou conduta em mercados regulados,
cabe ao CADE considerar os valores concorrenciais tanto quanto os valores ditados pelos
orgaos reguladores para viabilizar o mercado. Do resultado de tal ponderacdo, o ideal é a
compatibilizagdo de normas gerais e setoriais, de forma a dar maior efetividade possivel a cada
uma delas.

4.2. Seguranca Juridica

A existéncia e a possibilidade de decisdes contraditérias entre os reguladores
setoriais e gerais trazem a tona, contudo, uma problematica envolvendo a seguranca juridica
dos particulares. Como fica a confianga juridica dos agentes econbmicos se podem ser
condenados por atos cometidos sob a tutela dos agentes reguladores?
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J. J. Gomes Canotilho, ao tratar da seguranca juridica afirma que:

“Os principios da proteccédo da confianca e da seguranga juridica
podem formular-se assim: o cidadao deve poder confiar em que aos seus actos
ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e
relagbes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes,
se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base
nessas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente para: (1) a
proibicdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a
tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de direitos”.
(CANOTILHO, 1995, p. 373).

Na hipétese de normas expedidas por érgaos reguladores que contrariem a ordem
concorrencial, a atuagédo do agente regulador ndo pode ou deve ser objeto de condenagéo pelo
o6rgao concorrencial pela propria auséncia de hierarquia entre os 6rgdos. Nesta situagéo, a
atuacdo do regulador geral é outra, na tentativa de orientar o 6rgéo regulador a respeito da
norma por ele expedida ou de contestar tal mandamento no Judiciario.

No caso de condutas autorizadas por 6rgaos reguladores, a questdo é mais
controvertida. De fato, a autorizagdo confere ao particular uma protec¢ado, que € a da existéncia
de um ato administrativo constitutivo de direitos. Contudo, ao menos a principio, dificiimente
sera cabivel a responsabilizacdo do agente regulador, desde que tenha exercido sua fungédo ao
verificar os parametros legais para a concessao da autorizagao.

A decisdo pela autorizacdo da conduta pauta-se em questdes atinentes em
primeiro plano aos objetivos da regulagéo setorial e, em segundo plano, da ordem econdmica e
seus dispositivos. A conclusdo pela autorizagdo pode e normalmente pauta-se em uma logica
diversa a utilizada pelo 6rgdo concorrencial e por isso a possibilidade de conclusdes diversas
dos agentes sem que por isso tenha havido qualquer omissdo ou negligéncia na analise do
regulador setorial.

Nao se pode, porém, por este fato afastar a analise do CADE de tal conduta. A
protecdo ou a seguranga conferida pelo regulador setorial enquadra-se no objeto de analise
deste. Ou seja, ha protecdo dentro dos parametros de atuagao do regulador setorial. A atuagéo
do 6rgéo concorrencial, como ja afirmado, é distinta. E o particular tem sempre conhecimento
de que seus atos de concentragdo devem ser analisados por ambos reguladores, devido a
previsdo legal, e que suas condutas igualmente se submetem a essa analise duplice e
complementar.

Considerando-se, assim, a necessidade de ponderagao entre a protecdo da ordem
concorrencial e o fato do particular ter agido sobre tutela de um 6érgao regulador, talvez a opgao
mais adequada no sentido de proteger os valores da ordem econdmica e a seguranga juridica
seja aquela ja adotada pela Comissao Europeia, utilizando o fato da empresa ter atuado sob a
tutela do regulador setorial como fator atenuante para aplicagdo das penalidades previstas no
ordenamento.

“Ndo se verificam quaisquer circunstancias agravantes. Uma
circunstancia atenuante a favor da DT consiste no facto de, no caso em apreco,
as tarifas cobradas pela DT pelos servicos de acesso grossista aos outros
operadores e pelos servigos a retalho aos utilizadores finais, se terem regido e
continuarem a reger, desde 1998, por disposi¢cdes reguladoras sectoriais a

. a7
escala nacional”.

" Processo COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG.
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A auséncia de previsédo legal determinando o afastamento da apreciagao dessas
situacdes pelo CADE, somado aos diferentes escopos de atuagdo de ambos reguladores, torna
quase inviavel defender a ndo condenagao de uma empresa por ter atuado sob a tutela do
orgao regulador setorial. Tais aspectos, contudo, sdo insuficientes para justificar a existéncia
de uma instabilidade juridica, certamente negativa e contraria a atuagado de ambos reguladores.
Talvez, outra resposta estaria no proprio processo administrativo, com um contraditério mais
ampliado e a participagdo mais efetiva dos reguladores setoriais no julgamento pelo CADE.

5. Conclusdes

A mera existéncia da regulagdo em determinado setor da economia nao afasta a
necessidade de analise pelo CADE. Primeiro porque o escopo de atuagao de cada um desses
orgaos é diverso e, segundo, porque nao ha previsdo constitucional ou legal para tanto. O que,
contudo, se faz necessario admitir € a adaptagdo das normas antitruste na sua aplicagao a
setores regulados, exatamente porque nesses casos ndo ha um regime normal e natural de
mercado.

Em outras palavras, ndo se pode ignorar a existéncia da regulagdo em
determinado mercado na analise concorrencial da conduta ou do ato de concentragdo. Nesta
perspectiva, fica a conclusdo do estudo da OCDE sobre o tema: “if a decision is made to
combine competition law enforcement and economic regulation serious attention should be paid
to differences in how competition agencies and regulators conduct their principal functions
because this could significantly influence how they would carry out a combined mandate”.8

A tendéncia doutrinaria e jurisprudencial é no sentido de que, se em conflito a
seguranga juridica do particular e a protecdo a concorréncia, deve prevalecer a segunda.
Contudo, parece que esforgos devem ser dedicados no sentido de compatibilizar a atuagéo de
ambos reguladores, a fim de evitar uma instabilidade econdmica e juridica nestes setores.
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RESUMO

Uma fusdo €&, por muitos, considerada uma operagado preocupante. Isso porque, em muitos
casos, as empresas concentradas podem posteriormente obter poder de mercado,
aumentando seus pregos abusivamente e diminuindo a qualidade de seus produtos. Em
contrapartida, tal ato também pode ser pré-competitivo. O presente artigo tem, portanto, como
objetivo verificar quais repercussdes as fusbes podem gerar aos consumidores e a
concorréncia, utilizando-se para tanto o “Guia para Andlise Econbmica de Atos de
Concentragdo Horizontal” contido na Resolugdo conjunta da SEAE/SDE n° 50. Para maior
compreensao de tal analise, elaborou-se um estudo de caso acerca do ato de concentragdo em
que a empresa Nestlé Brasil Ltda, a Nestlé, realizou a aquisicdo da “Chocolates Garoto S/A”,
conhecida como Garoto. A partir desse exame, constatou-se que o CADE, Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, 6érgdo responsavel pelo controle dos atos de
concentracdo, leva, de fato, em consideragdo os possiveis prejuizos causados aos
consumidores e a concorréncia.

ABSTRACT

A merger is, to many, considered a worrying operation. This is because, in many cases,
concentrated companies may later acquire market power, raising prices abusively and
decreasing product's quality. In contrast, this act may also be pro-competitive. The present
article has, therefore, as purpose verify what repercussions merger can engender to consumers
and competition, using for that the guideline “Guia para Analise Econbémica de Atos de
Concentragado Horizontal” restrained in the SEAE/SDE's joint Resolution n° 50. Aiming better
comprehension of that analysis, a case study about the concentrate act was conducted, in
which the company Nestlé Brasil Ltda, Nestlé, carried the purchase of "Chocolates Garoto S/A",
known as Garoto. From this review, it was noted that CADE, Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, responsible agency for merger's control, takes into account the possible harm
caused to consumers and competition, indeed.

Palavras-chave: fusdes - protegdo aos consumidores - tutela da concorréncia.
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1. Introducéo

O estudo pretendido no presente artigo refere-se a uma analise da repercusséo
das fusdes aos consumidores e a concorréncia. Na maioria das vezes, uma fusdo € examinada
como uma operagao preocupante. Tendo como base um cenario de concorréncia perfeita, isto
€, onde existem diversos agentes econ6micos com pequena parcela de mercado,
concentragdes como as fusbes podem ser um fator propulsor de um monopdlio, ja que nesse
processo diminuem-se os agentes econdmicos.

Porém, se vera que tal argumento n&o prospera. Os atos de concentragéo, dentre
eles as fusbes, ndo podem ser considerados um bem ou mal em si. Tais atos, na verdade,
podem ser uma solugdo para as empresas, que terdo seus custos diminuidos e,
consequentemente, pregos menores. Nesse caso, por exemplo, essa operagao pode ser vista
como pré-competitiva e benéfica aos consumidores. Com a diminuicdo de precos ha um
incentivo da concorréncia, beneficiando o consumidor com a redugdo dos pregcos e com
produtos de maior qualidade.

Nem sempre, contudo, as fusdes serdo positivas. Realmente, ha casos em que tal
operacao pode acarretar a formagdo de um monopdlio com posterior aumento abusivo de
pregcos em detrimento da qualidade do produto. Dai a importdncia de se haver um 6rgéo
responsavel para fiscalizar tais atos de concentragdo. No Brasil, tal responsabilidade é dada ao
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica) que examinara e aprovara ou nao a
operacgao, tendo como base a defesa da concorréncia.

As fusbes sdo consideradas negativas quando permitirem que, posteriormente, a
empresa concentrada abuse de sua posicado dominante ou cometa alguma conduta reprovada
pelas Leis Antitruste. Nesse sentido, o Direito Antitruste tem o papel de tutelar a concorréncia e
permitir aos consumidores a possibilidade de escolha de produtos ou servigos, obtendo-se um
mercado com pregos competitivos e produtos de melhor qualidade.

Nao ha como discorrer sobre tal tema sem, primeiramente, abordar conceitos
basicos. Eles serdo vistos de forma bem sucinta a fim de uma melhor compreensao das
analises posteriores.

Ademais, no presente artigo, todo esse estudo sera feito através do exame do
Guia de Analise Econémica, contido na Resolug¢do conjunta da SEAE/SDE n°50. Em seguida,
para um melhor entendimento de como se da essa analise, elaborou-se um estudo de caso,
abordando tais questdes. Escolheu-se o ato de concentragdo envolvendo Nestlé e Garoto,
tratando-se de uma aquisicdo da Garoto pela Nestlé. Este ato foi reprovado pelo CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econémica) uma vez que tal operacdo acarretaria um
grande poder de mercado as empresas, 0 que prejudicaria o consumidor e poderia eliminar a
concorréncia.

Por fim, esse artigo tem como finalidade evidenciar a importancia dos
consumidores, mesmo que de forma indireta, na analise das concentragdes empresariais, € a
preocupagao que se tem em resguardar a concorréncia.

2. Principios basicos do direito concorrencial: protecdo do consumidor e
tutela da concorréncia

A economia atual é regida por leis e principios. Dentre aqueles que regem a
atividade econémica encontram-se o “da livre concorréncia” e “da defesa do consumidor”. Para
assegurar tais principios, a Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 170, 1V, dispde:
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“A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

IV — livre concorréncia

V — defesa do consumidor”.

Ademais, o artigo 173, §4°, desta Constitui¢ao, trata:

"a lei reprimira o abuso de poder econdmico que vise a

dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario de lucros".

A partir dessa base legal, criou-se a Lei Antitruste, n°8884/94, que elenca em seu
artigo 1° seus principios, entre os quais:

"a prevencdo e a repressdo as infracdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressao ao abuso de poder econémico”.

Dessa forma, nota-se a relevancia da protegcdo ao consumidor e da tutela a
concorréncia no atual contexto econémico. Esses dois principios devem ser resguardados a fim
de se promover o bem-estar social. E por meio da manutengdo da concorréncia que se
mantém a protecdo do consumidor, uma vez que havendo uma tutela daquela evita-se
comportamentos abusivos por parte de certa empresa que detenha grande poder de mercado.

2.1. A protecdo do consumidor

Na Constituicdo Federal a prote¢ao aos direitos do consumidor € introduzida como
um direito e uma garantia fundamental (art. 5°, XXXII). Ademais, tal protecao é fortalecida com
a promulgacao da Lei 8.078, o Codigo de Defesa do Consumidor. Tal legislagdo afirma em seu
artigo 2°:

"Art 2°; Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final.”

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo.”

A partir desse dispositivo legal, incentivou-se que também outras legislagcbes
resguardassem os direitos do consumidor. A Lei da Concorréncia, n°8884/94, acompanha tal
tendéncia visando principalmente defender a liberdade de escolha dos consumidores, em meio
a um conflito entre os interesses destes e daqueles defendidos pelo poder econdmico privado.
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No Brasil, o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) € que, por
meio de acbes preventivas e repressivas, busca impedir que os consumidores sejam
prejudicados devido a comportamentos ou mudangas estruturais causadas pelos agentes
econdmicos. No presente artigo, serd focado as agdes preventivas relativas aos atos de
concentracao submetidos ao CADE. Nestes, tal 6rgdo busca garantir, de forma indireta, o bem
estar do consumidor, isto é, que este obtenha servigos e produtos de melhor qualidade a
pregos mais baixos.

2.2. A livre concorréncia

A concorréncia, de acordo com José Julio Borges, poderia ser definida pela
“liberdade de competir de forma correta e honesta, ndo se admitindo embaracos artificiais a

entrada de novas empresas no mercado ou ao desenvolvimento da atividade empresarial’”.

A concorréncia no mercado pode ser notada quando houver, ao mesmo tempo,
diversos vendedores e compradores, de maneira que estes possam escolher qual produto
desejam comprar. Nesse cenario, 0 prego sera determinado com base na lei da oferta e da
procura.

Assim, havera uma concorréncia perfeita quando, nesse mercado, existir um
equilibrio entre os agentes, em que as empresas e os consumidores ndo terdo um poder
centralizado para influenciar o pre¢o dos produtos no mercado.

Borges da Fonseca indica diversas fungbes da concorréncia. Primeiramente,
considera-se que ela ordena o mercado. Em segundo lugar, hd uma estimulag&o da tecnologia,
um aumento da produtividade e também uma protegdo ao consumidor, que tera resguardado
seu direito de escolha. Por fim, garante uma melhor divisdo de renda, seleciona as melhores
empresas e evita a concentragdo do poder politico.?

Calixto Salomao Filho trata da concorréncia em dois aspectos. O primeiro deles se
refere a garantia de comportamentos leais pelos agentes econdmicos, respeitando certas
regras minimas impostas pelo mercado. Outro aspecto é assegurar um equilibrio das relacdes
econdmicas.’ Faz-se necessario, portanto, evitar que surja um poder econémico que domine o
mercado.

E preciso considerar que quando ambos os aspectos da concorréncia
supracitados sédo desrespeitados a finalidade dos agentes € a mesma: impedir que o
consumidor tenha direito a uma escolha livre e informada, como aborda Nuno T. P. Carvalho®.

Nesse sentido, quando ndo ha a livre concorréncia identifica-se um mercado com
monopdlios e oligopdlios, em que ha preponderancia de umas empresas sobre as outras.

No monopdlio, do grego monopdlion (venda por um sc’)),5 esse fenbmeno se da
quando o controle é feito por apenas um agente econémico. Dessa forma, seu poder é
tamanho que pode ele reduzir a oferta e aumentar o prego de mercado de forma arbitraria,
tendo seus lucros maximizados. Pode-se dizer que o monopolista € um price maker € ndo um
price taker, caracteristico de um sistema competitivoa.

' FONSECA, José Julio Borges (1997), pag. 29.
2 ,pag. 30.
® SALOMAO FILHO, Calixto. (2003). Pagina 74.
* CARVALHO, Nuno T. P. (1995), pag 25.
®VAZ, Isabel (1998 ) pag. 35

® CARVALHO, Nuno T. P. (1995), pag. 55.
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A eficiéncia da produgdo, por conseqliéncia, podera se tornar menor caso o
monopolista produza menos e aumente os precos, o que acaba gerando maior concentracéo
de renda.

Ja nos oligopdlios, ocorre que apenas uma pequena quantidade de empresas se
voltam para determinado setor na economia e, dentro dessa parcela, ha um numero restrito
que controla tal setor. Ha, portanto, uma interdependéncia nessa estrutura de mercado, nao
apenas com relacdo aos pregos, mas também a propaganda, publicidade, qualidade e
assisténcia aos consumidores’. Os cartéis, por exemplo, advém do oligopdlio, em que diversas
empresas de determinada area econdmica negociam a monopolizagdo do mercado. Percebe-
se ai um “paralelismo consciente”, haja vista a semelhanga de comportamento entre elas.
Como conseqiiéncia, a entrada de novas empresas na concorréncia sera dificultada pelo poder
daquelas ja dominantes.

E, portanto, intrinseca a tutela da livre concorréncia a fim de se evitar que cenarios
como esses, com a formagao de monopdlios e oligopdlios, ocorram. Ao mesmo tempo, &€ nesse
contexto que surgem as concentragdes empresariais, em que as pequenas empresas visam se
fortalecer e maximizar seus lucros, 0 que, em certos casos, acaba incentivando a formacgao de
monopolios.

2.3. Concentracdes empresariais

De acordo com Nuno T. P. Carvalho, uma concentragcdo empresarial pode ser
definida como “todo o ato de associacdo empresarial, seja por meio da compra parcial ou total
dos titulos representativos de capital social (com direito a voto ou nao), seja através da
aquisicdo de direitos e votos, que provoque a substituicdo de érgdos decisorios independentes
por um sistema unificado de controle empresarial”. 8

Sobre o processo de surgimento das concentragbes, afirma Jdao Bosco
Leopoldino da Fonseca:

"Os mais fortes e mais habeis, ou que querem tornar-se tais, logo
descobrem meios de se fortalecer ainda mais e de atuar no mercado com
predominéncia sobre os demais. Assim é que, de 1850 a 1880, comega a surgir
um novo tipo de capitalismo, um capitalismo de grupo ou oligopolistico. [...]
Surge assim um novo estado industrial , em que as modernas expressfes do
capital se impde de maneira desigual sobre os trabalhadores e consumidores.
A crise se instaura e atinge o seu apice no inicio do século XX, ficando a
grande primeira guerra como o primeiro grande divisor de aguas. O fendbmeno
da concentracdo de empresas surge com pujanga e com determinagao,

gerando toda uma situagdo de profunda mudanca e de crise". °

Por meio da concentragéo, as empresas objetivam maior eficiéncia, racionalizar os
processos de producao e distribuicdo, investir em novas tecnologias para competir com outras
empresas e satisfazer uma crescente demanda. Muitas sociedades empresarias buscam
também eliminar a concorréncia por meio desse processo, justamente adquirindo a empresa
concorrente a fim de terem seus lucros aumentados.

" BRITO, Beatriz Gontijo de(2002). Pag. 10
8 CARVALHO, Nuno T. P. (1995). Pag. 91,92.
9 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino (2001). Pag. 6.
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Dentre as diferentes formas de concentragcdo de empresas estdo a fusao,
participagado societaria, unido pessoal, empresa sob controle comum, contratos empresariais,
dentre outros. Porém, no presente artigo o tema abordado sera delimitado ao processo das
fusodes.

Uma fusdo, segundo o artigo 228, caput, da Lei 6.404 de 1976, “é a operagao pela
qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucedera em
todos os direitos e obrigagdes”.

Na maioria das vezes, uma fusdo é tida como uma operagdo que necessita de
uma analise minuciosa, ja que nesse processo diminuem os agentes econémicos do mercado.

Em diversas circunstancias, as fusées podem ser uma solugdo para as empresas,
que terdao seus custos diminuidos, possibilitando a diminuicdo dos pregos de seus produtos.
Nesse caso, por exemplo, essa operacdo pode ser vista como pré-competitiva e benéfica aos
consumidores, ja que a diminuicdo de precos incentiva a concorréncia e, por consequéncia,
beneficia o consumidor com precos menores e produtos de maior qualidade. Como dispbe
Calixto Salomao Filho™:

"O que ocorre € que, no mercado concentrado, a unido entre
empresas pode ser necessaria a sobrevivéncia econémica da empresa, e ndo
um ato tendente a criar poder no mercado. Nesses casos, 0 aumento do poder
da nova empresa que se forma pode servir como contrapeso ao poder do outro
participante ou dos outros participantes e tornar o mercado mais competitivo."

Nem sempre, contudo, as fusdes serdo positivas. De fato, existem casos em que
tal operacgao leva a formagao de monopdlio, que, posteriormente, aumenta abusivamente seus
precos e reduz a qualidade de seus produtos“. Dai a importancia de se haver um 6érgao
responsavel para fiscalizar tais atos de concentracéo.

No Brasil, tal incumbéncia € dada ao CADE (Conselho Administrativo de Defesa
da Concorréncia). Compondo o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), tal
o6rgdo tem como papel promover a competitividade do sistema econdmico, prevenindo e
reprimindo agdées que possam limitar ou prejudicar a concorréncia'?. Assim, o CADE possui
uma fungao preventiva, repressiva e educativa.

O papel preventivo do CADE se refere a analise dos atos de concentragdo como
fusdes, incorporagdes, associagdes entre empresas, dentre outras. O CADE deve analisar os
efeitos dessas operagdes e, caso estas infrinjam a livre-concorréncia, podera reprova-las ou
impor obrigagdes as empresas. Ja o repressivo tem como fundamento o artigo 20, da Lei n°
8.884/94. O CADE ira reprimir praticas que infrinjam a ordem econémica, por exemplo, cartéis,
vendas casadas, precos predatorios, acordos de exclusividade, entre outros. Por fim, por meio
de palestras, seminarios, cursos, cartilhas, dentre outros, o CADE desenvolve um papel
pedagdgico, buscando a difusdo das regras de livre concorréncia.

O CADE é vinculado ao Ministério da Justica, faz parte da jurisdigdo administrativa
e éregido pela Lei n° 8.884/94.

No que se refere aos atos de concentragéo, especificamente as fusbées, o CADE
analisa as alteragdes estruturais que poderdo ocorrer no mercado. De acordo com o artigo 54,
da Lei n° 8.884, "os atos, sob quaisquer formas manifestados, que possam limitar ou de

10 FILHO, Calixto Saloméao (2007). Pag. 179.
11 MOURA, Fabiola & BELTRAME, Priscila Akemi. 2005. Pag. 106
12 CAIXETA, Simone Leticia de Sousa (2004). Pag. 98.
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qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados
relevantes de bens ou servigos deverao ser submetidos a apreciagao do CADE™".

Seu paragrafo segundo (§2°) dispbée que atos como as fusbes deverdo ser
apreciados pelo CADE caso tenham uma participagdo maior de 20% do mercado relevante ou
que tenha tido faturamento bruto anual superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de
reais).

A SDE (Secretaria de Direito Econémico) e a SEAE (Secretaria de
Acompanhamento Econémico) também s&o érgaos encarregados da defesa da concorréncia. A
SDE, integrante do Ministério da Justica, possui a fungdo de investigar a existéncia de
condutas anticoncorrenciais e também de emitir parecer sobre os atos de concentragdo
apreciados pelo CADE."™ A SEAE, vinculada ao Ministério da Fazenda, no ambito da
concorréncia, tem como papel auxiliar a SDE, enviando estudos e relatérios que tem como foco
0s aspectos econdmicos das operacdes e praticas investigadas.

Ressalte-se, nesse momento, a importancia da Portaria criada em conjunto pela
SEAE/SDE, n°® 50. Nessa Portaria foi criado o Guia para Analise Econdmica de Atos de
Concentragado Horizontal, evidenciando os procedimentos e principios adotados pela SEAE e
SDE para analisar os atos de concentragdo. A partir desse Guia, sera agora analisada a
repercussao das fusdes para os consumidores e para a concorréncia, tendo como base seus
fundamentos de analise.

3. Anadlise do guia para analise econdmica de atos de concentracéo horizontal

O referido Guia trata de quatro cenarios basicos, em que trés deles nao reduzem o
bem-estar econémico, devendo, portanto, ser aprovados. Ja em relagdo ao quarto cenario, ha
redugédo do bem-estar e, por isso, os pareceres da SEAE e da SDE devem ser desfavoraveis a
operagao.

Tal analise se mostra de extrema relevancia ja que ao mesmo tempo em que as
concentragbes podem ser pro-competitivas, podem ser consideradas negativas ao bem-estar
econdmico. Dai a importancia de se examinar o presente Guia, a fim de verificar se uma fusao,
como ato de concentragao, possui ou nao efeitos positivos aos consumidores e a concorréncia.

Esse Guia possui cinco etapas. Na Etapa | define-se o mercado relevante. Na
Etapa Il busca-se saber se a empresa envolvida na operagao possui parcela substancial de
mercado. Posteriormente, na Etapa lll, verifica-se a probabilidade de exercicio de poder de
mercado. Na Etapa IV se examinam quais sdo as eficiéncias geradas e, por fim, na etapa V,
analisa-se se os custos do exercicio de poder de mercado s&o maiores que aquelas
eficiéncias. Caso em todas as etapas supracitadas a resposta seja afirmativa, o parecer da
SEAE/SDE deve ser negativo, isto é, a operagao deve ser reprovada. Porém, se em qualquer
uma dessas etapas se perceber que ndo ocorrem as situacdes tratadas o parecer devera ser
favoravel a operacgao.

Nesse sentido, serdo, agora, analisados quais os fundamentos de se considerar
cada uma dessas etapas. A partir dessa perspectiva, podera se verificar os casos nos quais as
fusbes serdo benéficas ou prejudiciais.

13 TADDEI, Marcelo Gazzi, 2001. Péagina 5.
14 . Pagina 3.
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Em relagcédo a Etapa |, tendo em vista a definicdo do mercado relevante, Paula O.
Forgioni afirma:

"A caracterizacdo do mercado relevante é crucial para a
autorizagdo ou impedimento de uma operacdo de concentracdo entre agentes
econdmicos, pois que os efeitos decorrentes serdo sopesados dentro desse
mesmo mercado. Restringindo-se o mercado relevante, os efeitos da prética de
concentracdo serdo sentidos de forma mais aguda. De outra parte, 0 aumento

da dimensdo do mercado acaba por diluir o impacto anticoncorrencial da

pratica, de modo a, algumas vezes, permitir sua autorizagéo".15

De acordo com o Guia, disposto na Portaria Conjunta SEAE/SDE n° 50, o
mercado relevante é determinado "em termos dos produtos e/ou servico(de agora em diante
simplesmente produtos) que o compde (dimensao do produto) e da area geografica para qual a
venda destes produtos é economicamente viavel (dimensédo geografica).”

A partir desses pressupostos, torna-se necessario analisar o mercado relevante
sob dois aspectos: dimensao do produto e dimenséo geografica.

A dimensdo do produto refere-se a substitutibilidade dos produtos pelos
consumidores tanto pelo lado da oferta quanto da demanda, tendo em consideragdo suas
caracteristicas, pregos e utilizagéom. Pelo lado da demanda, tem-se em vista a escolha do
consumidor. Tal escolha ndo pode basear tdo somente no uso dos produtos, ja que uma
diferenca relevante de precos entre ambos pode fazer com que o consumidor ndo o consuma.
No lado da oferta, a questdo importante é determinar a capacidade das demais empresas para
produzir o produto substituto, caso seja necessario que estas empresas redirecionem sua
producdo para a fabricagdo de tal produto. '’

No que se refere a dimenséo geogréfica, segundo Hovenkampf, esta se refere a
determinada area na qual uma empresa pode aumentar seus pregos sem que isso resulte em
1) uma perda de um grande numero de clientes, que passariam a utilizar de um fornecedor
alternativo situado fora daquele local ou 2) inundagao da area por bens de outros fornecedores
que, situados fora da area considerada, produzem bens similares.'®

Tal mercado pode ser delimitado baseando-se no teste do "monopolista
hipotético". Mario Luiz Possas explica:

"(...)observe-se, em terceiro lugar, que se supde uma firma
hipotética - que nada tem a ver, em principio, com a(s) firma(s) concreta(s) em
causa -, maximizadora de lucros (hipétese tampouco necessariamente
realista), que detenha um também hipotético monopdlio da oferta - presente e
futura - no mercado considerado (produto/area), em conseqiiéncia do qual
possa impor um aumento de preco “pequeno mas significativo e ndo
transitorio”, caracterizando assim um - mais uma vez - hipotético exercicio de
poder de mercado, mantidas as demais condi¢Ges constantes. Como se V€, a
possibilidade mesma de que tal monopolista hipotético detenha poder de

15 FORGIONI. Paula O. (1998). Pag. 217.

16 Resolugéo n° 15, item 1.6.1, Anexo V, do CADE.

17 SALOMAO FILHO, Calixto. (2002). Pag. 114, 117.

18 HOVENKAMPF, Herbert (1994). Pag. 113. (Tradug&o livre) "The relevant geographic market for antitrust purposes is
some geografic area in which a firm can increase its price without 1) large numbers of its customers quickly turning to
alternative supply sources outside the area; or 2) producers outside the area quickly flooding the area with substitute
products”.
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mercado em termos de preco elevando-o para aumentar seus lucros, é

precondicgdo basica para que o préprio mercado possa vir a ser definido".*®

Tendo analisado como se da a Etapa |, passa-se ao estudo da Etapa Il. Nesta,
busca-se saber qual o percentual de participagdo da empresa envolvida em um ato de
concentragdo no mercado relevante definido anteriormente. A partir disso, € possivel saber se
esta empresa possui posicdo dominante. Esta ocorre sempre que uma empresa detenha poder
para agir sobre o mercado, influenciar o comportamento dos competidores, controlar precos e a
producgéo e bens e servigos de forma autonoma.?

A lei concorrencial brasileira, Lei n°® 8.884/94, explica, em seu artigo 20, §§ 2° e
3§, que ha posigdo dominante quando "uma empresa ou grupo de empresas controla parcela
substancial de mercado relevante", isto €, "quando a empresa ou grupo de empresas controla
20%(vinte por cento) de mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade

para setores especificos da economia".”’

Assim, a fim de proteger a concorréncia no mercado, sera objeto de analise a
porcentagem de participagdo da empresa antes da operacdo e apds a mesma. Caso esse
percentual seja superior a 20%, o Cade devera examinar se as proximas Etapas seréo
favoraveis para aprovar a operagdo. Em regra, se a empresa possuir menos de 20% de
participagdo, o ato de concentragdo devera ser aprovado. Isso se da devido a baixa influéncia
dessa empresa no mercado relevante. Ora, quando uma empresa ou um grupo de empresas
possui uma parcela substancial no mercado, estas poderdo, de forma unilateral ou coordenada,
alterar precos, a qualidade e quantidade dos produtos, inovacao, o que afeta o bem estar do
consumidor e a concorréncia, ja que as outras empresas ndo terdo condi¢cdes de atender um
possivel redirecionamento da demanda. Entretanto, caso essa parcela seja baixa, os
consumidores poderdo facilmente migrar para outros produtos ou para as empresas rivais. Vale
ressaltar que tal metodologia nao é absoluta.?? Pode ocorrer de uma empresa possuir menos
de 20% de participagdo no mercado e possuir posicdo dominante e alguma outra obter uma
maior participagcao nesse mercado e nao possui-la.

Na Etapa Ill questiona-se se a empresa envolvida na operagédo exerce poder de
mercado. Em seu livro, Federal Antitrust Policy, Hovenkampf sustenta que o poder de mercado
"é a capacidade de uma firma aumentar seus lucros, reduzindo sua produgédo e colocando um
preco maior do que um preco competitivo. Mais apropriadamente, poder de mercado seria o
poder de aumentar precos acima dos niveis competitivos sem perder suas vendas de tal forma
que esse aumento pudesse ser prejudicial".”®

Importante salientar que a existéncia de poder de mercado n&o configura um ilicito
antitruste per si. Kaplow e Shapiro alegam que o mercado relevante é tecnicamente uma
questao de gradac;é\o.24 E necessario analisar a extensdo desse poder de mercado, j& que na
pratica, toda empresa, possui uma parcela dele. Assim, a partir da verificagdo das importacdes,

19 POSSAS, Mario Luiz. Pag. 3.

20 BRITO, Beatriz Gontijo de (2002).Pag. 49.

21 Cabe ressaltar, entretanto, que tal método ndo é o Unico utilizado. No Brasil, por exemplo, quando uma das
empresas envolvidas possuirem rendimento bruto anual equivalente a R$400.000.000,00, deverdo requerer a
apreciacao do CADE. Ha, ainda, outras formas de aferir posicdo dominante seja com diferentes percentuais seja, por
exemplo, por meio da elasticidade da demanda e da elasticidade cruzada. Contudo, no presente artigo somente se tera
em consideragdo aqueles abarcados pelo CADE.

22 Como afirma Paula Forgioni: "N&o basta pois, a determinacéo da parcela de mercado detida pelo agente econémico
para se mesurar seu poder, ou seja, sua market power, porque, ainda que titular de parcela ndo substancial do
mercado, pode ter a capacidade, por exemplo, de impor precos, detendo poder econémico que lhe assegure a posigao
dominante." FORGIONI, Paula O. (1998). Pag. 286

23."Is the ability of a firm to increase its profits by reducing output and charging more than a competitive price for its
product. More approriately, market power is the power to raise prices above competitive levels without losing so many
sales that the price increase is unprofitable". HOVENKAMPF, Herbert. (1994). Pag. 79)

24 “We first define market power, emphasizing that, as a technical matter, market power is a question of degree”.
KAPLOW, Louis et SHAPIRO, Carl. Pag 2.
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da entrada, da rivalidade e do possivel exercicio unilateral ou coordenado das empresas pode-
se perceber se a empresa envolvida no ato de concentragéo ird ou ndo exercer poder de
mercado.

Em relacdo as importagbes, é importante verificar se estas sdo um remédio
suficiente contra um suposto exercicio de poder de mercado. Caso as importagdes tenham
uma participagdo substancial no mercado relevante em questéo, tendo em vista um "pequeno,
mas significativo e nao transitério" aumento de prego, poderao elas concorrer com os produtos
nacionais e abastecer o mercado em tais circunstancias. Além disso, as importagbes podem
ser uma forma de controlar os pregos nacionais uma vez que, em caso de aumento, os
consumidores terdo para onde migrar suas compras.

A fim de examinar se as importagdes sdo realmente um remédio efetivo contra o
exercicio de poder de mercado, deve-se inferir se os produtos importados de fato concorrem
com o0s nacionais, com base nas tarifas de importagao, os custos para colocar tais produtos no
mercado interno, a existéncias de barreiras nao-tarifarias, a preferéncia dos consumidores e os
precos internacionais. % Dessa forma, sendo as importacdes um impedimento ao exercicio de
poder de mercado, protege-se o bem estar do consumidor e a tutela da livre concorréncia.
Entretanto, se as importagdes ndo sao suficientes deve ser analisado se a entrada sera
"provavel", "tempestiva" e "suficiente".

A entrada se refere justamente a probabilidade de entrada nesse mercado de
novos produtores ou de outros ja existentes. Um monopolista hipotético, pelo simples fato de
aumentar seus precos, estimularia, em regra, a entrada de rivais para concorrer com seus
produtos. Nao se trata de uma entrada em potencial ou possivel. A mesma deve ser provavel,
isto &, se essa entrada sera lucrativa para o produtor. Tendo isso em vista, ele espera que, ao
entrar nesse mercado, os precos diminuam a niveis competitivos ou que haja um aumento da
oferta.

Posteriormente, é preciso verificar se a entrada é tempestiva, ou seja, se a mesma
ocorrera em tempo habil, consideradas pela SEAE e SDE dois anos. Isso porque, se a
empresa entrante tiver sua entrada apdés um longo periodo, esta ndo sera capaz de amenizar
os efeitos gerados por um aumento de preco. Os dois anos considerados acima envolvem o
planejamento da nova unidade de produgdo até o impacto dos pregos praticados pelas
empresas concentradas. Por fim, essa entrada deve ser suficiente, isto é, se esta sera capaz
de compensar os efeitos anticompetitivos exercidos da concentragdo de empresas.

Héa de se considerar, nesse cenario, a ocorréncia de barreiras a entrada. Estas
sdo todas as limitagdes impostas as empresas entrantes, sejam elas naturais ou artificiais. De
acordo com Calixto Saloméao, é por meio dessas barreiras que se verificara os efeitos futuros
que uma concentragao tera sobre os concorrentes e indiretamente sobre os consumidores. %
As barreiras a entrada diminuem a efetiva concorréncia e também a liberdade de iniciativa.
Podem ser elas custos irrecuperaveis (sunk costs), barreiras legais ou regulatérias, recursos de
propriedade exclusiva das empresas instaladas, economias de escala e/ou de escopo, o grau
de integracdo da cadeia produtiva, a fidelidade dos consumidores as marcas estabelecidas e a
ameaca de reacdo dos competidores. 2

25 Portaria conjunta SEAE/SDE, item 44.
26 SALOMAO FILHO, Calixto. (2007). Pag. 185.
27 Portaria conjunta SEAE/SDE, item 52.
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Nesse sentido, argumenta Calixto Salom&o:

"As barreiras a entrada, sao, assim, um dos principais elementos
catalisadores do poder no mercado, que permite transforma-lo em verdadeira
dominagéo dos mercados. (...)Especificamente com relagdo a concentragdo de
empresas, 0 desrespeito aos interesses acima mencionados (concorrentes e
consumidores) impede a verificagdo das causas justificadoras das posicdes de
poder no mercado mencionadas respectivamente nos incs. lll e Il. Com efeito,
existentes barreiras a entrada, ha eliminagdo da concorréncia de parte
substancial do mercado (lll). Todos os concorrentes que ainda ndo estdo no

mercado estardo automaticamente eliminados do processo competitivo. Toda a

concorréncia potencial esta excluida”.?®

Dessa forma, percebe-se a dimensao dos prejuizos que a existéncia de barreiras
a entrada causa aos consumidores e a concorréncia. Uma vez que a entrada de novos
concorrentes € menos provavel, a empresa concentrada tera condigcbes de abusar do prego de
seus produtos. ? por consequéncia, os consumidores serao indiretamente afetados, ja que em
um cenario de menor concorréncia, o direito de escolha deles sera diminuido. Na verdade, as
barreiras artificiais sdo mais preocupantes do que as naturais. Enquanto estas decorrem da
prépria estrutura do mercado e de seus participantes, as artificiais sdo aquelas criadas pelos
comportamentos dos agentes econdmicos visando impedir a entrada de novos competidores.
As barreiras naturais sdo a diferenciacdo entre os produtos, um alto investimento inicial de
capital, os custos irrecuperaveis e as vantagens de escala.

As barreiras artificiais sdo aquelas em que as empresas ja existentes dificultam o
acesso das empresas entrantes a fornecedores e a formas de distribuicdo e, ainda, buscam
influenciar a escolha do consumidor. Nesses casos, os consumidores podem deixar de
consumir outro produto substituto haja vista, por exemplo, a existéncia de propagandas
publicitarias que modifiquem suas preferéncias. Dai a importancia de se examinar de maneira
apreensiva a influéncia das barreiras a entrada em um ato de concentragao.

Outro fator também relevante é a analise da rivalidade efetiva. Mesmo em casos
em que as importagbes nado sejam suficientes e a entrada nao seja provavel, tempestiva e
suficiente, a existéncia de rivalidade efetiva podera impedir o exercicio de poder de mercado
advindo de um ato de concentracdo. Isso se da quando as empresas ja estabelecidas no
mercado buscam formas de impedir que a nova empresa fundida exergca seu poder a fim de
prejudicar as demais. Com tal comportamento, a concorréncia continua resguardada, o que
beneficia 0 consumidor.

Porém, quando a rivalidade ndo é efetiva ocorrera um provavel exercicio de poder
de mercado. Ha casos, ainda, em que esse exercicio é feito de forma unilateral ou coordenada.
Quando o mercado é de produtos homogéneos, por exemplo, a primeira forma tem maior
probabilidade de ocorrer se os consumidores ndo puderem redirecionar suas compras para
outros concorrentes. Esse cenario é percebido quando as demais empresas ndo conseguem
suprir uma maior demanda. Em um mercado onde os produtos sado diferenciados, tal
acontecimento se da porque os consumidores ndao véem os produtos substitutos como uma
segunda alternativa e quando estes ndo forem substitutos proximos.*

2 SALOMAO FILHO, Calixto. (2002). P4g. 185
% FAGUNDES, Jorgeet PONDE, José Luiz. Pag. 2.
30Portaria conjunta SEAE/SDE n° 50 item 61 e 62.
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Por fim, também havera exercicio de poder de mercado se estiverem presentes
condigbes para a coordenagdo das decisdes. Segundo o item 64, da Portaria Conjunta
SEAE/SDE n° 50, esta se da quando:

“1.existirem poucas empresas no mercado
2.0s produtos e/ou as empresas sao homogéneos;

3.informacdes relevantes sobre o0s competidores estédo
disponiveis;

4. existem condutas empresariais, que, ainda que embora néo
necessariamente ilegais, restringem a rivalidade das empresas.”

Portanto, se as importagdes ndo sdo remédio efetivo contra o exercicio de poder
de mercado, a entrada nao é provavel, tempestiva e suficiente e a rivalidade nao é efetiva,
constata-se ser provavel o exercicio de poder de mercado. Isso também ocorre se uma
empresa tiver condicbes para tomar decisdes unilateralmente ou coordenadamente. Assim,
passa-se a Etapa IV que diz respeito as eficiéncias.

Apesar da possibilidade de uma fusdo gerar um exercicio de poder de mercado
pela empresa concentrada, ou ainda uma situagdo de monopdlio, ela pode ser aprovada tendo
como justificativa as eficiéncias trazidas pela operagédo. O préprio artigo 54, §1° da Lei 8.884
dispoe:

"O Cade podera autorizar os atos a que se refere o caput, desde
gue atendam as seguintes condicdes:

| - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:
a) aumentar a produtividade
b) melhorar a qualidade de bens e servi¢os; ou--.

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou
econdmico;"

Nesse sentido, as concentracbes podem trazer como eficiéncias ganhos de
economia de escala, integragdo de unidades de produgdo, maior especializacdo dessas
unidades, reducdo de custos de transporte, promogado, pesquisa e desenvolvimento de
produtos, custos de capital e economias de escala com fornecedores. 3

Entretanto, dentre essas eficiéncias apenas a economia de escala e economias de
distribuicdo podem ser consideradas como justificadoras para aprovar um ato de concentragao.
As demais ndo necessitam desse processo, podendo ser obtidas por outros meios. Por
exemplo, caso uma empresa alegue que a fuséo sera eficiente pois aumentara o desempenho
técnico de uma delas. Ora, nesse caso, existem outras formas da empresa obter tal objetivo,
como um contrato de transferéncia de tecnologia. Portanto, somente serdo consideradas
eficiéncias para um ato de concentragdo se as mesmas ndo puderem ser geradas por outra
maneira.

31SALOMAO FILHO, Calixto. (2002). Pag. 304.
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Ademais, ndo basta que a operacdo apresente eficiéncia para que o ato de
concentragao seja aprovado. Além disso, ha de se pontuar o disposto no artigo 54, §1°, Il:

"os beneficios gerados decorrentes sejam distribuidos
equitativamente entre 0s seus participantes, de um lado, e os consumidores ou
usuarios finais, de outro".

Nesse interim, nota-se a preocupagao com os efeitos que um ato de concentragao
pode causar aos consumidores. Nesse sentido, sustenta Calixto Saloméao:

"na lei brasileira essa necessidade de protecdo em via direta do
interesse dos consumidores, e ndo apenas indireta através da procura da

maximizagdo da riqueza global, é reforgada, ainda, pela existéncia de previsao

especifica no tocante a eficiéncia". 82

Em relagdo a concorréncia, o proprio artigo 54,§1°, Ill, também constitui uma
condicao para que o ato seja aprovado, isto é, que "n&o impliquem eliminagc&o da concorréncia
de parte substancial de mercado relevante de bens e servigos". Assim, ao se analisar as
eficiéncias, € necessario comparar se estas serdo maiores que as perdas decorrentes dos
efeitos anticompetitivos, ou seja, analisar se as eficiéncias geradas compensam as perdas
sociais. Tal exame, ainda assim, deve ter em consideracao o disposto no artigo 54, § 1°, Il e lll.

Por fim, a ultima Etapa, trata-se justamente da analise supracitada: verificar se os
custos do exercicio de poder de mercado serdo maiores que as eficiéncias geradas. Caso em
todas essas etapas a resposta seja "sim", o parecer da SEAE devera ser negativo e o CADE
podera reprovar a operagao. Em caso contrario, se em qualquer uma dessas etapas a resposta
for "nao", entdo o parecer devera ser favoravel e o CADE podera aprovar a operagao.

Para melhor entendimento de quais os efeitos de cada uma dessas Etapas aos
consumidores e a concorréncia, sera feito estudo de caso referente a aquisicdo da Garoto pela
Nestlé. A partir de uma detida analise nesse ato de concentragao podera se perceber a
importancia do consumidor e da tutela da concorréncia na Lei Antitruste brasileira.

4. Estudo de caso - aquisi¢cdo da garoto pela Nestlé

A Nestlé, denominada Nestlé Brasil Ltda, atua principalmente na industria
alimenticia. A empresa Chocolates Garoto S/A, conhecida como Garoto, também atua nesse
setor, a partir da produgédo de chocolates, balas, confeitos, dentre outros. Enquanto a Nestlé
exporta para 80 paises, a Garoto o faz para 44.

Ao examinar o mercado relevante em questdo, quatro mercados foram
considerados: 1) o mercado de balas e confeitos sem chocolates, 2) o mercado de coberturas
de chocolates, 3) o mercado de achocolatados e 4) o mercado de chocolates sob todas as
formas, excluindo os chocolates artesanais. Tais mercados foram considerados distintos uma
vez que nao séo eles considerados concorrentes, tendo em vista os gostos do consumidor, tais
como motivagado do consumo, locais de compra, ocasido do consumo e nivel de acessibilidade.
33

32 SALOMAO FILHO, Calixto. (2002). Pag. 204.
33 Parecer SDE, AC N° 08012.001697/2002-89. Pag. 29.
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Quanto a dimenséo geografica, considerou-se o mercado nacional. A SEAE, em
seu parecer, chegou a tal conclusdo baseando-se em alguns fatores, como por exemplo, a
inviabilidade das importa¢des, ndo sendo estas vidveis economicamente para os produtores
artesanais e também pelo alto custo de seu transporte, sua perecibilidade e as preferéncias do
consumidor. Para corroborar tal conclusao, veja-se a tabela 1:

TABELA 1

Produto Demanda 1997 1998 1999 2000 2001
Licor de Nacional 16136 18154 18412 15835 13691
Cacau Importado 2086 715 29 186 147

% Importado 12,93% 3,94% 0,15% 1,17% 1,08%
Manteiga Nacional 27097 29557 32925 32064 32367
de Cacau Importado 352 0 0 0 1

% Importado 1,30% 0,00% 0,00% 0,21% 0,00%
Torta de Nacional 35701 39775 48048 45669 45060
cacau Importado 1179 2441 879 2039 2294

% Importado 3,30% 6,14% 1,83% 4,46% 5,09%

Fonte — Linhas de Informagédo do Comércio Exterior (LINCE)

A partir dos dados acima, percebe-se a baixa participacédo das importagdes no
Brasil, o que confirma ser o mercado relevante geografico o nacional.

Cabe, nesse momento, analisar a participacdo dessas empresas em cada um
desses mercados a fim de se verificar se tal aquisicdo tera efeitos preocupantes. Nesse
sentido, a SDE e a SEAE chegaram as seguintes participagoes:

TABELA 2: Mercado Nacional de Balas e Confeitos:

Empresa Volume (t) %
NESTLE 4.519 17
GAROTO 5.100 2
NESTLE + GAROTO 9.619 37
Ferrero 550 0.2
Arcor 29.000 13
Mars 70 0,02
Outros 215.761 84.6
TOTAL 255.000 100

Fonte: Requerentes. Elaboragdo SDE
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faturamento

Empresa
Nestlé (a)
Garoto (b)
(ath)
Lacta
Ferrero
Arcor
Outros

Total

TABELA 3: Mercado Nacional de Achocolatados: Participacdo com base no

Empresa
Nestlé (a)
Garoto (b)
(a+b)
Quacker
Arisco
Bretzke
Novartis
Mococa
Outros

Total

Fonte: Parecer SEAE

2001
58,1

3,

1

61,2
16,9

2,

5

2,1

0,

6

11,6
100

TABELA 4: Mercado de cobertura de chocolate

Empresa
Nestlé (a)
Garoto (b)
(a+b)
Arcor

Total
Fonte: Parecer SEAE

1997
24,2
75,8
100
0
100

1998
21,9
781
100
0
100

1999
20,9
74,2
95,1
4,9
100

2000
21,2
69,4
90,6
9,4
100

2001
221
66,4
88,5
11,4
100

TABELA 5: Mercado de chocolates sob todas as formas

1998
35,26
22,13
57,39
33,73
5,45
3,2
0,23
100

Fonte: Parecer SEAE

1999
34,6
24,69
59,29
32,93
4,61
3,07
0,01
100

2000
30,95
28,55
58,14
33,59
3,91
2,61
1,75
100

2001
33,94
24,45
58,41
33,15
3.4
3.4
1,64
100

Diante da analise das Tabelas 2, 3, 4 e 5, nota-se que a presente operagao traria
sérias preocupagdes nos mercados de coberturas de chocolate e chocolates em geral. Nao se
configuram problemas no mercado de balas e confeitos devido a baixa participacdo da
empresa concentrada. No mercado de achocolatados, também n&o se vislumbram receios
acerca da operagao. Isso porque como neste mercado a Nestlé ja possui elevada participacao,
seu aumento de 58,1% para 61,2% nao séo suficientes a ensejar riscos para a concorréncia e
para os consumidores.
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Noutro giro, os mercados de coberturas de chocolates e chocolates em geral
merecem um exame mais aprofundado. Assim, deve-se observar se é provavel o exercicio de
poder de mercado nesses setores. Como ja supracitado, as importacbes devem ser
desconsideradas como um remédio efetivo contra o poder de mercado. Sua participagao é
baixa no mercado, sua distribuicao é de alto custo, além de sua maior perecibilidade. Ademais,
ha de se considerar que a produgao de chocolate no exterior apresenta um custo maior do que
no Brasil, haja vista ser o pais um dos maiores produtores de cacau e agucar. Dessa forma,
passa-se a analise das barreiras a entrada.

No mercado de coberturas de chocolate, a entrada considerada de maior
facilidade %, qual seja a do pequeno produtor de chocolate industrial, ndo seria suficiente para
concorrer com as empresas existentes. Além disso, a maior rival dessas empresas, a Arcor,
nao conseguiria, a partir de sua capacidade ociosa de 38%>°, conter um possivel aumento de
precos pela Nestlé/Garoto. Conclui-se, portanto, que no mercado de coberturas de chocolate o
exercicio de poder de mercado seria provavel.

No que se refere ao mercado de achocolatados, constatou-se que as principais
barreiras a entrada seriam relativas aos investimentos minimos iniciais de capitais, as marcas
de preferéncia do consumidor, aos segredos industriais, redes de distribuicdo e a oportunidade
de venda.

As requerentes, entretanto, alegaram que tal aquisicdo traria, na realidade,
beneficios a concorréncia e ao consumidor, uma vez que haveria acirrada concorréncia entre
Nestlé/Garoto e a empresa Lacta (Kraft). Primeiramente, tais empresas solicitaram a
Professora Farina um parecer sobre a operagdo, que concluiu que a mesma fraria mais
eficiéncias aos consumidores, devido a reducdo de pregos, do que prejuizos decorrentes do
poder de mercado. Afirmou ndo ser para essas empresas vantajoso um aumento arbitrario de
pregos, uma vez que, na verdade, as rivais lucrariam ja que as empresas que adotassem tal
comportamento perderiam seus consumidores. Em outra perspectiva, a Kraft emitiu parecer
alegando que haveria, sim, um aumento de pregos apos tal operagao e contestou as eficiéncias
alegadas pelas requerentes.

Nesse sentido, relevante é verificar se, mesmo detendo poder de mercado, a
aquisicao da Garoto pela Nestlé seria mais benéfica a concorréncia e aos consumidores, tendo
em vista suas eficiéncias.

Sobre o assunto, dispde o Relator Conselheiro Thompson Almeida Andrade, em
seu voto:

"O texto legal acima transcrito (artigo 54, §81°,2°,3°) permite que
operagcdes que tenham potencial para restringir a concorréncia sejam
aprovadas se delas resultar o uso mais eficiente dos recursos (item | do §1°), o
que equivale dizer a geragdo de ganhos de produtividade (reducdo de custos
unitarios de producéo). Além disso, concomitantemente, trés outras condi¢des
devem ser preenchidas: (1) a distribuicdo equitativa destes ganhos entre as
empresas participantes do Ato e os consumidores finais (item II); (2) a
observancia dos limites estritamente necessarios para atingir os objetivos
visados, indicando que a propria realizacdo do Ato deve ter como meta o
alcance das eficiéncias propostas (item 1ll); e (3) a _ndo eliminacdo da
concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens e servicos.

34 Em resposta a SEAE, a Arcor afirmou que existem trés formas se adentrar no mercado de coberturas de chocolate:
1) fornecedor de cobertura de chocolate (chocolate industrial) para fabricantes de chocolate para consumo massivo e
para outras industrias consumidoras de chocolate industrial; 2) produtor de chocolate para consumo massivo vendendo
o excedente do chocolate industrial para fabricantes de chocolate; 3) pequeno produtor de chocolate industrial.

35 Dado fornecido pelo Parecer SEAE, AC N° 08012.001697/2002-89.
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Estas condi¢gdes conjuntamente buscam garantir o resultado liquido sobre o

bem estar do consumidor ndo seja negativo".*

A partir do trecho acima, é possivel perceber quao relevantes sao para a
aprovagao dos atos de concentragdo as repercussdes causadas aos consumidores e a
concorréncia. Ora, certa empresa pode, até mesmo, exercer poder de mercado, entretanto, ndo
podera extrapolar de tal forma que prejudique o bem estar do consumidor e elimine parcela
substancial da concorréncia.

Na presente operagéo, citou-se um estudo elaborado pela OCDE e pelo Banco
Mundial que consideraram como eficiéncias plausiveis para se aprovar um ato de concentragédo
as economias de escala ou de escopo ou em casos de racionalizagdo das plantas produtivas.
Aquelas, porém, que fossem meramente eficiéncias administrativas e gerenciais ndo podem
ser aceitas, uma vez que podem ser obtidas por outras formas que nao a fusao.

A Nestlé apresentou as seguintes eficiéncias:

TABELA 6
Eficiéncias Alegadas Valor
(R$ mil)
1- Redugao de custos com fechamento de depdsitos
2- Ganho com redugdo com locagao de armazéns
3- Reducgédo de custos com embalagens
4- Reducao de custos com alteragdes em férmulas e ingredientes

5- Aproveitamento da formula da Garoto em Coberturas de Chocolates da
Nestlé

6- Ganho com diminuigdo de sobrepeso

7- Alinhamento de pregos de Matéria-Prima e insumos

8- Transferéncia da produgao de Achocolatados e confeitos para a Nestlé
9- Absorgao da Produgéo de Ovos de Pascoa da Nestlé pela Garoto

10- Ganho com Renegociagao de Frete

11- Ganho com a Otimizagao da Distribuigdo

12- Ganho com Renegociagéo de ltens de Embalagens

13- Ganho com Compras de Derivados de Cacau

Total

Contudo, a aquisicdo da Garoto pela Nestlé causaria tamanho poder de mercado
que as eficiéncias geradas ndo compensariam os prejuizos resultantes do ato. Além dos danos
que seriam causados aos consumidores pelo possivel aumento de pregos e diminuigdo da
qualidade dos produtos, no que se refere a concorréncia, a principal empresa concorrente, qual
seja, a Kraft (Lacta) ndo teria condigcbes para conter uma elevagcdo de pregos por parte da
Nestlé/Garoto.

36 Voto Conselheiro Relator, Thompson Andrade. Pag. 43. AC N° 08012.001697/2002-89.



Revista de Direito da Concorréncia n® 24 — setembro/2011 98

Como trata o Conselheiro Relator em seu voto:

"A lei brasileira foi sdbia ao determinar que operagdes que
eliminem parte substancial da concorréncia ndo podem ser autorizadas (inciso
IIl do 81° do artigo 54). Sem duvida, operac¢des que se enquadram neste inciso,
como o Ato em andlise, precisam gerar eficiéncias extraordinariamente
elevadas que dificilmente podem ser provadas, efetivamente realizadas e, além

disso, posteriormente, distribuidas equitativamente entre as empresas e 0s

consumidores".®

Como as empresas concentradas ndo obteriam eficiéncias, o CADE decidiu pela
reprovagao do ato. Tal operagdo nao apresentou os requisitos previstos no §1°, do artigo 54,
além de nao serem observados aqueles dispostos no §2°, em que se poderia aprovar a
operacdo quando necessaria por motivos preponderantes da economia nacional e do bem
comum, desde que atendidos pelo menos duas das condi¢des previstas no §1° e que nao
prejudicassem o consumidor ou ao usuario final.

No voto do Conselheiro Vogal Fernando de Oliveira Marques:

"(...) concluo pela impossibilidade de aprovacao desta operacao
a bem do resguardo da ordem concorrencial tutelada pela Lei n° 8.884/94, forte
nas seguintes e bastantes razdes: 1) havera eliminagcéo de parcela substancial
da concorréncia no mercado relevante; 2) ha concentragdo expressiva, ha

barreiras a entrada e as eficiéncias ndo se mostram suficientes a ensejar a
convalidagdo desta concentracdo; 3) ndo se vislumbram efetivas possibilidades
de distribuicdo equitativa dos beneficios com os consumidores e, finalmente, 4)

ndo foram observados os limites estritamente necessarios a consecu¢ado dos

objetivos visados pelas Requerentes”. %8 (grifo nosso)

5. Conclusoes

Diante do exposto, nota-se o quao paradoxal pode ser uma concentragéo
empresarial, neste caso as fusdes. Ao mesmo tempo em que estas podem ser pro-competitivas
também podem apresentar efeitos negativos. Dentre os efeitos pro-competitivos estdo a
obtencao de eficiéncias como aumento de produtividade, a melhoria na qualidade de bens e
servigos, a eficiéncia e desenvolvimento tecnolégico ou econdmico, a reducdo de custos e a
consequiente diminuicdo do valor dos produtos, dentre muitos outros. Ao mesmo tempo, porém,
uma fusdo pode acarretar um maior poder de mercado, criando um cenario de monopdélio, o
que, muitas vezes, leva a redugéo da producao e da qualidade dos produtos e ao aumento de
precos.

Nesse diapaséo, pontua-se como o ato de concentragdo, envolvendo a Nestlé e a
Garoto, evidencia a importancia de se proteger o consumidor e tutelar a concorréncia, em vista
dos efeitos potencias por ele causados.

Nesse sentido, a Lei de Defesa da Concorréncia Brasileira vem justamente
resguardar os consumidores e a concorréncia de possiveis concentragcdes que levem a um
abuso de poder por parte das empresas envolvidas. Seu objetivo &, por um lado, garantir aos
consumidores uma escolha diversificada de bens e servigos, nas melhores condigdes de

37 Voto Conselheiro Relator Thompson Andrade. Pag. 47. AC N° 08012.001697/2002-89.
38 Voto Conselheiro Vogal Fernando de Oliveira Marques. Pag. 12. AC N° 08012.001697/2002-89.
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qualidade e preco; por outro, estimular os agentes econémicos, por meio da concorréncia, a
racionalizar ao maximo a producado e distribuigdo dos bens e servigos, adaptando-se a
inovacao tecnolégica. O Estado, assim, busca tutelar a concorréncia a fim de equilibrar as
relagdes conflituosas existentes no mercado, em que a preponderdncia de um agente
econdmico poderia facilmente gerar uma alteracéo na lei da oferta e da procura.

Em um mercado em que as concentragdes tornam-se frequentes, é indiscutivel a
importancia da manutengdo da concorréncia e a defesa dos interesses do consumidor.
Mercados repletos de monopdlios e oligopdlios, que abusam de seu poder econdmico, terdo
necessariamente como consequéncia efeitos prejudiciais ao consumidor. Tais principios séo,
assim, essenciais para a protegdo do mercado, a fim de se garantir uma maior eficiéncia e a
participacédo de todos os agentes econémicos. %
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RESUMO

Tornando-se a inovagdo tecnoldégica moeda de troca apdés a Revolugdo Industrial por
proporcionar meios capazes de atingir o desenvolvimento de uma nagao, far-se-a oportuno
analisar a capacidade de agregar valor a um produto ou servico como forma de aumentar a
competitividade. No entanto, com o crescimento do mercado e o consequente conglomerado
de empresas, tornou-se pertinente a intervencdo do Estado para garantir a efetiva
regulamentacdo dos mercados através do controle de praticas abusivas a concorréncia.
Possuindo o governo brasileiro o escopo de acompanhar o desenvolvimento mundial, impetrou
politicas de incentivo ao ambiente inovativo através da inser¢cdo de legislagbes, melhora na
infra-estrutura, incentivo as parcerias publico-privadas, entre outros fatores que seréo
analisados em consonancia com a concorréncia como meio para atingir o desenvolvimento.

ABSTRACT

Becoming technological innovation currency exchange after the Industrial Revolution by
providing means for achieving development of a nation far will be opportune to examine the
ability to add value to a product or service as a way to increase competitiveness. However, with
market growth and the resulting conglomerate became relevant state intervention to ensure
effective regulation of markets through the control of abusive practices on competition.
Possessing the Brazilian government the scope to follow the global development, filed policies
to encourage innovative environmental laws by inserting, improvement in infrastructure,
encouraging public-private, among other factors which are analyzed in line with the competition
as a means to achieving development.

Palavras-chave: Inovagao Tecnoldgica. Desenvolvimento. Concorréncia.
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1. Introducéo

Diante das transformacdes ocorridas apds o periodo da Revolugao Industrial com
a substituicdo do referencial de riqueza dos bens corpéreos por incorpéreos, devido a
descoberta de a aplicabilidade tecnoldgica agregar valor a um bem ou servigo, passou este a
ser comercializado e assim a inovacdo tecnoldgica tornou-se moeda de troca, servindo
inclusive de parametro para medir a capacidade de desenvolvimento de uma nagéao.

Constatou-se a partir de entdo, a probabilidade de Estados ainda em
desenvolvimento adentrarem como competidores a ceara do mercado internacional por meio
da insercdo tecnoldgica na economia, que também alterou fatores como os relativos a
concorréncia e certa homogeneizagdo cultural devido ao encurtamento das distancias
ocasionado pelo modelo organizacional de capitalismo. Para tanto, como forma de suscitar
seguranga juridica as transagdes ocorridas dentro do cenario econdmico de aldeia global foi
instituido o Acordo Trips, que determina os padrbes minimos e objetivos que devem ser
adotado por todos os paises signatarios da Organizagao Mundial do Comércio.

Desde o final do século XIX, o surgimento do Poder econdmico privado ja
demandava a necessidade de criarem-se regras especificas para promover a manutencao e o
funcionamento dos mercados. Com a internacionalizacdo das empresas impulsionadas pela
globalizagdo econbmica, a aplicacdo das leis antitruste no espacgo passou a ser matéria de
grande relevancia uma vez que, muitas operagdes produziam simultaneamente efeitos em
diversos nichos que poderiam desequilibrar as estruturas do livre mercado.

Dessa forma, procurar-se-a analisar qual o impacto que o direito da concorréncia
pode causar sobre o desenvolvimento de um pais periférico como o Brasil, por considerar que
a maioria dos modelos atuais de politicas anticoncorrénciais sdo oriundas de paises
desenvolvidos que possuem diferentes necessidades econémicas, sociais e culturais.

Justifica-se a escolha do tema por sua importancia e atualidade, uma vez que se
presencia o Estado voltado para o processo de integragéo regional, transformando-se em um
estado intervencionista e fomentador de politicas em defesa econémica. Para tanto, uma vez
que o estudo das legislagdes antitruste possui o liame de propiciar ambientes que assegurem a
livre iniciativa e a livre concorréncia, se valendo de agentes e medidas juridicas que impeca a
operacao de praticas danosas ao sistema, estabelecera qual o papel que a concorréncia
desempenha na promogao para o desenvolvimento nacional.

2. Inovacao tencoldgica e desenvolvimento

No periodo antes da Revolugado Industrial corroboravam, no comércio, politicas
voltadas para obtengéo de bens advindos do sistema colonial, através da exploragao de terras
primitivas e de manufaturas convertidas em beneficio do préprio Estado como forma de
aglomerar riquezas, principalmente impulsionadas pela relagcdo de poder existente com o
acumulo de bens corpéreos. Paradigmas que se modificaram, quando foi averiguada a
possibilidade de desenvolvimento econdmico atrelado a bens imateriais e este passou a ser
considerado como uma moeda de troca, capaz inclusive de medir a capacidade de
desenvolvimento de um Estado.

Sao reflexos de mudangas que retratam um novo ciclo de evolugédo, embasada no
dinamismo tecnolégico, que tem como matéria-prima para os meios de produgdo, o
conhecimento, elemento dependente da criatividade. Portanto, apds a Revolugdo Industrial
passa a designar de acordo com o entendimento de Luiz Pimentel (1994, p. 27):
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“O todo ou um setor organizado o conjunto de conhecimentos
sobre os principios e descobertas cientificas; e processos industriais existentes
ou antigos, fontes de poder e matérias-primas e métodos de transmisséo e
comunicacéo, considerados importantes para a produgdo ou o aperfeicoamento
da mercadoria e servico”.

A partir de entdo, no momento em que foi introduzido o bem incorpéreo ao bem
material, comegou a ser implantado um novo modelo de comércio, transformando pesquisas
cientificas em lucro. Para melhores resultados, a comunidade cientifica e a estrutura
empresarial estdo aptas a prover uma concorréncia tecnolégica, através da geracao de
conhecimentos voltados para a producdo, na qual o novo item, a tecnologia, se congrega
constituindo um fator de producgéo. Para tais condigdes sao atribuidas caracteristicas especiais,
como bem enfatiza Denis Barbosa (2003, p. 20):

“Sendo uma mercadoria, a tecnologia comportar-se-a4 como tal.
Apesar da maior parte da tecnologia ndo ser produzida para a troca, pode ser
negociada quando uma oportunidade econdémica se apresenta. E importante
adicionar a este respeito, a tendéncia mais recente de producéo de tecnologias
por si mesma; i.e, o emprego de tecnologia para a producdo de novas
tecnologias. Comecam a aparecer institutos de investigacdo com objetivo de
produzir tecnologia para seus clientes e compradores - verdadeiras empresas
de tecnologia”.

Observou-se um avango intenso nas relagdes econdmicas quando ocorreu a
segregacao do processo capitalista com o desenvolvimento da pesquisa cientifica e da
consequente inovacao tecnoldgica, atividade esta conceituada de acordo com Frascati (2009,

p.17)

“As atividades de inovagao tecnoldgica sdo o conjunto de etapas
cientificas, tecnoldgicas, organizativas, financeiras e comerciais, incluindo os
investimentos em novos conhecimentos, que levam ou que tentam levar a
implementac&o de produtos e de processos novos ou melhorados. A P&D néo
€ mais do que uma destas atividades e pode ser desenvolvida em diferentes
fases do processo de inovagéo, ndo sendo utilizada apenas enquanto fonte de
idéias criativas, mas também para resolver os problemas que podem surgir em
qualquer fase até a sua implementacéo”.

Segundo Schumpeter, o capitalismo é por natureza um método de mudanca
econOmica e nunca podera ser estacionario. Entendimento no qual se constata as relagbes
econdmicas no atual mundo moderno, decorrentes de novos produtos, métodos de producgao,
transporte e modelos de mercados que foram adequados e originados de uma nova conjuntura
industrial que, se desenvolve sobre a capacidade de inserir inovagao nos procedimentos
industriais de forma a desenvolver produtos e servigos com alto valor agregado. Passando a se
considerar que o desenvolvimento de uma nacéao esta intimamente relacionado a necessidade
de ampliar mercados de bens e servigos produzidos através do desenvolvimento de novas
tecnologias que tornem estes produtos mais competitivos e rentaveis.
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Dentro da seara econdmica o processo inovativo para SZRECSANYL (2004, p.
112) compreende que:

“Em termos econbmicos, as inovagbes tecnoldgicas
correspondem a aquisicdo e aproveitamento de novas tecnologias (conjuntos
de conhecimentos técnicos) na producgdo e/ou distribuicdo de quaisquer bens
ou servigcos para o mercado. A nova maneira de produzir e/ou distribuir, bem
como as novas mercadorias dai resultantes, sempre sdo um produto do
desenvolvimento sequencial ou simultaneo de trés processos correlatos,
porém, distintos, a saber: a descoberta ou invencgao, a inovagdo propriamente
dita, e a sua difusdo nas atividades econémicas”.

Ao referir-se a novas tecnologias quando envolvem P&D (Pesquisa e
Desenvolvimento) se diferenciam das demais atividades que visam a inovagéo por possuirem
como caracteristicas imprescindiveis a novidade e a incerteza cientifica e tecnoldgica, ou seja,
nao € algo comum ou légico tecnicamente. Assim, para considerar inovagao tecnolégica, deve
este ter sucesso no mercado, ndo podendo ser uma simples tecnologia, ou mesmo, uma mera
invencao que, em grande maioria ndo chegaria ao mercado, ficando restrito aos centros de
pesquisa.

Constata-se que foi principalmente apdés a Segunda Guerra Mundial, que varios
paises adotaram politicas de investimento em P&D inclusive 6rgaos estatais, através de
incentivos a pesquisa universitaria, ndo permitindo, no entanto, que o setor privado
monopolizasse o desenvolvimento de pdélos industriais.

De acordo com o entendimento de Amartya Sen ao defender que o conceito de
desenvolvimento ndo se reduz ao crescimento econdmico, mas sim outros valores que
envolvem o bem-estar e para atingir este ideal enfoca a necessidade de remogéo de algumas
fontes de privagdo de liberdade, como a “pobreza e tirania, caréncia de oportunidades
econbmicas e destituicdo social sistematica, negligéncia dos servi¢os publicos e intolerancia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos.” (SEN 1999, p.18) Por entender que pela
liberdade os individuos terdo um maior progresso e em consequéncia influenciaram melhor o
mundo, pois terdo maior participagdo na sociedade e gerardao melhores mudangas que vao
além da producdo econbmica, alcangando também as demais relagdes existentes nessa
mesma sociedade. Para o ganhador do prémio Nobel em 1993, Douglass C. North o
desenvolvimento da sociedade esta interligado com as instituigbes, atenuando as incertezas
causadas por measurement e enforcement, facilitando a coordenagéo social, politica, juridica e
econOmica.

Ressaltasse que mesmo sendo correntes doutrinarias divergentes sao
complementares segundo Sen ao entender que as instituigdes “sdo meios eficazes de garantir
e consolidar liberdades importantes para o processo de desenvolvimento” (SEN 1999, p. 25).
Neste sentindo conceitua Carolina Munhoz (2006, p. 94) desenvolvimento como sendo:

“O desenvolvimento pode ser entendido como um processo de
expansao das liberdades formais e substanciais dos individuos, para que estes
possam desenvolver todas as suas potencialidades, o que por sua vez permite
uma maior expansdo das liberdades das pessoas, num ciclo virtuoso. Dentro
desse processo, as instituicdes desempenham um papel muito importante, e
sua promoc¢do e/ou reforma poder ser um meio eficiente de promover o
desenvolvimento”.
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Mesmo entendendo ser o crescimento econémico apenas um dos componentes
importante para atingir o desenvolvimento, & salutar analisa-lo por ser impossivel de vislumbra-
lo sem que esteja acompanhado de inovagbes tecnoldgicas. Ainda porque o acréscimo da
tecnologia é um ciclo de processos resultante de uma cadeia social e econdmica de
determinado Estado. Assim como, o sistema de Propriedade de bens incorpéreos aumentou a
competitividade, através das novas estratégias de expanséao internacional e o0 aumento global
de investimentos em pesquisa e adequacgao das legislagdes.

Ocorreram mudangas que incluem a expansao dos institutos publicos de pesquisa,
a massificagdo da educagdo universitaria e a formagdo de uma cultura empreendedora
também dentro das empresas, sejam elas de pequeno ou de grande porte. Pela vinculagao
mutuamente benéfica entre estas e as universidades e centros de pesquisa, que permitem uma
circulagéo eficiente de novos produtos e tecnologias em virtude de uma protecgéo juridica. Pois,
consente que os detentores da pesquisa cooperem para uma circulagao habil de novos
produtos, aptos a prover uma concorréncia maior de mercados, pela necessidade de
acompanhar a globalizagdo e o mercado consumidor.

Sobre o tema disserta Pimentel (2005, p. 12) que:

“A expansdo da industria, o crescimento dos servicos como
gerador de trabalho e o avango na difusdo do conhecimento (arte, literatura e
ciéncia), juntamente com o desenvolvimento das tecnologias, projetaram a
propriedade intelectual como uma riqueza importante do patrocinio das
pessoas naturais e juridicas. Ao lado dos bens materiais, cada vez tem mais
valor os ativos intangiveis como as marcas, patentes e copyrights. A
propriedade intelectual protegida pelo Direito permite a exclusividade da
utilizacdo do seu objeto, o que assegura um beneficia econdbmico aos seus
titulares”.

Destarte, ressalta-se que um dos aspectos que podem ser citados como mais
salutar advindo da introdugéo tecnolégica, neste periodo da histéria, por alguns doutrinadores,
denominado de Era do Acesso, € a possibilidade de insercdo das nagdes ainda em
desenvolvimento como o Brasil e demais paises, a exemplo, do BRIC (Brasil, Russia, india e
China) como competidores na ceara internacional, devido ao incentivo a politicas econémicas e
sociais para o desenvolvimento e a implantagdo de atividades inovadoras, para que dessa
forma, ocorra o0 aumento da competitividade dentro da aldeia global.

3. Eixos para o desenvolvimento

O desafio para se alcangar o desenvolvimento abrange o crescimento de inUmeros
componentes importantes, onde a economia e a concorréncia sao apenas um deles, nao
precisando necessariamente possuir relacdo com a melhoria dos niveis relativos ao indice de
Desenvolvimento Humano. No entanto, far-se-a importante a analise de como ocorre o
crescimento econdmico em paralelo a inovagdo tecnolégica, pois esta € o liame entre
resultados de centros de pesquisa, empresas, sociedade, politicas publicas de incentivo ao
ambiente inovativo, o cumprimento as atividades que devem ser desempenhas em ambito
legislativo, executivo e judiciario. Como forma de conscientizacdo que os bens da Propriedade
Industrial e a regular concorréncia de mercados desempenham promogao para o
desenvolvimento.
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3.1. Propriedade de bens imateriais

A preocupacao em proteger juridicamente os direitos de propriedade intelectual,
deu-se depois de suscitado o desenvolvimento tecnolégico em alguns Estados e adquiriu
grande valor econdmico pelo incremento no fluxo comercial sem barreiras fronteiricas, o que
demanda uma politica homogénea devendo, portanto, as transagdes comerciais serem
tratadas de forma igualitaria no dmbito internacional, proporcionando maior seguranca juridica.

Para inserir inovagdo no ambiente produtivo, deve-se considerar propriedade de
bens incorpéreos, a propriedade intelectual, o bem mais valioso das firmas e das nacdes. Pois
€ em paralelo a elas que as empresas podem agregar valor a seus produtos e servi¢os, por
meio do aproveitamento econdmico dos ativos imateriais e assim torna-los mais competitivos
no mercado. Pois, possibilita titularidade e exclusividade ao inventor.

Complementa Barral (2007, p.21) ao dissertar que:

“Garante também uma posicdo econdmica privilegiada e licita
nos mercados regionais ou nacional, para uma empresa em concorréncia com
outra, ao permitir a exclusividade de processo industrial, de comercializagéo de
um produto ou servigo, de seu signo distintivo, de obra literaria, artistica ou
cientifica”.

Um dos fatos que se pode considerar como marco para consolidacédo de uma
legislagdo sobre propriedade de bens incorpéreos, de forma eficaz e una, deu-se através da
regulamentagdo das relagdes econdmicas e harmonizagdo das politicas aduaneiras, para
melhor tratar dos aspectos financeiros e monetarios dos Estados. Assim, foi estabelecido em
1947 o Acordo sobre Pautas Aduaneiras e Comercio, GATT - Acordo Geral de Tarifas e Troca.

O Acordo do GATT estabelece padrdes minimos ao exercicio da pratica de
direitos da propriedade industrial e do ponto de vista institucional houve a criagdo da OMC -
Organizagéo Mundial do Comércio. Com o objetivo de intermediar as relagbes mercantis entre
os Estados-Membros.

A Declaragao Ministerial de Punta Del Este foi assinada, dando inicio a Oitava
Rodada ou Rodada do Uruguai que se caracterizou por estabelecer regras a setores antes
excluidos e por instituir medidas de protegao para assegurar os direitos de propriedade a bens
imateriais, constituido por legislagbes que foram divididas de acordo com a matéria a ser
disciplinada, em normas denominas de Anexo. Em um dos anexos, o Anexo 1C, referente ao
acordo Trips/ ADPIC - Acordo Relativo aos Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual
Relacionados com o Comércio instituiu os direitos e deveres da Propriedade Industrial, gerando
seguranca juridica nas relagdes econémicas e comerciais, incentivo as inovagdes tecnoldgicas
e o fomento de politicas ao combate a violagdes que deprecie a eficaz e regular legislagéo de
protecédo aos bens imateriais.

Constata-se como bem menciona Rafael Dubeux (2010, p. 70):

“Com o acordo Trips, em 1994, consolidou-se um novo regime
internacional de propriedade intelectual, com profundas altera¢Bes decorrentes
da fixacao de regras mais rigorosas. O novo regime imp6s as nagfes em
desenvolvimento a busca de novos mecanismos para estimular o progresso
tecnolégico, tais como modificagdes no tipo de educacéo ofertado e no papel
dos institutos publicos de pesquisa, jA& que a simples copia de produtos
estrangeiros ficou restrita”.
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Assim, o Acordo Trips objetiva garantir direitos ao autor inventor e o
desenvolvimento da comunidade internacional sem que ocorram monopdlios tecnoldgicos,
consubstanciando no Art. 7:

“A protecdo e a aplicacdo efetiva dos direitos de propriedade
intelectual devem contribuir para a promocao da inovacgdo tecnoldgica e para a
transferéncia e divulgacéo de tecnologia, em beneficio matuo dos geradores e
utilizadores dos conhecimentos tecnoldgicos e de um modo conducente ao
bem-estar social e econdmico, bem como para um equilibrio entre direitos e
obrigacbes”.

O documento ndo impde regras exclusivas para todos os Estados, mas sim
padrdes minimos que sejam enquadrados em conformidade com os diferentes niveis de
desenvolvimento dos paises. Essas normas substantivas dos Tratados multilaterais impostos
aos paises signatarios da OMC, para contribuir na inovagao tecnolégica em beneficio de
produtores e usuarios de forma a garantir o bem estar sécio-econdmico e um equilibrio entre
direitos e obrigagdes, evitando a exclusiva protegdo aos interesses dos titulares.

3.2. Politicas de incentivo a inovacao tecnologica no Brasil

O Direito Industrial no Brasil inicia-se com vinda da Coroa Portuguesa quando “o
Principe Regente baixou alvara que, entre outras medidas, reconheceu o direito do inventor ao
privilégio da exclusividade, por 14 anos, sobre as invencgdes levadas a registro na Real Junta
do Comercio.” (COELHO 2009, p. 135) Este Alvara foi expedido em 28 de abril de 1809 por D.
Jodo VI, colocando o Brasil como a quarta nagdo mundial a possuir legislagdo acerca do tema.

Nacionalmente, a Lei n.° 9.279 de 1996, Lei da Propriedade Industrial, abarca
alguns dos bens imateriais passiveis de propriedade como as patentes, marcas, desenho
industrial e os modelos de utilidade. Para alguns doutrinadores, como o professor da UFSC -
Universidade Federal de Santa Catarina, Luis Otavio Pimentel, essa lei ndo gera seguranca
juridica ao passo que deveria possuir principios especificos e ao menos relagao para com
outras normas matérias civis, penais, trabalhistas, tributarias e de concorréncia, juntamente a
um arcabougo administrativo que possa definir a relagdo entre os usuarios com os 6rgaos
publicos do registro e suas possiveis atividades.

Pela Constituigdo Federal cabe ao Estado o papel de incentivar o mercado interno
gerador do progresso nacional, ao estabelecer incentivos econémicos e culturais com vista a
participagdo de agentes que controlem a circulagdo de bens e a concorréncia desleal,
corroborando com o arrolado no seu art. 219: “O mercado interno integra o patriménio nacional
e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-
estar da populagao e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.”

Comungando com esse entendimento € que em 2004, com o langamento da
PITCE - Politica Industrial, Tecnolégica e de Comércio Exterior, o governo brasileiro colocou
em marcha um conjunto de iniciativas voltadas ao enfrentamento dos desafios ao
desenvolvimento produtivo, com a edificagdo de um moderno marco legal, formado pela Lei de
Inovacao (Lei 10.973/2004), pela Lei do Bem (Lei 11.196/2005), pela Lei de Biossegurancga (Lei
11.105/2005) e pela Politica de Desenvolvimento da Biotecnologia (Decreto 6.041/2007), com
base no qual se criaram condi¢des favoraveis a promogao da inovagéo no Pais.
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Como bem avalia Rafael Dubeux (2010, p. 101):

“A Lei de Inovacgédo previu o compartilhamento de laboratérios e
equipamentos de instituicbes cientificas e tecnolégicas com as empresas;
estabeleceu a possibilidade de assinar contratos de transferéncia de
tecnologia, licenciando o direito de uso e de exploragédo de criacdo protegida;
as instituicbes cientificas ficaram autorizadas a prestas servigos relacionados a
inovagdo para as empresas; permitiu-se a elaboracdo de contratos para
pesquisa cooperativas; empresas privadas de proposito especifico puderam ser
constituidas com capital também da Unido ou das instituicbes cientificas; e os
pesquisadores ficaram autorizados a se licenciarem para exercer, em empresa
privada, atividades ligadas a inovagdo”.

O principal desafio da Lei da Inovagao é superar um equivoco cultural brasileiro
que incumbiu somente as universidades toda a responsabilidade pelo desenvolvimento
cientifico e tecnolédgico do pais, enquanto, aos setores de produgéo caberia apenas incorporar
e usufruir do conhecimento produzido. Em outros paises, o desenvolvimento cientifico e
tecnologico estd devidamente atrelado as relagbes entre as universidades, empresas e
sociedade, através de agdes de P&D focadas nas necessidades e anseios das comunidades
regionais, onde os recursos para financiamento das pesquisas séo tanto de origem publica
como privada e voltados para resolver problemas concretos e elaborar solugbes que possam
auxiliar o progresso econdmico e social do pais.

No contexto da PITCE foi criado o CNDI — Conselho Nacional de Desenvolvimento
Industrial e a ABDI — Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial, como elos entre o setor
publico e o privado na procura de vencer desafios acerca do desenvolvimento produtivo,
pautado sobre programas de compromissos a serem trilhados entre ambos os setores com o
incentivo a inovagdo e desenvolvimento tecnoldgico para gerar qualidade na estrutura
produtiva e competir nos mercados internacionais aumentando as escalas de exportagdes.

Com o objetivo de dar sustentabilidade ao ciclo de expansdo produtiva gerado
pelas agdes desenvolvidas pela PITCE, no dia 12 de maio de 2008 o Governo Federal langou o
PDP — Programa de Desenvolvimento Produtivo. Onde dentre os desafios a serem executados
por esse Programa destaca-se, novamente, de elevar a capacidade de inovacédo das empresas
brasileiras como forma de aumentar a balanga comercial.

A Carta Magna também indica as diretrizes norteadoras das politicas a serem
adotadas pelos governantes para o progresso econémico e social do pais. Nesse liame, outros
mecanismos foram representados pela Lei da Inovacédo e pela Lei do Bem, que podem ser
consideradas como verdadeiro marco entre a relagdo universidade-empresa no Brasil. Ainda,
com objetivos de consolidar o progresso econdmico e social, o governo brasileiro vem
apostando em grandes investimentos através de varios planos de agado, principalmente, em
setores de infra-estrutura, educagao, ciéncia e tecnologia. Nestes moldes, langou o PAC -
Programa de Aceleragdo do Crescimento, que visa incentivos em obras estratégicas de infra-
estrutura, colocou em pratica o FNDE - Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagéao
Nacional, entre outros.

As agdes governamentais sdo de fundamental estima, pois a riqueza de uma
nacao depende da competéncia com que sido explorados seus recursos e do aproveitamento
de novas tecnologias para transferir ciéncia e gerar novas vantagens competitivas em relagédo
aos mercados. A crescente importancia em P&D é pré-condigdo para o desenvolvimento
cientifico ou dominagédo das multinacionais e essas trajetorias tecnolégicas sao condicionadas
pelo processo de transferéncia internacional de tecnologia, sendo hoje baseada na protegéo de
propriedade intelectual.
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No ambito do executivo com a criagdo do Instituto Nacional da Propriedade

Industrial — INPI1, € que o Estado brasileiro corrobora com os principios e alicerces elencados
nas legislagdes internacionais. Como enfatiza Di Blase (2010, p. 45):

“O INPI tem por finalidade principal, executar, no ambito
nacional, as normas que regulam a Propriedade Industrial, tendo em
vista a sua fung&o social, econémica, juridica e técnica. E também sua
atribuicdo pronunciar-se quanto a conveniéncia de assinatura,
ratificacdo e denuncia de convengdes, tratados, convénios e acordos
sobre propriedade industrial”.

Nas decisdes para uso exclusivo do titular de algum bem passivel de propriedade
que, vai desde o tramite do pedido de registro e demais cumprimentos legais, deve-se haver
celeridade no processo, pois uma tecnologia pode tornar-se absoleta devido a demora para
sua deliberagao. Destarte citar que, cada regido do Brasil possui tendéncias diferenciadas ao
que tange a prospeccdo em relacdo a inovacgéo tecnoldgica, em geral, relacionadas com a
tradicdo da pesquisa, clima, fatores sociais, demandas de mercado, etc. Poderia ocorrer uma
descentralizacdo do instituto de registro, pelas demais capitais do Estado, permitindo a
disseminacdo de servicos e a especialidade por regides como forma de obter agilidade. De
acordo com Barral (2007, p. 31):

“Os dados estatisticos permitem que ndo condiz com o numero
de funcionarios e nem com o espago fisico de atendimento e arquivo. Der
outro lado, é impossivel para a sociedade, pesquisadores e empresas
acompanhar e fiscalizar a eficiéncia dos 6rgaos administrativos da propriedade
intelectual quando as estatisticas sdo sempre atrasadas”.

O Brasil ainda possui um sistema carente de reestruturagdo, ndo apenas no
executivo, mas inclusive no judiciario, dificultando que o pais alcance o desenvolvimento sem
que a sociedade solucione com celeridade seus conflitos, frente a necessaria conscientizagéo
que a violagéo dos direitos de propriedade intangivel possui custos que refletem em servigos e
riguezas para a nagao.

4. Direito e politica da concorréncia

As empresas foram se tornando grande conglomerados, fazendo surgir o poder
econdmico privado, no qual passou a se contrapor ao poder econdmico publico, exercido pelo
Estado. O fortalecimento do Poder econémico privado demonstrou que o papel até entado
desempenhado pelo Estado Liberal ndo era suficiente para coibir estruturas monopolistas e
atitudes anticoncorréncias e assim preservar os mercados. Oriundo dessa necessidade, o
direito antitruste teve origem nos Estados Unidos, no final do século XIX, como maneira de
contrariar a concentragdo e centralizagcdo do capital, que posteriormente passou a ser
desafiada principalmente pelas economias alema e japonesa pela perda de competitividade
interna e internacional devido as empresas estadunidense. Fazendo-se necessario uma
remodelagdo do sistema, adaptando-o a nova necessidade de poder econémico, possuindo

! Autarquia federal vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, responsavel por
Registros de Marcas, Concessédo de Patentes, averbacdo de contratos de transferéncia de tecnologia e de franquia
empresarial, e por registros de programas de computador, Desenho Industrial e indicagdes geograficas e outras.
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“habilidade de produzir a custos menores e, consequentemente, reduzir 0os pre¢os para o
consumidor.” (SALOMAO FILHO 2002, p. 23)

A conceituagcdo de direito da concorréncia ainda ndo é unanime entre os
doutrinadores. Podendo, ser entendido como um “conjunto de regras e instituices definidas a
apurar e a reprimir as diferentes formas de abuso do poder econdmico e a promover a defesa
da livre concorréncia.” (VAZ 1993, p. 243) Para outros doutrinadores pode conceituar-se como
“a legislacdo que da concretude aos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da
repressdo ao abuso do poder econémico — principios de base da ordem constitucional
brasileira.” (NUSDEO 2002, p. 63)

A falta de uma conceituacdo una deve-se ao fato de o direito da concorréncia
variar no tempo, entre os diferentes sistemas concorrenciais e correntes doutrinarias. Pois, o
antitruste desempenha papeis diferenciados que oscilam de acordo com o ordenamento
juridico e diversos fatores que incluem o momento histérico.

Os modelos tedricos de concorréncia vao desde o entendimento neoclassico, que
entender ser o objetivo do antitruste a protecdo do bem-estar do consumidor atingido através
da eficiéncia econémica. Porém, bastante criticada, pois “a eficiéncia € um valor que nao
apenas se sobrepde, mas elimina qualquer outro objetivo que o direito da concorréncia possa
ter inclusive a propria existéncia da concorréncia.” (KOVACIC E SHAPIRO 1999, p. 13) Nao
sendo salutar nem mesmo a divisdo de lucros com o consumidor, por meio da baixa de pregos
proporcional ao ganho de eficiéncia, considera-se ainda, o conceito fim desta teoria de ser
apenas o bem-estar do consumidor, excludente de aspectos importantes como a adequada
protecéo da concorréncia.

Contrapde a teoria ordoliberal, ou mesmo Escola de Freibug, que visa o controle
de poder dos agentes e organizagdes econdmicas como forma de regular o processo
competitivo, essencial para o funcionamento de uma economia de mercado, defendendo que a
ordem concorrencial € “um conjunto de regras juridicas em uma sociedade na qual as decisGes
sdo tomadas de forma individual, e cujas acdes sdo controladas e coordenadas pela
concorréncia no mercado.” (STREIT 1997, p. 6) No entanto, a legislagdo antitruste pauta-se
sobre o controle de estruturas, evitando-se ofertas concentradas, por estas estimularem
condutas anticompetitivas e o controle de comportamentos coibindo o abuso de posigcéo
dominante ou a pratica de concorréncia desleal.

Em nivel infraconstitucional no Brasil foi promulgada a Lei n.° 8.884/94 de 11 de
junho de 1994, passando as autoridades concorrenciais a terem competéncia ao que tange o
aspecto estrutural para possiveis reorganizagdes econOmicas e institucionalmente através do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, a possibilidade de punir atos lesivos a
livre iniciativa e a concorréncia. Atualmente o Conselho é uma autarquia, o que Ihe conferiu
mais celeridade, maiores poderes e autonomia na prevengao e repressao as infragdes da
ordem econdmica. Pois, “as entidades autarquicas tém como caracteristica o fato de ser um
prolongamento do Poder Publico; dessa forma, agem em condi¢8es idénticas as do Estado,
sendo-lhes conferidos os mesmos privilégios e prerrogativas, uma vez que executam servigos
proprios do Estado. “(MEIRELLES 2001, p. 327)

Far-se-a importante diferenciar direito da concorréncia como “[...] the set of rules
and disciplines maintainer by governments aiming to counteract attempts to monopolize the
market (and thus ensure that competition is guaranteed)...]” 2 (HOEKMAM E MAVROIDIS
2002, p.4) de politica da concorréncia que venha a ser “[...] the broader set of measures and

2 Conjunto de regras e disciplinas mantidas para monopolizar o mercado, assegurando assim a manutengdo da
concorréncia.
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instruments that may be pursued by governments to enhance the contestability of markets”. 3
(HOEKMAM E MAVROIDIS 2002, p. 4)

Dessa forma, o direito da concorréncia é apenas um dos componentes da politica
antitruste acompanhado da regulagdo a entrada e a saida de concorrentes no mercado,
regulacao e barreiras ao comercio. “Os objetivos e prioridades da politica de concorréncia
influenciam o desenvolvimento e a interpretacéo da legislagédo concorrencial.” (EVENETT, aput.
OLIVEIRA & RODAS 2004, p. 25)

A defesa da concorréncia como meio para a prote¢ao das estruturas de mercados,
da livre concorréncia, da livre iniciativa e da protecdo dos consumidores, tutela assim, o bem-
estar coletivo. A infragcdo ao direito da concorréncia pode ser considerada mais grave que a
concorréncia desleal, uma vez que ao infringi-lo, ha prejuizos para o interesse coletivo, uma
vez que desestabiliza as estruturas de mercado. A pratica de atos que configurem concorréncia
desleal, por sua vez, viola tdo somente o direito pertencente a outro individuo que atue em
concorréncia com seu ramo de atividade, por referir-se a atitudes tomadas entre os préprios
comerciantes.

4.1. A concorréncia para o desenvolvimento

A concorréncia deve ser enfrentada como meio para o funcionamento eficaz do
mercado, baseado em Adam Smith entende-se que esta € uma “pré-condi¢do que impede que
a liberdade de escolha e de agéo de individuos que agem em interesse proprio leve a anarquia,
mas faz com que essa liberdade produza resultados econémicos ndo apenas 6timos, mas
também desejaveis e sociavelmente justos.” (LACHMANN 1999, p.3)

Dentre as fungdes da concorréncia se podem elencar as fungbes econdmicas,
onde a competicdo coordena as fungdes de oferta e procura, fatores de produgao, eficiéncia
distributiva e impulsiona o progresso tecnoldgico, pois em um mercado competitivo é
imprescindivel inovagao tanto de produtos como de processos produtivos.

Constata-se que os PEDs - paises em desenvolvimento conseguiram suprir
algumas falhas de mercado criado por escassez de iniciativa empresarial, capital ou tecnologia
além de infra-estrutura deficiente com politicas industriais oriundas de iniciativa governamental.
“Tais intervengbes voltavam-se principalmente para a mobilizacdo de investimentos, a
aquisicdo de conhecimento sobre tecnologias j4 existentes e de competitividade.” (UNCTAD
1998, p.14) Até como maneira de gerar informagdes que possibilitem uma eficaz efetividade da
politica da concorréncia, ja que a ineficiente informagédo sobre lucros, custos de producéo,
comportamento dos consumidores, fatias de mercado dificultam a qualidade das decisdes
tomadas pelas autoridades.

Sobre este entendimento um estudo realizado pelas Nacdes Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (1998, p. 2 - 20) tentando verificar os beneficios oriundos da
aplicacdo de principios do direito concorrencial e da politica da concorréncia sobre o
desenvolvimento econémico destacou :

® Conjunto mais amplo de medidas e instrumentos que podem ser utilizados pelos governos para intensificar a
competicdo no mercado.
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“Muitas vezes é ressaltada a dificuldade em mensurar alguns
desses efeitos, principalmente em funcdo da escassez de dados e de muitas
evidéncias serem inconclusivas ou ambiguas. Também se aponta a existéncia,
em alguns, de trade-off entre concorréncia, eficiéncia estatica e eficiéncia
dindmica. Entretanto, de maneira geral, o estudo conclui que as informacdes
disponiveis confirmam os beneficios oriundos da concorréncia.

Outra fungdo fundamental das autoridades concorréncias em
muitos paises tem sido a advocacia da concorréncia, ou seja, a defesa da
aplicacdo dos principios concorrenciais na formacdo e implementagcdo de
politicas e medidas governamentais. Isso inclui a eliminagdo de regulacdes
desnecessarias e a adogdo das formas menos anticompetitivas para atingir
diversos objetivos dessas politicas”.

Alguns doutrinadores ndao coadunam com a relagdo entre concorréncia e
desenvolvimento, nem considera que os paises com legislacdo concorrencial estdo em melhor
patamar em relacdo a perspectiva de desenvolvimento do que aqueles que ndo o possuem,
pois seus impactos dependem da sua disposi¢édo e a forma de sua aplicagdo. Correa (1999, p.
6) defende:

“A relatividade de qualquer argumento sobre a relagdo entre
direito da concorréncia e o desenvolvimento ndo impede que se explore como
se pode abordar a dimensdo do desenvolvimento na criagdo e implementacéo
de tal direito. Diferentes modalidades de legisla¢gdes concorrenciais podem
afetar quest@es relacionadas ao desenvolvimento de forma variadas”.

Analisamos, porém, o desenvolvimento ndo apenas com a vinculagdo econdmica,
mas como forma de expansdo da liberdade, através da iniciativa ou da escolha, visando
proporcionar a melhor op¢cdo de conduta, na medida em que permite aos empresarios,
consumidores e trabalhadores transito no mercado de acordo com seu arbitrio, desenvolvendo
assim suas potencialidades. Destaca-se o que Amartya Sen denomina de “facilidade
econdmica”, que representa as oportunidades que os individuos tém para utilizar recursos
econdmicos com propésitos de consumo, troca ou produgdo. No desenvolvimento como
liberdade, a concorréncia independe da geragédo ou nao de efeitos econdmicos, mas garante
liberdades imprescindiveis para o processo. Entretanto, para que a concorréncia possa
desempenhar esse papel, sdo fundamentais regras juridicas e politicas coerentes compativeis
com a realidade do Estado.

Para ocorrer um maior desenvolvimento tecnologico e expansao dos mercados,
devera atribuir maior énfase a eficiéncia dindmica, que corresponde a introdugdo de novos
produtos ou processo produtivos, estruturas organizacionais mais eficientes, podendo
proporcionar P&D como criagdo ou entrada de novos mercados, de forma a manter-se com
privilégios para com os demais concorrentes, mesmo frente ao alto grau de incerteza. Possas
(2002, p. 229) recomenda:

“[...] a utilizagdo de critérios que buscam identificar a presenca de
diversos fatores que costumam acompanhar ou mesmo influir no esforgo
inovativo de sucesso. Entre esses critérios, estdo o regime de apropriabilidade
dos beneficios econémicos da inovagao, a intensidade do progresso técnico no
setor, a diversidade de novas fontes de conhecimento, além da necessidade de
ativos e tecnologicas complementares que podem vir a justificar uma joint
venture, fusdo ou qualquer forma de alianca estratégica”.
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O enfoque no aspecto dindmico da concorréncia interessa ao Brasil, pois uma das
principais dificuldades encontradas pelas empresas é a enorme distancia tecnoldgica existente
em relacao as nagdes desenvolvidas. A prioridade na eficiéncia dindmica pode representar um
instrumento importante para a redugao desta desproporgcdo, e o conseqliente aumento de
produtividade da economia.

Com o passar dos anos e a consequente evolugao tecnoldgica e cientifica tem-se
constatado que a demanda por transferéncia e desenvolvimento tecnolégico tem crescido mais

lentamente nos paises em desenvolvimento e ndo desenvolvido em relacdo a capacidade
produtiva da maioria das atividades econémicas. Pois, Thiago Rocha (2007, p. 149) descreve:

“[...] o desenvolvimento de novas tecnologias requer grandes
investimentos em pesquisas, excluindo assim os paises mais pobres dessa
relacdo. A partir dessa condicdo, qual seja, investimento para que seja
produzida tecnologia, s6 resta aos paises que ndo possuem recursos
financeiros e tempo para investimentos em longo prazo adquirir tecnologias ja
desenvolvidas”.

Celso Furtado (2000, p. 83) acrescentou que para paises possuidores de uma
industrializagao tardia e processos inovativos ainda prematuros deve-se ao fato de:

“[...] vivemos em uma era de incertezas, onde, em virtude das
répidas transformagdes que ocorrem na sociedade, a globalizacdo atinge
plenamente o que ele chama de mercados fundamentais: a tecnologia, 0s
servicos financeiros, os meios de comunicacdo, os produtos ou bens de
consumo em geral e as matérias-primas basicas, que operam hoje unificados.
Ao mesmo tempo designa o processo de globalizagdo como semelhante a um
“imperativo tecnoldgico”, isto é, ninguém pode dela fugir. A globalizacdo é
conduzida pelo Ocidente, carregando fortes tinturas do poder politico e
econdmico norte-americano, e € extremamente desigual em suas
consequéncias”.

Muitos Estados, inclusive o Brasil utilizou-se de mecanismos e politicas industriais
para incentivar o crescimento econdmico como a oferta de créditos subsidiarios para
determinados ramos, a protecdo nacional por meio de tarifas aduaneiras, quotas de
importagdes, isengao tributaria para importagcdo de maquinas, equipamentos e insumos
essenciais, apoio a exportagédo de produtos, tributacdo da exportagdo de itens com baixo grau
de tecnologia e redugdo progressiva dos encargos para a alta tecnologia, beneficios tributarios
para a industrializagao, etc. Evitando-se, contudo que Estados mais desenvolvidos utilizem de
suas forcas e de tratados bilaterais para impor suas vontades, devido a dependéncia
tecnoldgica dos paises pobres. Inclusive, a dependéncia tecnoldgica pode gerar vinculagdo
econdmica e social, principalmente quando a técnica é geradora de bem-estar social.

Ao que tange a defasagem estrutural nos processos produtivos, torna-se conexo
ressaltar que atualmente, como denominado por alguns doutrinadores, dar-se a “monocultura
de informagdes”, onde as nagbes desenvolvidas ndo exportam suas tecnologias de ponta para
0s paises em desenvolvimento, mas as obsoletas e em geral com pregos de mercado elevado
frente a pouca expressao que estes possuem no incremento de tecnologia e pela probabilidade
da geragao de aperfeicoamento a partir de algo ja existente.
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Far-se-a imprescindivel a opinido do jurista Celso de Albuquerque Mello (2000, p.
1604) acerca da dependéncia dos paises subdesenvolvidos:

“Um dos grandes problemas dos Direito Internacional Econdmico
e da nova ordem econdmica internacional é a transferéncia de tecnologia que
0s paises ricos so transferem aos pobres quando ela se encontra ultrapassada.
[...] A transferéncia de tecnologia realizada na sociedade internacional ndo
atende aos paises pobres e sofre uma série de criticas: a) quando ela é
realizada, nédo beneficia toda a sociedade do Estado, mas é feita apenas em
proveito de uma filial ou subsidiaria de uma empresa cuja matriz estd no
exterior. A transferéncia ficou restrita a verdadeiras ilhas no Estado pobre; b) a
transferéncia é quase sempre de técnicas consideradas obsoletas; c¢) existe
uma diferenca entre “técnica” e “tecnologia” [...]. E claro que os paises ricos
preferem transferir a técnica e ndo a tecnologia; d) critica-se ainda que a
tecnologia transferida nem sempre é a que atende as necessidades do
desenvolvimento; e) o preco da transferéncia aumenta a dependéncia dos
paises pobres”.

Segundo a teoria schuperniana, o agente da inovagao € o empresario, realidade
que vem a sobrevir com as politicas do governo de parcerias publica-privadas instituida pela
Lei da Inovagéo e, também podendo ser bem entendida pela teoria da hélice triplice, onde se
entende necessario a conjuncédo de empresa, universidade e governo.

Na pratica, ainda que por motivos culturais, a sua aplicabilidade é restrita por faltar
a conscientizagdo de qual é o papel de cada instituicdo na sociedade brasileira, onde diferente
de outras nagdes desenvolvidas os pesquisadores encontram-se inseridos nas empresas € nao
em sua maioria nas universidades, pois para as firmas adentrarem no campo competitivo
internacional e pautadas sobre incentivos tecnoldgico, por precisarem acompanhar o time to
market. Rafael Dubeux (2010, p. 73) considera que:

“[...] mesmo para formar m&o de obra qualificada para trabalhar
em centros de pesquisa empresariais, € U(til alguma aproximacdo da
universidade com os interesses mais imediatos das industrias locais e mesmo
das praticas de pesquisa e desenvolvimento. Por certo, é relevante a
preocupacdo com ndo mercantilizar as instituicdes publicas, mas a realidade
das universidades brasileiras € bem diversa. Em rigor, hA uma separagao
contundente entre os centros publicos de pesquisa e as empresas privadas,
com raras excecdes. Uma aproximacdo entre esses atores, aparentemente,
poderia gerar resultados significativos”.

No Brasil, as universidades primeiramente tiveram como fungao principal o ensino,
porém, mesmo com o distanciamento que ainda existe com o setor empresarial possuem
atualmente o papel de promotores da pesquisa. Nacionalmente, a produgao cientifica provém
das universidades publicas federais e estaduais, cabendo as instituicdes particulares papel
secundario. Porém, sao estimativas que ja previam alteracées no cenario académico, que vao
desde a preocupagao de até onde tecnologias e pesquisas podem ser negociaveis e terem fins
lucrativos e a necessidade de proteger estes conhecimentos até mesmo na busca de
patrimonializar o acervo de cada instituicdo académica, inclusive para demonstrar resultados
para a sociedade e, a capacidade de investigacdo do centro de pesquisa. Federman ressalta
que (2006, p. 96):
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“Entre as principais caracteristicas de uma universidade estdo a
geracdo de conhecimento e a liberdade de pesquisa. Para tanto, é
imprescindivel a publicagdo de artigos como forma de comprovar que esses
objetivos estdo sendo alcancados.[...] Quanto mais publicagBes, mais
valorizado ele é. [...] Até entdo nao era cobrado da universidade a prote¢cao do
conhecimento produzido, apenas a publicacdo dos trabalhos desenvolvidos ,
mesmo porque, desde a Idade Média, a pesquisa ndo pode contaminar-se com
o lucro, que é caracteristico da atividade empresarial. A filosofia adotada para
uma universidade que apenas se preocupa em publicar artigos esta pouco a
pouco sendo acrescida de uma outro ponto bastante importante: a necessidade
de proteger o conhecimento produzido através do deposito de patentes”.

Pela experiéncia de outras nagdes ja se comprovou que o processo de inovagao
tem sua sustentacdo fundamentada em uma base educacional, em politicas publicas
adequadas e continuada que contemplem aspectos regulatorios, fiscais e financeiros; em
empresarios inovadores e na existéncia de um aparato juridico seguro que incentive e atraia
investimentos para o setor produtivo.

Diante a impossibilidade dos mercados funcionarem sempre regularmente, pois
sdo imperfeitos, ocorre a probabilidade de intervengdo ou de regulacdo pelas instituicbes
juridicas. E papel do Direito diminuir esses custos de transacdo. O que se pode afirmar,
inclusive, é que, pelo menos dentro de uma perspectiva econdmica, quanto mais desenvolvidas
as instituigdes, mais propicio € o ambiente para seu natural desenvolvimento, pela diminui¢cdo
dos custos de transagdo. Pois, quanto mais sdélidos os tribunais e as agéncias reguladoras e
quanto mais integras e previsiveis o sistema juridico de um pais (garantindo a concorréncia, a
propriedade e os contratos empresariais), melhores sdo suas instituigdes.

Ao que alude a concorréncia, esta proporciona maior seguranga as relagdes entre
0s agentes econdmicos, pois organiza as regras de conduta, reduzindo as incertezas,
facilitando as relagbes econdmicas e sociais, 0 que influencia muito a forma como a matriz
institucional, e, portanto, o desempenho econdémico, vai evoluir. Ao passo que também
fortalecem as instituicbes do mercado, por tornar mais evidente as regras de relacionamento
entre os agentes econdémicos no mercado, aumentando a confianga e a previsibilidade.

5. Conclusoes

Pode-se observar que depois de averiguada a possibilidade de agregar valor a um
produto ou servigo para aumentar a competitividade de um Estado, na ceara da concorréncia
mundial, tornou-se a tecnologia referencial para o desenvolvimento de uma nagéo.

Um dos objetivos elencado pelo Acordo Trips é a ocorréncia de beneficios matuos
entre as nagdes para que nado ocorram paises apenas geradores ou utilizadores dos
conhecimentos tecnolégicos, de modo a evitar um monopdlio de informagdes. No entanto,
devido a diferenca de desenvolvimento entre Estados ao que tange os centros de pesquisa,
educacgéo, infra-estrutura, politicas governamentais e até mesmo uma cultura empreendedora,
constata-se a monocultura do conhecimento, onde os paises mais desenvolvidos sédo os
detentores das tecnoldgicas de ponta, transferindo aos demais tecnolégicas obsoletas a custos
altos.

A énfase na eficiéncia dindmica seria uma alternativa para aumentar o
desempenho dos mercados pela melhora da escala produtiva, por representar um instrumento
importante para a redugcdo da distdncia existente entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, pois a superacdo da desproporgdo tecnolégica constitui um dos maiores
desafios a serem enfrentados pelas economias. Assim como a possivel transferéncia
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tecnoldgica entre os Estados voltados para a realizagao de P&D n&o apenas com o escopo do
crescimento de mercado, mas também como cooperagao aos PEDs.

No Brasil, em ambito legislativo, principalmente a partir da década de 90,
adentraram no arcabouco legislativo, algumas leis com o escopo de incentivar tanto a inovagao
tecnoldgica como a regulacdo dos mercados através da Lei da Concorréncia. Sendo, portanto
muitas vezes resultado de pressdo de multinacionais que possuem interesse na dependéncia
dos paises mais pobres com os mais ricos, como avaliado por alguns doutrinadores sobre a Lei
da Propriedade Industrial. Cabendo a cada nacgdo articular suas legislagdes de forma a
aproveitar as beneficies para sua prépria sociedade.

Em plano executivo, o INPI de forma cada vez mais acentuada necessita obter
celeridade e transparéncia nos critérios utilizados pelos examinadores do Instituto, devido o
processo para deliberacdo de exclusivo do titular se tratar de tecnologia ndo pode ocorrer em
tempo ocioso, frente a tecnologia tornar-se obsoleta para o mercado que necessita
acompanhar o time to market. Ao que refere-se ao CADE, considera-se salutar ser uma
autarquia ao passo que lhe conferiu mais celeridade, maiores poderes e autonomia na
prevencao e repressao as infragdes da ordem econdmica, principalmente porque é impossivel
desenvolvimento nacional sem uma resposta rapida das autoridades por impedir um
aproveitamento rentavel as praticas de mercado.

Ao que alude o poder judiciario e demais aplicadores do Direito, verificar-se na
atualidade uma defasagem em relagdo a esses agentes e o conhecimento insuficiente acerca
da matéria, ao devido funcionamento do mercado onde incidem as relagdes tecnoldgicas,
cientificas e concorrenciais. Constatou-se o Brasil como possuidor de um sistema carente de
reestruturagao, dificultando o desenvolvimento frente a inoperancia da sociedade para
solucionar com celeridade seus conflitos. Podendo espelhar-se em modelos de outros Estados
que integraram um sistema jurisdicional especializado, pautado sobre o conceito de seguranca
juridica, possibilitando a aplicagdo mais efetiva da lei frente a necessaria conscientizagao que a
violagdo dos direitos de propriedade intangiveis e de praticas que ferem a livre concorréncia
reflete em servicos e riquezas para a nagao.

Quando se referir ao desenvolvimento com sua nogdo ampla, a concorréncia
desempenha importancia por garantir liberdades essenciais ao processo de expansao, ao
permitir que a modelagem institucional esteja ligada ao funcionamento de mercado
proporcionando maior fomento e garantia aos agentes econémicos.

Conclui-se ainda, a necessidade de uma promogao da cultura concorrencial e
propulsora da conscientizagdo n&do apenas perante os atuantes no mercado, mas também
perante a sociedade, através de debates publicos voltados a académicos, advogados,
membros do Poder Judiciario, agentes econémicos, sobre o que constitui a concorréncia e
quais séo seus beneficios e as implicagbes de medidas que dificultam o processo competitivo.
Acdes consideradas essenciais para a promogao do desenvolvimento tecnoldgico a partir da
iniciativa privada, da independéncia da autoridade concorrencial em relacdo a Administragéo
Publica, de forma a conceder maior credibilidade e impedir pressdes politicas e burocraticas no
exercicio de suas fungbes, mas também da adocdo do modelo da hélice triplice com as
parcerias publico — privadas, pois quanto mais desenvolvidas as instituicbes mais propicio € o
ambiente para o desenvolvimento.
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RESUMO

Nos Estados Unidos, pais percusor do direito antitrust, os “private equity club deals”,
conhecidos no Brasil como fundos de investimentos, tém gerado inUmeras controvérsias
acerca dos potenciais riscos de prejuizos ao ambiente concorrencial.' Entretanto, no Brasil, em
razao da matéria ser relativamente nova no pais, as questdes a respeito dos fundos limitam-se,
academicamente, a necessidade de notificagdo das operagdes de concentragdo envolvendo
tais fundos, em especial os de private equity. Em razdo disso, o propdsito desse trabalho é
demonstrar, a partir da revisdo da literatura nacional e estrangeira, as questdes concorrenciais
que incluem os fundos de investimentos, inclusive aquelas ainda nao apreciadas pelo Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

ABSTRACT

In the U.S., the country slapper of antitrust law, the private equity club deals, known as
investment funds in Brazil, have started numerous controversies regarding the potential risks of
harm the competitive environment. However, in Brazil, this matter is relatively new in the
country, and the questions regarding investments funds are limited, academically, to the need
for submission to the Competition Authorities the mergers and acquisitions involving such funds,
in particular the private equity and venture capital ones.For this reason, the purpose of this
paper is to analyze, from a review of national and foreign literature, the competition issues
concerning investment funds, including those not yet submitted and analyzed by the
Administrative Council for Economic Defense.

Palavras-chave: Fundos de Investimentos — Private Equity — Controle de Estrutura — Fundos
de Investimento e Concorréncia — Riscos a concorréncia.
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feitos ao artigo durante o Intercambio.

1 BARRACHDI, Faysal. Private equity ‘Club Deals’ and European Competition Policy. P.5. Disponivel em: <
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1137085>. Acesso em 20 fev, 2011; BAILEY, Elizabeth M. Are
Private equity Consortia Anticompetitive? The Economics of Club Bidding. Antitrust Source, Abril, 2007. Disponivel em:
< www.mmc.com/knowledgecenter/NERA_AT_200705.pdf>. Acesso em 10 fev, 2011.
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1. Introducéo

Uma alternativa de financiamento para as empresas em geral consiste no aporte
de capital do tipo private equity. A experiéncia americana, pioneira nesse tipo de operacgao,
mostra que se trata de uma eficiente alternativa para alavancar a participagdo privada no
conjunto dos gastos necessarios para o desenvolvimento da atividade empresarial.

Esse tipo de financiamento, ja tradicional nos Estados Unidos, vem crescendo
acentuadamente nos Uultimos anos nos paises europeus e em algumas economias em
desenvolvimento, como a brasileira.

No Brasil, é perceptivel uma grande tendéncia da participacdo de fundos de
private equity - especializados em comprar participagdes em empresas - em operagbes de
fusdes e aquisigbes. Operagéo recente no pais foi a aquisicdo de 63,6% das agdes da CVC
Turismo pelo Fundo americano Carlyle, prospectando que a empresa dobre de tamanho até
2015.

Dentre outras iniciativas, os fundos de investimentos tornam-se objeto de estimulo
em varios paises, na medida em que sao percebidos como um dos mecanismos mais diretos e
eficientes de aproximacao entre investidores e empresas.2

De qualquer sorte, embora tipicamente utilizados como alternativas de
financiamento, o aporte de recursos nas empresas investidas é concretizado, normalmente, a
partir das tradicionais operagdes societarias, através das quais os fundos de investimentos
ingressam, na maioria das vezes, como soécios - seja como quotista ou acionista - de
determinada empresa.

Em raz&o disso, apesar de ser utilizada usualmente a expressédo de investimento
financeiro, tem-se que atentar para a peculiaridade dessas operagdes, ja que muitas vezes
esses fundos, além de simplesmente oferecer a capitalizagdo de determinada empresa,
acabam também se envolvendo diretamente nos seus negécios.

Assim, a analise dos fundos de private equity e venture capital de uma perspectiva
concorrencial requer conhecimento do direito antitrust, em especial para entender sobre as
hipéteses nas quais esses “investimentos” serdo suscetiveis de aprovacdo dos 6rgaos de
defesa da concorréncia.

Além disso, embora sem nenhum dado empirico sobre essa hipotese, até mesmo
por se tratar de uma operagdo relativamente nova no pais, a atuagdo dos fundos de
investimentos merece, ainda, especial atencdo quanto as hipoteses de tais fundos poderem
exercer uma determinada influéncia sobre certos mercados.

Veja-se, aqui, que a primeira operagao envolvendo fundos de investimentos,
apreciada pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia, ocorreu em 2001, e se
discutiu, unicamente, a necessidade de submissdo de operagdes envolvendo fundos de
investimentos ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Entretanto, mesmo sem um posicionamento definido e com inimeras divergéncias
que se enfrentaram na ultima década, ja em 2007, o entdo presidente Jodo Grandino Rodas® ja
referia a necessidade de especial atengédo aos fundos que compram participagdes minoritarias
em diversas empresas de um mesmo setor, causando, potencialmente, problemas
concorrenciais.

2 CGEE. Centro de Gestdao e Estudos Estratégicos. Capital de risco e desenvolvimento tecnoldgico no Brasil:
experiéncia recente e perspectivas. 2003. Disponivel em: <http://www.venturecapital.gov.br>. Acesso em 10 jan. 2011.

3 RODAS, Joado Grandino. Direito da Concorréncia ndo deve ser fonte de intervengéo. [1 de fevereiro, 2007]. Sao
Paulo: Espago Juridico BM&F Bovespa. Entrevista concedida a Andréa Hafez. Disponivel em:
<http://te.bovespa.com.br/juridico/noticias-e-entrevistas/Noticias/070201NotA.asp>. Acesso em: 19 fev. 2011.
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Posteriormente ao estabelecimento dessas bases tedricas, valendo-se do
instrumental adquirido, far-se-a um estudo do programa brasileiro de leniéncia com foco na
identificagcdo do sistema de incentivos e desincentivos por ele criado, com a necesséria
referéncia ao quadro normativo pertinente. Eis o estudo.

2. Os fundos de private equity no Brasil

2.1. O desenvolvimento dos fundos de investimentos no pais

Nos ultimos anos, tem-se verificado um “boom” no mercado de capitais brasileiro,
em especial na industria de private equity e venture capital. A industria desses fundos vive um
momento de intensa expansao e consolidagdo na economia brasileira, atuando ativamente no
movimento de fusbes e aquisigdes no pais, tendo apresentado um crescimento progressivo nos
ultimos anos, passando de 11% em 2006 para 42% em 2010.*

A experiéncia internacional das ultimas décadas mostra que a modernizagcéo dos
sistemas financeiros das economias mais bem-sucedidas tem implicado acentuado
crescimento do mercado de capitais, com o forte aumento da importancia de mecanismo e
instrumentos de mobilizagdo e direcionamento de recursos, em paralelo com modos mais
eficazes de administragao e distribuicao de riscos.’

Conforme se pode extrair de entrevista recentemente dada por um dos maiores
especialistas do tema, MATTOS FILHO®, a ideia fundamental do mercado de capitais é a de
transferir recursos — o que ele define como poupancga — daqueles que a detém para os que dela
necessitam, visando a viabilizagao de novos investimentos.

Nesse contexto, como alternativa para o financiamento de empresas, dado que
sozinhas elas ndo teriam recursos para investir nos seus proprios negocios, emergem novas
alternativas de captagéao financeira, como os fundos de investimentos.’

Com isso, pode-se entender a real importancia desses fundos de investimentos
para o desenvolvimento econémico da atividade empresarial. De acordo com ROCCA, paises
que tenham um sistema financeiro mais eficiente, no qual o mercado de capitais atua
ativamente na mobilizagdo e alocacao de recursos para o setor produtivo, apresentam maiores
condigdes para promover o seu crescimento.?

Importante observar ainda que, embora comumente se fale em fundos de
investimentos para se referir aos fundos de private equity, tratam-se de termos distintos. Como
género, o Fundo de Investimento “é uma comunh&o de recursos, captados de pessoas fisicas
ou juridicas, com o objetivo de obter ganhos financeiros a partir da aplicagdo em titulos e
valores mobiliarios”.?

4 PWH. Fusbes e Aquisicbes no Brasil. Novembro de 2010. PricewaterhouseCoopers. Disponivel em:
<http://www.pwc.com/br/pt/estudos-pesquisas/assets/relatorio-ma-nov2010.pdf>. Acesso em: 19 fev, 2011.

5 ROCCA, Carlos Antbnio. Solugbes do Mercado de Capitais para o Crescimento Sustentado. José Olympio, Rio de
Janeiro, 2004.

6 FILHO, Ary Oswaldo Mattos. Uma nova relagdo com o Mercado de Capitais. [Maio de 2008]. Sdo Paulo. Entrevista
concedida a Carlos Costa. Disponivel em: < http://virtualbib.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7228/Ed.%2009%20-
%20Artigo%20-%20Ary%200swaldo%20Mattos %20Filho%20(site).pdf?sequence=1>. Acesso em: 19 fev. 2011.

7 Cabe observar que os fundos de investimentos ndo sdo as Unicas alternativas que as empresas encontram para
captar recursos necessarios para o seu desenvolvimento. Outras formas de alavancamento tém sido viabilizadas em
decorréncia do aprimoramento do mercado de capitas brasileiro, como os financiamentos estruturados, em especial o
Project Finance e Levaraged buy-out, emissdo de agbes, etc. Todas essas alternativas que viabilizam que a empresa
capte recursos no mercado financeiro.

8 ROCCA, Carlos A. Mercado de Capitais eficientes: condigdo para o crescimento sustentado. XVI Férum Nacional
Economia do Conhecimento, Crescimento Sustentado e Inclusdo Social. Rio de Janeiro, maio de 2004.

9 CVM. Portal do Investidor. Comisséo de Valores Mobiliarios. Disponivel em:
<http://www.portaldoinvestidor.gov.br/Investidor/Ondeinvestir/Tiposdeinvestimentos/tabid/86/Default.aspx?controleCont
eudo=viewRespConteudo&ltemID=150>. Acesso em 19 fev, 2011.
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Os fundos de private equity utilizam alguns tipos de veiculos de investimento para
se estruturarem legalmente, entre eles os limited partnership (LP), as empresas de participacéo
(holdings) e, principalmente, os fundos de investimento.

Sao inumeros os tipos de fundos previstos pela Comissao de Valores Mobiliarios,
sendo que os mais ofertados ao publico estdo descritos na Instrugdo da Comissao de Valores
Mobiliarios — CVM n°. 409/2004.

Nesse sentido, EIZIRIK ensina que “existem diversas espécies de fundos de
investimentos, de acordo com a composicdo de suas carteiras, tendo cada um deles

caracteristicas proprias e sendo regulados por normas especiﬁcas”.11

Dentre eles, pode-se referir, a titulo exemplificativo, o Fundo Mutuo de
Investimento em Empresas Emergentes, o Fundo de Investimentos em Titulos e Valores
Imobiliarios (FITVI) e o Fundo de Investimento em Participagoes.

Uma vez definido o que é um fundo de investimento, resta saber o que é um fundo
de private equity. Essa definicdo ndo é algo légico como se poderia pensar. Esse tema, além
de ser pauta na analise concorrencial, em especial no controle de estruturas, € um tema que
esta longe de ser esgotado, inclusive pela literatura estrangeira.12

A dificuldade em reconhecer um fundo de private equity reside, especialmente, na
sua similaridade com outros fundos de fundos, em especial os fundos de investimento coletivo.
Dentre as varias caracteristicas comumente compartilhadas com outros fundos, os private

equity sdo muitas vezes referidos como “equity nao cotado em bolsa”."

Os fundos de private equity sdo compostos por investidores que fazem
investimentos diretamente em empresas privadas ou, na visdo americana, na aquisicao de
empresas publicas que resultam em um cancelamento do seu registro como patriménio
publico. ™

O capital de private equity é gerado a partir de investidores de varejo e
institucionais, e pode ser usado para financiar novas tecnologias, expansao de capital de giro,
viabilizar aquisicdes, ou até mesmo para reforgar o balango da empresa receptora do
investimento.

2.2. A utilizagcdo dos fundos de private equity nas operacdes de fusfes e
aquisicdes

Historicamente, todas as operagdes de fusdes e aquisi¢des envolveram, como de
costume, uma empresa adquirente e uma empresa alvo. Contudo, nos ultimos anos, tem-se
verificado um crescimento no nimero de empresas financiadoras desse tipo de atividade e sua
importancia na viabilizagdo dessas operagoes.'®

10 CARVALHAES, Marcelo La Motta. Analise de fundos de investimento em participagdbes com aplicagbes em
empreendimentos imobiliarios. Tese de Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo, 2006. Disponivel em:
<http://www.realestate.br/images/File/arquivosPDF/Mono_MarceloLMC.pdf>. Acesso em 19 fev, 2011.

11 EIZIRIK, Nelson; GAAL, Ariddma B.; PARENTE, Flavia; HENRIQUE, Marcus de Freitas. Mercado de Capitais e
Regime Juridico. 22. Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. 96

12 Nos Estados Unidos, por exemplo, ja se discutiu a diferenga dos Fundos de Private equity de outras formas de
investimento financeiro. Ver: BARRACHDI, Faysal. Private equity ‘Club Deals’ and European Competition Policy;
BAILEY, Elizabeth M. Are Private equity Consortia Anticompetitive? The Economics of Club Bidding.

13 BARRACHDI, Faysal. Private equity ‘Club Deals’ and European Competition Policy. P.5. Disponivel em: <
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1137085>. Acesso em 20 fev, 2011.

14 LEVIN, Jack S. Structuring Venture Capital, Private Equity and Entrepreneurial Transactions. Aspen Nova York:
Publishers, 2004. P.3

15 CHEFFINS, Brian; ARMOUR, John. The Eclipse of Private equity. Law Working Paper no. 82. Abril, 2007. P: 5.
Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=982114>. Acesso em 20 fev, 2011.
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Inclusive, varias transagdes sdao comumente classificadas como “private equity”,
simplesmente em razdo da captacdo dos recursos do fundo se dar de forma privada e o aporte
realizado ser feito em empresa nao listada na bolsa.

Isso inclui, por exemplo, o financiamento de empresas “start ups”, conhecidas
também como venture capital, aplicagdo de recursos em um negdcio existente para ajudar na
sua expansao, os “development capital”, aquisicdo do controle de companhias, seja de capital
aberto ou fechado, operagédo também conhecida como “management buyouts”, etc.'

Mesmo que o termo private equity seja utilizado para diferente tipo de operagdes,
nos ultimos anos ele passou a ser associado com a aquisicdo de empresas, servindo como
uma fonte de financiamento na qual ha uma maior assungdo de riscos por parte dos
investidores, que aportam capital em empresas, melhorando o seu balango e chances de
crescimento.

Dessa forma observava TITERICZ, ao referir que o termo private equity é
comumente utilizado como conceito genérico, referindo-se, segundo ele, a investimentos em
participacdes acionarias fechadas, independentemente do estagio de desenvolvimento em que
se encontre a empresa. No entanto, como o mesmo autor observou, é consenso que esse tipo
de investimento é direcionado a empresas ja estabelecidas ou em expanséo.17

Conforme referido no inicio desse trabalho, a intervencao de fundos de private
equity tem apresentado um crescimento progressivo nos ultimos anos, passando de 11% em
2006 para 42% em 2010." Nesse sentido, um estudo da Harvard Business School demonstrou
que esses fundos tém atuado fortemente no financiamento das operacdes de fusbes e
aquisi(;c“)es.19

Segundo eles, esses fundos, usualmente, (i) levantam uma grande quantia de
capital de investidores; (ii) adquirem empresas que demandam esse tipo de aporte; (iii)
aumentam os incentivos para os gestores da empresa operadora; (iv) substituem a diretoria da
empresa pelos sécios dos fundos de PV; (v) gerenciam a empresa adquirida para a geragao de
um melhor fluxo de caixa; (vi) revendem a empresa adquirida no prazo de 3 a 5 anos, com um
maior ganho de capital superior ao aporte feito inicialmente.

Dessa forma, percebe-se que a relacdo dos fundos de private equity com as
operagdes de fusdes e aquisicbes estdo relacionadas, em especial, com uma caracteristica
peculiar desse tipo de fundo, que é a sua temporalidade.

Conforme asseverou MEIRELLES, os fundos de private equity sdo segmentos do
mercado financeiro, conforme referido anteriormente, que consiste, fundamentalmente, no
aporte temporario de capital, em especial através da aquisicdo de empresas com potencial
crescimento e expectativa de grande valorizagéo.20

Nesse sentido, os fundos de venture capital guardam essa mesma caracteristica.
Entretanto, as diferengas entre esses fundos, pelo menos do ponto de vista juridico — em
especial da necessidade de submissdo ao CADE de operagdes envolvendo tais fundos — é
estritamente do ponto de vista financeiro.

16 CHEFFINS, Brian; ARMOUR, John. The Eclipse of Private equity. Law Working Paper no. 82. Abril, 2007. P: 5.
Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=982114>. Acesso em 20 fev, 2011.

17 TITERICZ, R. Caracterizagdo dos Fundos de Investimento de Capital de Risco Brasileiro. Tese de Dissertagdo de
Mestrado. Universidade Federal do Santa Catarina.Santa Catarina, 2003. Universidade Federal do Santa Catarina.

18 PWH. Fusdes e Aquisigbes no Brasil. Novembro de 2010. PricewaterhouseCoopers. Disponivel em: <
http://www.pwc.com/br/pt/estudos-pesquisas/assets/relatorio-ma-nov2010.pdf>. Acesso em: 19 fev, 2011.

19 FRUHAN, William E. The Role of Private equity Firms in Merger and Acquisition Transactions. Harvard Business
School. Rev: Abril 21, 2010. P.1.

20 MEIRELLES, Jorge Luis; JUNIOR, Tabajara Pimenta; REBELATTO, Daysa Aparecida do Nacimento. Venture
Capital e Private equity no Brasil: alternativa de financiamento para empresas de base tecnoldgica. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/gp/v15n1/a03v15n1.pdf>. Acesso em 20 fev, 2011. P. 13.
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Isso porque, o que torna o venture capital diferente do private equity, basicamente,
€ o estagio de desenvolvimento da empresa receptora do aporte de capital-investimento.
Enquanto que os fundos de VC sao direcionados, em especial, para empresas que se
encontram em estégio inicial de desenvolvimento, proporcionando uma participagdo mais ativa
dos gestores dos fundos, os fundos de PE sdo usualmente utilizados como sindnimo de
alocagao de recursos em empresas amadurecidas.?’

De qualquer sorte, essa € uma definigdo que nao tem sentido pratico, pelo menos
do ponto de vista juridico. Como sera analisado a seguir, para fins concorrenciais, importara
saber se fundo de investimento — seja de private equity ou venture capital — interfere na
administragao da sociedade alvo dos investimentos.

Além disso, importante lembrar que tais fundos sdo estruturados a partir das
instrucbes normativas da CVM, as quais, individualmente, prevéem uma estrutura propria para
cada tipo de fundo — com ou sem intervencdo dos cotistas na gestdo do fundo e,
consequentemente, na gestdo dos negdcios da empresa investida.

Assim, 0 que importa saber € a estrutura do fundo para entao analisar se 0 mesmo
tem potencial efeito anticompetitivo ou se, de fato, trata-se apenas de um mero investimento
financeiro.

3. O direito concorrencial brasileiro e os fundos de private equity

3.1. Controle de estruturas pelo Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia

Como visto até o momento, os fundos de private equity tiveram a sua
disseminagédo estendida para varias outras operagbes, mas o que importa € saber que a
submissdo de operagdes envolvendo tais fundos deve ser submetida a aprovagao do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia sempre que estiverem presentes os requisitos legais, o
que, nesse caso, nem sempre é tao evidente.

Nesse sentido foi o voto do Cons. Ronaldo Porto Macedo Jr. no Ato de
Concentracdo 08012.006619/2001.90, de 26/02/03, entendendo que as operagbes de
aquisigdes envolvendo fundos de private equity devem ser submetidas a aprovagéo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia:

“(...) a principio, ao menos na perspectiva definicional, o private
equity é constituido para ter influéncia relevante na politica estratégica da
empresa, o que tornaria a hipétese de sua isencéo (de apresentagdo ao SBDC)
excepcional, tal como (...) ocorre tanto nos EUA como na UE”".

De acordo com a Lei 8884, qualquer modalidade de contrato ou acordo que
resulte em concentragcado de mercado deve ser submetida para anélise do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia.

Dessa previsao legal, podemos extrair duas condi¢des essenciais para analise da
necessidade de submissdo de um ato de concentracdo envolvendo tais fundos ao CADE, a
saber, (i) uma manifestacdo de vontade e (ii) concentragdo de mercado.

21 CARVALHO, Anténio Gledson de; LIM, Leonardo de. Industria de Private equity e Venture Capital: Primeiro Censo
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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Inicialmente, quanto a manifestagdo de vontade, importante referir as formas pelas
quais o fundo pode exercer sua influéncia em determina empresa.

Tomando como exemplo os Fundos de Investimento em Participacao — FIP%, que
consiste na forma usualmente adotada pelos grandes fundos de private equity23, esses fundos
retinem recursos, sob a forma de condominio fechado®, destinada a aquisicao de agoes,
debéntures, bdnus de subscricdo, ou outros titulos e valores mobilidrios conversiveis ou
permutaveis em ag¢des de emissdo de companhias abertas ou fechadas, com participagdo na
gestao.

Em razao disso, os fundos de private equity, diferentemente de um simples aporte
de recursos financeiros, quando constituidos sob a égide da instrugdo n. 391/2003 da CVM,
necessariamente influenciardo na gestdo da empresa através do seu ingresso na sociedade.

Diferentemente dos Estados Unidos, pais em que os fundos de private equity nao
costumam interferir no “portfolio” da sociedade investida®, isto &, na gestdo da sociedade
receptora do investimento, no Brasil percebe-se uma experiéncia diferente, principalmente em
razdo da regulamentagdo da matéria.?®

Assim, ao contrario de outros sistemas juridicos, os fundos de private equity
acabam por interferir na administracdo da receptora do investimento. Conforme explica
GUZMAN?| os fundos de private equity procuram desenvolver parcerias efetivas de médio ou
longo prazo com as companhias investidas, participando inclusive de forma ativa e eficaz em
sua administracdo. E complementa afirmando que esse tipo de fundo “objetiva participar
ativamente da administragcdo do negdcio”.

Quanto ao ingresso na sociedade, a referida instrugdo prevé diferentes
mecanismos de participagdo no processo decisorio de determinada empresa, como a (i)
detencdo de ag¢des que integrem o respectivo bloco de controle; (ii) celebragdo de Acordo de
Acionistas; (iii) celebracdo de ajuste de natureza diversa ou (iv) adogéo de procedimento com
objetivo de influenciar o processo decisério.”®

Nesse sentido, de acordo com a instrugdo 391/2003, dentre os requisitos para
constituicdo do fundo, tem-se a sua participagdo no processo decisério da companhia
investida, com efetiva influéncia na definicdo de sua politica estratégica e na sua gestao,
notadamente através da indicagdo de membros do Conselho de Administragéo.

Em razdo disso, decorre uma grande preocupac¢do concorrencial, j& que os
cotistas dos fundos podem exercer o seu poder de voto na gestdo do fundo que,
consequentemente, influenciara na gestao da sociedade investida.

22 O FIP surgiu da necessidade de expandir o alcance dos Fundos Mutuos de Investimentos em Empresas
Emergentes, esses regulados pela Instrugdo da CVM 477, para outras empresas que ndo as pequenas e médias
empresas.

23 Trata-se de consenso na doutrina. Ver: EIZIRIK, Nelson. Mercado de Capitais e Regime Juridico; CARVALHO,
Antdnio Gledson; GUZMAN, Antonio Carlos Marchetti. Os Fundos de Investimentos em Participagdes (FIP) como
Instrumento de Desenvolvimento do Mercado de Private Equity no Brasil.

24 Vale destacar que, segundo entendimento da CVM, os fundos de investimentos sdo assemelhados aos
condominios, conforme ja exposto no voto dos processos CVM n°. 2001/1857 e CVM n°. 2005/4825, inclusive, com
previsao expressa no Artigo 2°. da Instrugao CVM 391/03.

25 LEVIN, Jack S. Structuring Venture Capital, Private Equity, and Entrepreneurial Transactions. P.3

26 Essa caracteristica seria propria, nos Estados Unidos, de fundos de venture capital, sendo uma das diferengas entre
as duas formas de investimentos. Acredita-se, por isso, que seja essa a razdo de muitos defenderem que as operagdes
de private equity sdo tidas como meros investimentos financeiros, ndo devendo ser submetidas aos érgéos do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Ver:

27 GUZMAN, Antbnio Carlos Marchetti. Os Fundos de Investimentos em Participagdes (FIP) como Instrumento de
Desenvolvimento do Mercado de Private Equity no Brasil. In: O Direito Tribuario e o Mercado Financeiro e de Capitais.
12. Ed. S0 Paulo: Dialética, 2009. P. 85

% A forma de participaco do fundo no processo decisério da companhia investida esta prevista no 28 § 2° da Instrugdo
CVM 391/2003.
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Nesse caso, é importante observar que nédo importa o periodo de permanéncia do
fundo na empresa receptora do investimento, e sim a possibilidade de participagdo efetiva do
fundo na sociedade.

Importante destacar, ainda, que essa participagcao pode ser até mesmo minoritaria.
Isso porque, de acordo com a jurisprudéncia atual do CADE, tomando como analogia a analise
dos fundos de investimentos adquirentes de participagao minoritaria®®, importa observar a
possibilidade de o fundo exercer seu poder sobre a sociedade investida.

Em recente decisdo, RAGAZZO® entendeu que nao esta correto o raciocinio de
que a aquisi¢ao de participagdo societaria geraria efeitos anticompetitivos apenas se garantisse
ao socio detentor do capital investido uma influéncia relevante sobre as decisbes da empresa
receptora do investimento, de modo que o mesmo pudesse influenciar o comportamento da
empresa, ou obter acesso a informacdes sensiveis, assim consideradas para fins
concorrenciais.

Assim entendeu o conselheiro:

“H& casos, outrossim, nos quais um ou mais socios ndo detém o
poder de controlar, isolada ou conjuntamente, o comportamento de uma
sociedade, mas séo capazes de exercer, ainda assim, uma influéncia relevante
sobre as decisdes da empresa, ainda que s6 detenham ac¢des minoritarias”.

A legislacdo brasileira, inclusive, no Art. 116 da Lei das
Sociedades Andnimas, define o poder de controle como sendo a capacidade
de (a) determinar as deliberacfes da assembléia geral, (b) eleger a maioria dos
administradores, (c) dirigir as atividades sociais e (d) orientar o funcionamento
dos 6rgaos da companhia.

Este entendimento estd em consonancia com a doutrina nacional
sobre o tema, que entende néo haver necessidade do controlador deter a maior
parte das acdes de uma determinada sociedade para exercer o controle sobre

31
ela™:

“[o controle] Trata-se de definicdo eminentemente centrada na
realidade material, porquanto apenas considera controlador quem tem a
maioria dos votos nas assembléias e, ao mesmo tempo, usa essa maioria para
comandar a sociedade”.

Quem tem a maioria e n&o a utiliza deve ser entendido como sécio majoritario,
posicado essa que nao carrega o mesmo sentido de controlador.

Dessa forma, o entendimento daqueles que defendem que a aquisicao de
participagdo minoritaria no capital de empresa objeto de investimento de fundo de private
equity ndo seria suscetivel de submissao aos 6rgaos de defesa da concorréncia®, mostra-se
inadequado diante da realidade brasileira e recente entendimento do CADE.

29 A compra de participagdo ndo controladora estiveram presentes em 32% do total de operagdes de fusdes e
aquisigdes analisadas no periodo, apresentando aumento de 2% em relagdo a média histérica (no patamar de 29%).
Este movimento € influenciado pela participagéo de investidores financeiros, como os fundos de private equity nessas
transagbes. Para maiores informagdes ver: <http://www.pwc.com/br/pt/estudos-pesquisas/assets/relatorio-ma-
nov2010.pdf>. Acesso em 10 fev, 2011.

30 Ato de Concentragdo n. 53500.012487/2007. Telco S.p.A. e Telecom lItalia S.p.A. Conselheiro Relator Carlos
Emmanuel Joppert Ragazzo.

31 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 102. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007; pp.356 e 357.

32 Conforme entendimento de Eugénio da Costa e Silva e Tito Andrande, os fundos de private equity em geral nao
adquirem participagdes que se desdobram em controle da empresa investida, uma vez que entendem que
participagdes pequenas sao incapazes de alterar o comportamento comercial da sociedade receptora do investimento.
Nesse sentido: SILVA, Eugénio da Costa e; ANDRANDE, Tito. Um Ensaio Sobre “Investimentos” e a Competéncia
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Em razdo disso, mesmo que os fundos de private equity ingressem em
determinada sociedade a partir da aquisi¢ao de participagcdo minoritaria do seu capital, ndo
quer dizer, por si sO, que a operagao nao pode resultar em riscos concorrenciais, como se
analisara a seguir.

3.2 Andlise de operacgfes envolvendo fundos de private equity

Muitas questdes concorrenciais sao levantadas acerca dos fundos de
investimentos nas operagdes de fusdes e aquisi¢des no Brasil, muito embora muitas delas n&o
tenham sido, até o momento, analisadas pelo Orgdo de Defesa da Concorréncia, seja pela
atuagao preventiva, no controle de estruturas, ou repressiva, no de condutas.

Dentre esses possiveis problemas anticoncorrenciais relacionados aos fundos de
private equity, levantados pela doutrina, tem-se basicamente trés questdes que merecem uma
melhor analise: (i) o consércio de fundos™®; (ii) aporte de capital realizado pelos fundos de
private equity nos mesmos setores da atividade econémica; e (iii) a necessidade de notificagao
ao sistema brasileiro de defesa da concorréncia de operacgdes envolvendo tais fundos.

Quanto ao primeiro problema, relacionado ao consorcio de fundos, critica-se que a
alianga de fundos reduz o numero destes disponiveis no mercado para investir em empresas
que demandam capital para alavancamento das suas atividades.

Além disso, o consércio de fundos, uma vez que nenhum fundo disporia de
recursos suficientes para ingressar nos negécios de uma grande empresa, poderia ser
caracterizado com uma conduta anticompetitiva frente as demais concorrentes, ja que juntos
disporiam de um poder de recursos suficientes para excluir qualquer empresa eventualmente
interessada no mesmo target.

Essa questao, embora discutida, ndo nos preocupa, a priori, ja que a atividade
empresarial demanda a criatividade de empresas para atuarem no mercado, de forma que pelo
simples fato de um fundo ter formado um consércio com outro fundo, ndo deve ser tido como
uma conduta anticoncorrencial em razao da ineficiéncia de empresas de formarem aliangas.*

As outras duas questdes dizem respeito, respectivamente, ao controle repressivo
— de condutas, e ao controle preventivo — de estruturas. Considerando que o controle
repressivo pode ser evitado, nesse caso, com o devido controle preventivo efetuado pelo
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, sera analisado, logo abaixo, apenas o controle
de estruturas.

A Lei n.° 8.884/94, no Titulo VII, Capitulos | e II, prevé o controle de todos os atos
e contratos que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominacéo de
mercados relevantes de bens ou servigos, incluindo-se, dentre esses atos, aqueles que visem
a qualquer forma de concentragcdo econbmica, seja através de fusdo ou incorporagao,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de
agrupamento societario, que implique a participacdo de empresa ou grupo de empresas
resultante em 20% (vinte por cento) de um mercado relevante, ou em que qualquer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto anual no Ultimo balango equivalente a R$ 400
milhdes.

Preventiva do CADE. In: Revista de Direito Econdémico do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. V. 32.
Julho/Dezembro de 2001.

33 BAILEY, Elizabeth M. Are Private equity Consortia Anticompetitive? The Economics of Club Bidding. Antitrust
Source, Abril, 2007. Disponivel em: < www.mmc.com/knowledgecenter/NERA_AT_200705.pdf>. Acesso em 10 fev,
2011.

34 Inclusive, pelo proprio entendimento da CVM, os fundos de investimentos s&o equiparados as sociedades previstas
no Cadigo Civil, merecendo, assim, o tratamento a elas dispensado no que diz respeito as fusdes e aquisi¢des.
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Em razao disso, uma das principais preocupagdes que se tem com a atuagao dos
fundos de private equity € que os mesmos passem a adquirir participacdo societaria de
empresas do mesmo setor. Atuando dessa forma, os fundos estariam se desvirtuando da sua
finalidade, que é a de proporcionar o financiamento de empresas a fim de que as mesmas
possam se desenvolver e expandir seus negdécios, promovendo a concorréncia e, passe, de
forma anticompetitiva, a exercer o seu poder de mercado.

Nesse sentido foi o voto do conselheiro CHINAGLIA®®:

“Tem havido um esforco por parte do CADE no sentido de
estabelecer um critério objetivo e abstrato que permita distinguir ab initio
operagdes equiparaveis, para todos os fins e efeitos, a aplicagdes financeiras —
como a aquisicdo de titulos de divida publica ou privada, por exemplo — de
operagdes que impliquem algum risco a dindmica do processo de competicao”.

Para evitar que isso ocorra, o0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica vem
entendo que o principio que deve orientar essa analise € de que todas as operagdes que
utilizem os fundos de investimento como um veiculo para um ato de concentragdo econdémica
devem ser notificadas — afastando-se, assim, os meros investimentos financeiros.

Cabe observar que esse posicionamento ja havia sido assentado no voto do Cons.
Ronaldo Porto Macedo Jr.*®, que numerou as hipoteses de isengao de submissao do ato ao
SBDC, a saber: (i) propésito exclusivo de investimento; (ii) no curso dos negécios ordinarios do
fundo; (iii) detendo menos que 15% do cap. votante; (iv) ndo exercicio de direitos politicos de
modo a determinar a estratégia comercial da empresa, ou exercicio somente para preparar sua
venda; e (v) abandono do controle no prazo de 1 (um) ano.

Quanto a analise, o primeiro aspecto que o CADE tem observado é como se da o
processo de decisdo do fundo de investimento, isto €&, se (i) os investidores detém poderes
para influenciar nas decisées do fundo, em especial sobre onde e como investir e ii) nas
empresas alvo dos investimentos, apds o aporte de capital pelo fundo.*

Se com a operagao ficar demonstrado que os cotistas/investidores do fundo nao
interfferem de maneira alguma na sua administracdo e na gestdo do fundo e,
concomitantemente, que o fundo ndo interfere na administracdo da sociedade alvo dos
investimentos, o CADE tem entendido pelo ndo conhecimento da operagao,
independentemente dos faturamentos e dos market shares.*®

Por outro lado, na hipétese de haver possibilidade de influéncia, por parte do
fundo de investimento, na administracdo das empresas alvo (é o que ocorre normalmente, até
mesmo em razao da regulamentagéo editada pela CVM, em especial dos fundos de private
equity estruturados como Fundos de Investimentos em Participagéo), o CADE verificara a
ocorréncia de algumas circunstancias a fim de conhecer do caso.

Para tanto, primeiramente, o CADE analisara (i) se as sociedades objeto da
operacao — alvo dos investimentos — preenchem algum dos critérios previstos no Ar. 3°. do Art.
543 (i) se os cotistas que exergam influéncia relevante na administragdo do fundo preenchem,

35 Ato de Concentracdo n. 08012.009662/2010-06. Actis FR Fundo de Investimentos em Participagdes (“FIP Actis”) e
Companhia Sulamericana de Distribuigdo S.A (“CSD”). Conselheiro Relator Olavo Zago Chinaglia. 09 nov, 2010.

36 Ato de Concentragéo n. 08012.006619/2001.90. Conselheiro Relator Ronaldo Porto Macedo Jr. 26 fev, 2003.

37 Vide, nesse sentido: ANDERS, Eduardo Caminati. Fundos de investimento: desafios ao CADE. In: Poder de
Controle e outros temas de Direito Societario e Mercado de Capitais, Sdo Paulo, Quartier Latin. P. 475 a 502.

38 Ato de Concentracdo n. 08012.011083/2010-15. American Securities LLC (“ASC”) e Arizona Chemical Sweden
Holdings AB (“Arizona Chemical”). Conselheiro Relator Olavo Zago Chinaglia. 15 dez, 2010.

39 § 3° Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concentragdo econdmica,
seja através de fusdo ou incorporagdo de empresas, constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou
qualquer forma de agrupamento societario, que implique participagdo de empresa ou grupo de empresas resultante em
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isoladamente ou em conjunto, os mesmos critérios; e, por fim, (iii) se o fundo detém
participagcdes em mais de uma empresa de um mesmo setor de atividade, hipétese em que
sera necessario verificar se elas, no seu conjunto, preenchem tais requisitos.

4, Conclusobes

Enquanto que em paises de origem anglo-saxdo os investimentos de private
equity tém perdido, de certa forma, a sua atratividade para investidores privados — em especial
nos EUA®, em fungéo principalmente de um desbalanceamento entre a oferta de capital e
investimentos atrativos, no Brasil, esse tipo de operagdo tem acarretado em um aumento
significativo no nimero de operagdes de fusdes e aquisi¢des envolvendo esse tipo de fundo.

A experiéncia brasileira na analise dos atos de concentragdo demonstra que o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia esta se mantendo em consonancia com a logica
do mercado de capitais, em especial em ralacdo a essas novas praticas provenientes da
atividade empresarial moderna.

Em especial, a analise de aquisicées de participagbes societarias por fundos de
private equity tem considerado, principalmente, a diferenga dos tradicionais aportes de capital —
tipicos de operagbes no mercado financeiro — de outras operagdes que podem, de alguma
forma, intervir na gestdo da sociedade, como as operagdes reguladas pelas normas de CVM
que, por sua natureza, tem esse carater intervencionista dos fundos na sociedade investida.

Quanto a isso, a partir de uma interpretagéo extensiva da atual jurisprudéncia do
CADE, observa-se ainda que essa intervengdo dos fundos de investimentos na gestdo de
determinada sociedade pode ser dar, inclusive, através de aquisicdo de participacao
minoritaria, bastando, para isso, que a empresa investidora, mesmo que nao controle a
empresa investida, possa, de alguma forma, obter informagdes sensiveis aos negdécios do
fundo ou, até mesmo, aos interesses dos quotistas do fundo.

Com isso, ndo se discute que os fundos de private equity, principalmente quando
estruturados em consonancia com as instrugbes da CVM na regulacdo dos Fundos de
Investimento em Participagdo — FIPS, devem ser notificados ao Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, até porque, a prépria natureza desse tipo de operagao remete a idéia de ato
de concentragdo de mercados.
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RESUMO

Nesse artigo, apresentaremos uma analise tedrica e juridica que afasta o antagonismo
identificado entre o direito & propriedade intelectual e o direito antitruste. Nossa discussao
centra-se na obrigatoriedade de licenciamento de patente por titular ou depositario que nao
tiver condigcbes econdmicas ou interesse de explorar comercialmente suas descobertas,
permitindo-nos afirmar que, a legislacdo de propriedade intelectual, apresenta mecanismos
para evitar potencial abuso de poder mercado, que também podem ser observados na
legislagdo antitruste dos paises comparados, Brasil e Estados Unidos. Para o caso norte-
americano analisado, critica-se deciséo judicial por conceder poder discricionario a titular na
questdo do licenciamento de patente a concorrente infratora, a despeito do carater punitivo

dessa medida.

ABSTRACT

In this article, we present a theoretical analysis and legal which would lessen the antagonism
between the law identified intellectual property and antitrust law. Our discussion focuses on
compulsory licensing for patent holder or custodian who has no interest in economic conditions
or commercially exploit their discoveries, enabling us to say that the law of intellectual property,
has mechanisms to prevent potential abuse of market power, which can also be observed in the
antitrust laws of the countries compared, Brazil and the United States. For the U.S. case
analyzed, it criticizes court decision to grant discretion to the holder on the issue of patent
licensing the infringing competitor, despite the punitive nature of the measure.

Palavras-chave: Fundos de Investimentos — Private Equity — Controle de Estrutura — Fundos
de Investimento e Concorréncia — Riscos a concorréncia.
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1. Introducéo

Em funcao da elevada rivalidade existente entre os ofertantes de servigos de TIC,
as inovagbes tecnoldgicas ocorrem com grande rapidez e sao facilmente incorporadas aos
seus produtos e servigos; da mesma forma, os conhecimentos tecnolégicos que deram origem
as inovagodes sao difundidos com a mesma facilidade com que sao incorporados, em fungéo da
prépria estrutura do setor, permitindo a replicacdo de uma mesma tecnologia e reprodugéo por
diversas empresas concorrentes nesse mercado com a criagdo de produtos e servigos
substitutos.

As rapidas modificagdes tecnolégicas por que passam esse setor sao
responsaveis pela estruturagdo do que hoje os economistas costumam chamar de Economia
do Conhecimento que comegou a ser desenhada entre 1980 e 1990. Verspagen (2004) define
esse status quo como "era da informacdo"”, baseada na aplicacdo das tecnologias da
informagcdo e comunicagao (TICs) na economia. A introdugdo dessas tecnologias nas firmas
reestruturou as organizagdes empresariais sistematicamente, aumentando de forma crescente
variedade de novas praticas de negdcios.

Para garantir que a reserva de mercado produzida por essas inovagdes ndo seja
tédo breve, durando até o momento em que as empresas concorrentes conseguem colocar no
mercado bens e servigos substitutos, muitas empresas recorrem a protecao intelectual de suas
marcas e solugdes tecnoldgicas por meio de patentes, criando barreiras mais resistentes a
entrada de concorrentes nesses mercados. Ocorre, desta forma, o monopdlio temporario dos
mercados de servigos de TIC, muito embora a situagdo que promove o aumento do bem-estar
social supde-se ser aquela em que existe a livre concorréncia entre os produtores.

A despeito do direito a propriedade intelectual, a defesa da concorréncia em
mercados de servicos de TICs justifica-se pelo aumento do bem-estar social proporcionado
pela elevagdo da eficiéncia que ocorre em mercados competitivos; sendo preciso expor os
mecanismos pelos quais se identifica as rupturas entre ambos (direito a propriedade intelectual
e a defesa da concorréncia) e que se dara por meio da analise de um processo real nesse
estudo. Também é necessario que a andlise de casos antitruste nesse setor, pois podem
ajudar as autoridades a criarem familiaridade com litigios em que existe sobreposicdo dessas
duas areas, que, até entao, foram bastante raros no d&mbito do CADE1, mas tendem a crescer
a medida que aumenta a importancia do setor de TIC e do uso de suas tecnologias na

economia como um todo.

Assim, esse trabalho esta divido em quatro partes, além dessa introdugao. Na
primeira delas é apresentada uma breve discussdo, em abordagem tedrica, sobre os limites
entre o direito a propriedade intelectual e a defesa da concorréncia, buscando responder se é
possivel conciliar a defesa da concorréncia com o direito a propriedade intelectual. Na
segunda, realizar-se-a um estudo comparado das legislagdes brasileira e americana no que
tange justamente aos limites entre a defesa da concorréncia e a protegdo a propriedade
intelectual. Na terceira sec¢do, sera analisado o processo julgado pela Divisdo Antitruste da
Suprema Corte dos Estados Unidos de uma agdo empenhada pelas empresas eBay Inc. and
Half.com Inc. contra a MercExchange, L.L.C. por violagdo intencional da Patente dos EUA n°
5845265, envolvendo a metodologia de comercializagdo de bens por meio de um dispositivo
eletrdnico na internet, permitindo-se entender as repercussées da decisdao no ambiente
concorrencial. Na ultima parte apresentaremos as consideragdes finais desse trabalho.

! Segundo Cueva (2009), p. 134: “Apesar de compreender poucos casos, quase todos relativas a direitos de
propriedade intelectual na area de biotecnologia (sementes transgénicas), além de um caso atinente a tecnologia para
a producéo de cartGes de seguranca e outros dois sobre software, a jurisprudéncia do CADE concernente aos efeitos
dos licenciamentos de patentes no ambiente competitivo € significativa, por seu apego a regra da razao, e consistente,
por procurar evitar danos a concorréncia mediante o emprego de remédios fundados no principio da proporcionalidade,
com intensidade minima necessaria a se atingirem os fins colimados.”
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2. Os limites entre o direito a propriedade intelectual e a defesa da
concorréncia— uma abordagem tedrica

Segundo a teoria Schumpeteriana, em uma economia capitalista, a concorréncia é
entendida como um processo de interagdo entre as empresas que se baseia e reproduz
sistematicamente assimetrias de natureza produtiva e tecnolégica promovidas por elas, o que
implica afirmar que nessa visao a concorréncia envolve a criagcdo de diferengas, assim como a
eliminagdo das mesmas, cujo objeto é a geracdo temporaria de lucros de monopdlios ou
quase-rendas pelas firmas, derivado de um esforco enddégeno que resulta em uma
concorréncia bem-sucedida enquanto a inovagdo ainda nao é bem difundida ou imitada por
concorrentes. Esse processo é sintetizado no trecho a seguir:

“(...) O impacto das inovagfes — novas técnicas, por exemplo —
sobre a estrutura de uma industria reduz consideravelmente o efeito de longo
prazo e a importancia de préaticas que visam, através da restricdo da producéo,
a conservacgdo de posicdes tradicionais e a exploragdo ao maximo dos lucros
que nelas se baseiam. (...) A estratégia da restricdo produziria apenas um
aumento dos lucros as custas dos compradores, exceto nos casos de
progresso equilibrado, em que poderia ser ainda o meio mais facil e eficiente
de acumular meios para financiar novos investimentos”. (SCHUMPETER, 1942
[1961], p. 114).

Esses “novos investimentos” citados por Schumpeter irdo depender do grau de
apropriagédo dos lucros derivados de uma vantagem competitiva obtida por uma inovagao — ou
mesmo, diferenciagdo produtiva ou tecnolégica a priori —, que, consequentemente, &
dependente de fatores que impedem ou dificultam a sua imediata difusdo e diluicdo dessa,
destacando-se entre esses: 0 tempo e o custo de imitagado. Esses fatores estdo materializados
nos direitos de propriedade intelectual, um importante instrumento de concorréncia, que
aumenta a capacidade de apropriagdo dos ganhos diferenciais derivados de estratégias
competitivas centradas na inovacdo, o que acaba por incentivar o aumento do financiamento
em inovagdes e, em decorréncia disso, o aumento do depdésito de patentes.

A criacdo dessas tem como objetivo criar um sinal distintivo para um produto,
servico ou marca, criando uma representacdo de satisfacdo que vai fazer com que os
consumidores optem repetidamente pelo consumo desse bem, a despeito de similares,
substitutos préximos ou perfeitos, que praticam precos diversos, sobretudo, menores. A
patente também tem como intuito estimular o desenvolvimento econémico, social e tecnolégico
do pais por meio da introdugcdo de inovagdes no mercado, criando um incentivo por meio da
protecéo juridica temporaria dessa que permite aos criadores serem remunerados pela sua
invencao (pagamento de royalties por licenciamento) e reduzindo a substituibilidade de um bem
ao impedir que se criem confusado entre produtores ou entre produtos e servigos, prejudicando
a reputagdo de uma firma.

Em relagdo ao inventor, que arcou com os custos de P&D e implantagdo no
mercado da inovagao, os direitos de propriedade intelectual tém como objetivo recuperar os
investimentos realizados. Posner (2005) afirma que os direitos de propriedade intelectual
devem permitir que os produtores pratiquem ao menos temporariamente os pregos de seus
produtos acima do prego marginal a fim de que possam recuperar os custos fixos associados
ao investimento realizado, sem que ocorra 0 acesso de free riders a esses mercados. Ainda,
com o intuito de que o inventor recupere todos os custos da inovagédo, a duragdo de uma
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patente que induz um monopdlio temporario deve ser igual ao tempo necessario para que as
receitas geradas igualem-se aos custos de desenvolvimento e implantacédo da inovagao.

A despeito dos beneficios sociais e econdmicos da geragédo de patentes, pode um
produtor, ao exercer seu direito de propriedade lesar o direito antitruste ao conferir um
monopdlio ainda que temporario ao detentor da patente? A principio, segundo Kaplow e
Shapiro (2007), em uma economia de mercado, sendo permitida a livre entrada de
competidores, as firmas irdo competir agressivamente pela eliminagao das concorrentes, com o
intuito de ganhar posicdo dominante, até que as rivais sejam excluidas; ficando a cargo da
firma restante a oferta mais eficiente possivel de produtos e servigos nesse mercado relevante,
sendo que futuramente essa concorrera com competidores mais inovadores do que aqueles
que foram excluidos, haja vista que ndo ha restricdo a entrada de novos produtores. No
entanto, a firma cuja posicdo € dominante no mercado podera adotar estratégias
anticompetitivas, objetivando a criacdo de barreiras a entrada de novos concorrentes por meio
do controle de pregos — poder de monopdlio.

Complementando a analise exposta acima, Singh (2002) afirma que uma forma de
incentivar a produgédo de inovagdes em um mercado poderia ser financiada pelo governo, por
meio do financiamento de atividades de P&D nas universidades e laboratérios e posterior
transferéncia tecnolégica para as empresas, 0 que evitaria a geracdo de monopolios
temporarios; no entanto, esse sistema nao seria eficiente, produzindo um nivel aquém de
pesquisa cientifica e, consequentemente, privando a sociedade do desenvolvimento econdmico
que essa poderia alcangar caso as patentes fossem dominadas pelas empresas privadas,
como sistema de propriedade intelectual que conhecemos.

Sob essa perspectiva econémica de mercado, Basso (2009) observa que direitos
de propriedade intelectual ndo conferem nenhum poder de monopdlio, uma vez que a lei cria
unicidade suficiente sobre uma criagao a fim de se obter exclusividade de gozo de direitos, ndo
concedendo o poder de excluir concorrentes desse mercado. Os direitos de propriedade
intelectual ndo conferem aos seus titulares o controle pregcos de um mercado, mas o de impedir
que se pratiquem a copia ou a replicacdo de uma patente sem a autorizagao do titular, sem que
se excluam concorrentes que desenvolvam seus préoprios produtos, servigos e marcas
substitutas que sejam corretas e leais para competir nesse mercado.

No entanto, é possivel que uma caracteristica de criacdo satisfaga o requisito da
unicidade do direito de propriedade e da unicidade de mercado — gerando um monopdlio -,
apesar de esse Ultimo resultado ser independente da conferéncia ou ndo de um direito de
propriedade. Em legislagbes antitruste de paises avancados, Cueva (2009) afirma que a
propriedade intelectual nao é identificada imediatamente com a existéncia de poder de
mercado, gerando por si sO preocupagdes concorrenciais, haja vista que, por exemplo, a
recusa de licenciar direitos de propriedade intelectual seria limitada pelo aparecimento de
produto novo para o qual houvesse demanda; pois, caso ndo existam justificativas objetivas
para a recusa ou se essa recusa de licenciamento tendesse a fechar um mercado secundario,
essas condi¢cdes poderiam ser vetadas em situagdes tipicas do direito da concorréncia (atos de
concentragao e condutas anticompetitivas) quando analisadas pelas autoridades antitruste.

Assim, a restricdo do direito de propriedade intelectual pelo direito antitruste
depende de uma analise sob o critério da razoabilidade da analise dos efeitos liquidos das
questdes patentarias em atos de concentracdo ou conduta. Em Possas e Mello (2009), amplia-
se essa discussao ao afirmarem que embora certas condutas ou atos de concentragcdo possam
gerar restricdes a competicdo, a contengao da dissipagdo prematura dos ganhos e incentivos
privados a inovacao gerariam provavelmente ganhos de eficiéncia, como o incremento da
qualidade de produtos e servigos e o estimulo a difusdo dessas inovagdes, que compensam
seus efeitos negativos. Observam que existe um consenso na area de defesa da concorréncia
que situagbes anticompetitivas, desde que nao incorram em crime, ndo devem ser proibidas
“quando seus eventuais efeitos restritivos forem devidamente compensados pelas eficiéncias
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por eles geradas; do contrario, a aplicagao da lei provocaria ineficiéncias nos mercados e teria
um resultado contrario ao interesse social” (POSSAS; MELLO, 2009, p. 11).

Da exposi¢ao empreendida, pode-se inferir que o direito de propriedade intelectual
cria mecanismos para o ressarcimento do investimento de uma empresa no desenvolvimento
de inovagdes, assim como lhe confere estimulo ao atuar como estratégia competitiva, ndo
sendo ao contrario, especialmente no que tange a esse ultimo quesito, aos objetivos da defesa
da concorréncia. No entanto, a adogcdo de algumas estratégias competitivas pautadas em
restricdes patentarias podem ser identificadas como abuso de poder econdmico em situagdes
de atos de concentragdo ou conduta quando analisados pela autoridade antitruste, que devera,
sob o principio da razoabilidade, as eficiéncias liquidas da aplicagdo ou nao de restricoes
legais ao direito da concorréncia cujos dispositivos para o caso brasileiro e norte-americano
serdo analisados mais atentamente na secéo a seguir.

3. Estudo comparado — diferencas na legislacdo brasileira e americana quanto
a defesa da concorréncia e a protecéo a propriedade intelectual

A principio, pode-se afirmar que as legislagbes de propriedade intelectual no Brasil
e nos Estados Unidos, da mesma forma como os processos para a obtencdo de registros de
patentes e a resolugao judicial de litigios, sdo bastante semelhantes entre esses paises. Essas
similaridades, mais do que fruto da cooperacéo e troca de experiéncias entre as autoridades
competentes desses dois paises, sdo resultado da aderéncia deles a um tratado internacional:
o Agreements TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual),
integrante do conjunto de acordos assinados em 1994 que encerrou a Rodada Uruguai no
GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio), e criou a Organizagdo Mundial do Comércio.

O estabelecimento de um novo acordo internacional, que definiria novos critérios
normativos e praticos aos sistemas nacionais de inovacéo, resulta de pressdo internacional
firmada pelos Estados Unidos desde 1979, embora s6 tenha ganhado espago nas mesas de
negociagdes a partir de 1989 devido a resisténcia dos paises em desenvolvimento contrarios a
proposta. Esse considerava insuficiente a protecao a propriedade intelectual oferecida pelo
Convénio de Paris (esse era o tratado de propriedade intelectual que vigorou até a assinatura
do Agreements TRIPS). Segundo Gontijo (2005), a proposta dos norte-americanos era a de
transferir para o ambito do GATT essa discussdo, esvaziando a atuacdo do WIPO
(Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual) administradora do Convénio de Paris, com o
intuito de reforcar os mecanismos de protegao dos direitos dos titulares atrelando-os as
politicas de comércio internacional dos Estados Unidos, conforme trecho a seguir:

“(...) Sua incluséo foi a culminacéo de um programa de intenso
lobby pelos Estados Unidos, com o apoio da Uniao Européia, Japdo e outras
nacbes desenvolvidas. Campanhas de apoio econdmico unilateriais sob o
Sistema Generalizado de Preferéncias e coercéo dentro da secdo 301 das Leis
de Comércio tiveram um papel importante em derrotar politicas em oposi¢do
que eram favoraveis a paises em desenvolvimento, principalmente Coréa e
Brasil, mas também Tailandia, india e paises do Caribe. Em troca, a estratégia
dos Estados Unidos de ligar politicas de comércio a padrGes de propriedade
intelectual (...) mobilizou corporag¢des nos Estados Unidos e fizeram com que a
maximizacdo dos privilegios de propriedade intelectual fosse a prioridade
namero um da politica de comércio nos Estados Unidos. (BRAITHWAITE;
DRAHQOS, 2000, p. 76, tradu¢édo nossa)”
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A despeito das motivagdes comerciais dos Estados Unidos, o Acordo de TRIPS
diferenciava-se bastante daquela proposta pelo Convénio de Paris que definia apenas
principios praticos basicos, dava ampla liberdade legislativa aos paises e ndo condicionava o
tratamento nacional a reciprocidade entre os seus membros. Tendo sido aprovado, o novo
acordo fixa regras-padrdo minimas que devem constar das legislagdes nacionais dos paises
aderentes; além da uniformizagdo de procedimentos administrativos e judiciais, promovendo a
aproximagéao das instituicdes que defendem a protegao intelectual ao redor do mundo, o que
permite a criagdo de um forte sistema internacional de solu¢do de controvérsias.

Desta forma, esse acordo impeliu a criagdo e aprovagdo de uma nova lei de
propriedade intelectual no Brasil, Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996, assim como nos
Estados Unidos que produziu o The American Inventors Protection Act, de 29 de novembro de
1999. Nesse capitulo, analisaremos os dispositivos legais dessas legislacées que tratam tanto
da concessao de licenciamentos a patentes, quanto dos aspectos punitivos referentes a
infracdo da patente, que serdo necessarios a compreensao do caso estudado. Posteriormente,
faremos uma analise do tratamento dado a restricdo patentaria no direito antitruste americano
em termos procedimentais, além de apresentar as diferencas desse no direito antitruste
brasileiro.

Para o caso brasileiro, a concessao de licenga, que constitui o direito de
exploragdo comercial de uma patente outra empresa mediante contrato com a titular da
patente, por estar atrelada ao restrito de uma patente, esta sob o principio da territorialidade
dos direitos de propriedade intelectual, que, em nivel nacional, assegura protecdo juridica
adequada e eficaz ao empresario titular da patente, assim como aos titulares da licenga.
Conforme Capitulo VIII, da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, uma licenga pode ser
oferecida no mercado, por meio de trés meios: o licenciamento voluntario; a oferta de licenga;
e, a licenga compulsoria.

No caso do licenciamento voluntario, o titular da patente, da mesma forma como o
depositante, podera celebrar contato de licenga de exploragdo em que o licenciado pode ser
investido pelo primeiro de todos os poderes para agir em defesa da patente (art. 61), havendo
a necessidade de averbar o contrato junto ao INPI (Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual) a fim de que a licenga possa ter validade para terceiros (art. 62, § 2°). A lei ainda
protege o direito de exclusividade do inventor de melhorias realizadas tanto pelo titular, quanto
pelo licenciado, durante a vigéncia da licenga (art. 63), dando, inclusive, prioridade de
licenciamento para as partes contratadas.

Quando o titular da patente nao tiver condicdes econdbmicas de exploragao
econdbmica da patente e também nao tiver interessado voluntario para firmar contrato de
exploragdo econémica dessa, o titular podera solicitar ao INPI que promova a publicagdo de
oferta de licenciamento (art. 64, § 1°), ndo podendo essa, no momento da oferta ou em periodo
anterior, ser alvo de licenciamento voluntario, ou estar sob sua vigéncia. No caso de oferta de
licenciamento, € necessario lembrar que o valor da anuidade da patente sera reduzido a
metade no periodo compreendido entre o oferecimento e a concessao da primeira licenga (art.
66). E assegurado ao titular o direito de desistir da oferta antes de firmado qualquer contrato
averbado no INPI (art. 65) ou apds o contrato, com o cancelamento da licenga, quando
comprovar que nao houve exploragao econbmica ou sua interrupgdo em prazo superior a um
ano, assim como quando houver comprovagao de uso ilegal da mesma (art. 67).

Se em um periodo superior a trés anos (art. 68, § 5°), a empresa nao explorar o
objeto da patente no territério brasileiro por falta ou incompleta fabricagdo do produto ou do uso
integral do processo patenteado, exceto nos casos de inviabilidade econémica em que sera
admitida a importagéo (art. 68, § 1°, 1), incorrendo em exercicio abusivo do direito de patente;
ou, a comercializagado nao satisfizer as necessidades do mercado (art. 68, § 1°, I), o que implica
abuso do poder de mercado, a patente sera licenciada compulsoriamente. O titular da patente,
ao ser requerida a licenga compulséria, podera justificar-se e impedir que ela ocorra,
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comprovando os seguintes quesitos: o desuso por razdes legitimas (art. 69, 1); a realizagéo de
sérios e efetivos preparativos para a exploragdo (art. 69, Il); ou, a falta de fabricagéo ou
comercializagéo por obstaculo de ordem legal (art. 69, IlI).

No que tange ao abuso do poder econémico, na legislacdo do direito antitruste
brasileiro (Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994) declara-se como infragdo a ordem econdmica
o exercicio de forma abusiva da posi¢ao dominante do mercado (art. 20, IV), sendo a posig¢édo
dominante presumida quando uma empresa detém parcela de mercado superior a 20% na
maioria dos setores econdémicos (art. 20, § 3°), que é uma situacao plausivel no caso de uma
empresa que possui o direito de exclusividade de uma patente e recusa-se a licencia-lo, de
forma indiscriminada a outra empresa que tenha intengéo de explora-la comercialmente.

Portanto, pode-se afirmar que nessa situagdo pode-se incorrer, sob a dtica
legislagdo de defesa da concorréncia, em condutas que caracterizam infracdo a ordem
econOmica, levando-nos a presumir que a restri¢gdo injustificada ao acesso de um interessado a
uma patente de outra empresa pode-se caracterizar como abuso de poder econdémico, que
pode ser caracterizada pela realizacdo de condutas infrativas, consideradas ilicitos antitruste,
como as seguintes: limitagao ou impedimento do acesso de novas empresas ao mercado (art.
21, IV); regulagcdo mercados de bens e servigos, estabelecendo acordos para limitar ou
controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a produ¢do de bens ou prestacio de
servigos, ou para dificultar investimentos destinados a produgdo de bens ou servigos ou a sua
distribuicdo (art. 21, X), impedindo que se fagam aperfeicoamentos nas tecnologias
patenteadas; e, de forma mais explicita, impedir a exploracdo de direitos de propriedade
industrial, intelectual ou de tecnologia (art. 21, XVI).

A prépria Lei de Propriedade Intelectual brasileira traz um capitulo especial acerca
de crimes de concorréncia desleal. Para o caso que iremos analisar, em que houve infragdo
contra a patente de uma empresa concorrente, situagdo na qual o infrator apropriou-se
indevidamente de uma metodologia de comércio on-line patente, a legislagdo brasileira teria
um dispositivo legal contra esse tipo de conduta, haja vista que possui dispositivo que
criminaliza a venda, exposicdo ou oferta de produto, declarando ser objeto de patente
depositada, ou concedida (art. 195, XIlII).

No entanto, a despeito da existéncia de mecanismos legais que protejam o direito
de exclusividade de uma patente e tornem quase obrigatério seu licenciamento, caso o proprio
titular ndo tenha condigcdes de explora-la economicamente, a fim de que se alcancem os
objetivos pretendidos como o estimulo a inovagéo, ao desenvolvimento da ciéncia e tecnologia
de um pais que ajudem a promover o desenvolvimento social e econdmico; no pais, ndo
existem guias nos quais estejam dados de forma clara metodologias de andlise de casos de
concessao de licengas pelo direito antitruste nacional, ao contrario do que ocorre nos Estados
Unidos em que o U.S. Department of Justice e o Federal Trade Commission disponibilizaram o
Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (1995) cujo objetivo ndo é o de
remover o poder do julgamento e da discricionariedade da lei antitruste, mas de oferecer
diretrizes que podem ser utilizadas em diversas circunstancias.

As leis de propriedade intelectual norte-americanas nao sao tao distintas daquelas
existem no Brasil, em virtude, até mesmo, da presenca do Agreements TRIPS, que contribuiu
para a uniformizacédo das leis antitruste de seus associados, como é o0 caso dessas nacoes;
essa particularidade do relacionamento estreito entre essas legislagdes que defendem a
propriedade intelectual, aumenta a importancia do Guidelines na definicdo de condigdes
anticoncorrenciais e de situagdes, e ndo apenas condutas como propdem as leis, em que se
incorre em um ilicito antitruste ao defender-se o direito de exclusividade sobre uma patente e,
consequentemente, sobre o licenciamento.
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Segundo o Guidelines, quando um sistema de licengas afetam as partes de uma
relagédo horizontal (essa pode ser entendida como a relagdo de empresas concorrentes em um
mercado), modificagdes nesse arranjo podem aumentar o risco de estabelecimento de pregos
coordenados, restricoes a producdo, ou a aquisicdo e manutencido de poder de mercado.
Restricdes a competicdo também podem ocorrer, se mudangas nessa estrutura significarem o
aumento do risco de retardar ou restringir o desenvolvimento e produgdo de novos bens ou
servigos, como pode ocorrer no caso apresentado, no qual ha concessido de poder
discricionario a titular da patente para restringir licenciamento a concorrente, implicando o
aumento da concentracdo da titular no mercado e o que poderia promover o0 abuso de poder
dominante.

Porém, o guia lembra a autoridade antitruste que a competicdo potencial entre
concorrentes depende de certo nivel de concentracdo de mercado, devido o aumento da
restricdo a entrada de novas firmas em um mercado por meio da utilizagcdo do direito de
propriedade intelectual, e o equilibrio entre a demanda e a oferta de um bem ou servigo, que
influéncia diretamente a mudanca de precos nos mercados relevantes. Nesse sentido, esse
afirma que a concessdo de licengas pode incorrer em duas situagdes concorrenciais
complementares: o primeiro concerne a possibilidade de exclusividade na concessédo de uma
licenca, que permite as empresas incorrer em abuso de poder de posicdo dominante, como ja
citamos anteriormente, devido da criagcdo de impossibilidade de acesso ao mercado por
concorrentes; e, o segundo problema, concerne a extensao da licenga, pois a limitagdo de uma
licenga em termos uma tecnologia especifica e de seus canais de distribuicdo pode contribuir
para que os concorrentes se sintam incentivados a produzir inovagées no mesmo mercado a
fim de criar solu¢gdes complementares ou substitutas, mas legais, estimulando a competic¢ao.

Por fim, cabe ressaltar que a existéncia de problemas horizontais decorrentes de
restricbes patentarias pode provocar a reducao de eficiéncias econdmicas, como por exemplo:
a presenga de economias de escala; além, do desestimulo na realizagdo de pesquisas
complementares e do desenvolvimento da produgdo ou capacidades em marketing. No
entanto, todos esses principios apresentados devem ser pautados pela regra da razao, ja que
a mera aplicagdo do guia pode gerar analises incoerentes, fazendo necessaria a interpretagéo
da autoridade antitruste em relacdo as leis de defesa da concorréncia e de defesa da
propriedade intelectual, tendo-se uma mostra disso na proxima segéo na qual apresentaremos
o entendimento da Suprema Corte em relagdo ao caso em estudo.

4. O caso ebay inc. And half.com inc. Vs. Mercexchange, |.l.c. —uma anélise

A andlise do caso estudado baseia-se no Brief for the United States as Amicus
Curiae Supporting Respondent (No. 05-130), documento produzido pela Suprema Corte
daquele pais em funcdo da andlise do pedido de apelagéo peticionado pela MercExchange,
L.L.C., (denominada “MercExchange”) contra decisédo da Corte Distrital do Leste do Distrito da
Virginia em litigio pelo uso indevido de patente contra eBay Inc. and Half.Com, Inc.,
(denominada “eBay”) peticionaria da agao civil em nivel distrital. Nesse caso, tem-se deciséo
bastante rara na qual se adotou tutela jurisdicional permanente para limitagao a concessao de
licenca de comercializagdo por detentora do direito de propriedade de patente de forma
injustificada dentro dos parametros recorrentes do sistema de propriedade intelectual norte-
americano.

Esse documento inicia-se com um resumo do interesse dos Estados Unidos na
analise de litigios que envolvam a questdo de patentes, que, nesse caso, esta centrado na
determinacdo de remédios jurisdicionais a serem adotados no caso de infracdo contra
patentes. Nesse pais, as questdes judiciais ligadas as patentes, por afetarem diretamente a
competicao a inovagdo em mercados, ficam a cargo da Comissao Federal de Comércio (FTC)
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e da Divisao Antitruste do Departamento de Justica dos Estados Unidos cujas obrigacdes sao a
de regular os litigios sobre a validade e o escopo de patentes, as vezes atuando como
proprietarios de patentes, mas, mais comumente, como defensores em atos de infragao,
conforme 35 U.S.C. 1 et seq.

Em processo julgado pela Corte Distrital do Leste do Distrito da Virginia, a
MercExchange, réu que apela revisdo dessa decisdo judicial junto a Suprema Corte, foi
condenada pelo juri por infringir a patente ‘265 — U.S. Patent No. 5,845,265 —, que envolve
métodos de comercializagdo de bens por meio comércio eletrénico, a pagar indenizagao de
US$ 35,0 milhdes a eBay e a ultima teria uma tutela judicial permanente que permitiria a
mesma impedir a infratora de utilizar, mesmo que de forma legal, sua patente apds deciséo.
Apobs revisdo do processo pela Corte Distrital por decisdo da Suprema Corte, a multa foi
reduzida para US$ 29,5 milhGes, declinada a imposigdo dessa tutela judicial (originalmente,
injunctive relief), sem que houvesse a possibilidade de apelagéo as instancias superiores.

A Constituicdo dos Estados Unidos, por intermédio da “Clausula de Patentes”
(U.S. Const. Art. 1, § 8, Cl. 8), como ficou conhecida, e dos Atos de Patentes2 dao condigdes
para a obtencado de uma patente, assegurando aos inventores o direito de exclusividade sobre
suas descobertas, e protege também esse direito, 0 que leva a permissao de instauragdo de
uma agdo civil contra o infrator de uma patente. O ressarcimento do direito de propriedade
intelectual infringido pode ocorrer por meio de dois mecanismos no direito norte-americano: i)
pagamento de indenizagdo que compense o ator lesado que seja equivalente no minimo ao
valor do royalty devido ao proprietario do direito de exclusividade pelo tempo de uso indevido
da patente, podendo ser esse valor multiplicado em até trés vezes no caso de agravantes; ou,
ii) o estabelecimento de uma tutela judicial permanente, que é um remédio jurisdicional
permitido as Cortes Federais e aplicados a mais de 185 anos, que possibilita o estabelecimento
de uma pena alternativa acordada com a Corte Distrital a partir da analise do caso especifico,
respeitando-se o principio de igualdade.

No caso em questdo, foi adotado o segundo remédio jurisdicional, tutela judicial
permanente, cuja decisdo pautou-se pela analise de quatro fatores tradicionais: i) a peticionaria
ter sofrido injuria irreparavel; ii) a inadequacao da indenizagdo para compensar o dano sofrido;
iii) o prejuizo sofrido pelo autor ao néo desfrutar de tutela jurisdicional permanente € maior do
que aquele sofrido pelo réu em vista dessa tutela; iv) o interesse publico ndo seria contrariado
com a adogao dessa tutela jurisdicional permanente. Quanto ao primeiro quesito, “o da injuria
irreparavel”’, a Corte Distrital enquadrou a infratora nesse aspecto, pois a MercExchange tinha
conhecimento da validade da patente da eBay e, mesmo assim, continuou a infringi-la, muito
embora pudesse ter licenciado seu uso, ja que a principio ndo houve recusa unilateral por parte
da peticionaria quanto ao licenciamento da patente, e tendo, o réu, feito uso legal de outras
patentes no passado.

No que tange ao interesse publico, normalmente defende-se o direito de
exclusividade de uma patente; no entanto, a tutela jurisdicional permanente, que garantiria a
discricionariedade do proprietario da patente com o intuito de evitar seu uso indesejado,
impedindo dessa forma o licenciamento da patente pela infratora sem que haja justificativa
plausivel para isso, & contrario ao interesse publico, haja vista que limitaria os canais de
comercializagdo on-line e a propria difusao legal desse tipo de tecnologia, que contribuiria para
o desenvolvimento econdmico e social; o que torna a andlise desse critério favoravel a
infratora, que teria sua penalidade limitada a aplicacdo de multa.

2 Os Atos de Patentes que regulamentam as Leis Constitucionais de protecdo as patentes nos Estados Unidos s&o as
seguintes: Patent Act of 1790, ch. 7, 1 Stat. 109; Patent Act of 1793, ch. 11, 1 Stat. 318; Patent Act of 1836, ch. 357, 5
Stat. 117; Patent Act of 1839, ch. 88, 5 Stat. 353; Patent Act of 1870, ch. 230, 16 Stat. 198; Patent Act of 1939, ch. 450,
53 Stat. 1212; Patent Act of 1952, ch. 950, 66 Stat. 792.
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Por fim, no que se refere ao prejuizo sofrido pelo autor ao nédo desfrutar de tutela
jurisdicional permanente € maior do que aquele sofrido pelo réu em vista dessa tutela, essa é
favoravel a peticionaria, que teve o direito de exclusdo preterido de forma ilegal pela réu, e
concluiu-se que a limitagdo do licenciamento do servigo por parte da eBay deveria evitar tanto
uma infragdo futura por parte da MercExchange, quanto ressarcir a peticionaria na
reconstituicdo de seu sistema de propriedade intelectual infringido por meio do pagamento de
um licenciamento compulsério através do célculo de um “royalty futuro”.

Da analise dos quatro quesitos necessarios a justificacdo da aplicagdo da tutela
jurisdicional permanente como remédio a infragdo de patentes, pode-se inferir que o
ressarcimento do réu a peticionaria ndo se daria apenas em termos da infragdo da patente
(situagdo para a qual o juri definiria indenizagdo n&o superior a US$ 25,0 milhdes), mas por ter
continuado a infringir a patente mesmo sabendo de sua validade, excluindo-se do dever de
pagamento de licenga pelo seu uso, o que constituiu, no entendimento da Corte Distrital,
agravo a lesdo sofrida pela eBay, parte maior prejudicada nesse litigio, que, a principio, por
razdes injustificadas, ndo teria oferecido qualquer restricao unilateral a sua concessao.

Entrementes, da andlise dos quatro critérios, observou-se que houve um critério
favoravel ao réu, que foi aquele que julga o ato em fungao do interesse publico. A despeito da
posicdo defendida de que a restricdo a concessao de licenga para a comercializagdo desse
servico diverge de modo crescente com o interesse publico, constata-se esse critério ndo
invalida os demais, favoraveis a peticionaria, e seu peso € menor do que o dos outros, haja
vista que a presenga de mais canais de comercializagdo nao aumentaria de forma significativa
o bem-estar social por meio da provisdo eficiente de um bem publico, que, nesse caso,
claramente ndo o é. Logo, a Corte Distrital entendeu pela aplicacdo do remédio da tutela
jurisdicional permanente, além de aplicagdo de indenizagdo cujo valor ficou definido em US$
35,0 milhdes, e nao, da indenizagdo “simples”, que corresponderia a US$ 25,0 milhdes apenas.

Ao recorrer do caso a Suprema Corte (corte de apelagdo), a MercExchange
obteve ganho de causa em sua apelagdo com a nido concessao da tutela jurisdicional
permanente a eBay e reducdo da indenizagdo a ser paga para um valor proporcional ao do
agravo, retornando o processo a Corte Distrital para a adequagédo do remédio adotado quanto
ao valor proferido (0 que estaria relacionado a mudangas nos pesos dos quatro critérios
analisados), conforme argumento a seguir:

“Neste caso, embora o tribunal de apelagédo nédo tenha invocado
o teste de quatro fatores tradicional, reconhece-se corretamente que o tribunal
de distrito tenha indevidamente invocado consideracdes improprias, que
ascenderam a um abuso de poder, e o tribunal de apelacdo, portanto, reverte
devidamente a negacgdo do tribunal distrital de pedido de injungdo da
MercExchange. O acdrddo do tribunal de apelacdo deve ser afirmado e o caso
deve retornar ao tribunal de distrito para a entrada de um decreto apropriado.”
(Brief for the United States as Amicus Curiae Supporting Respondent No. 05-
130, 2006, p. 9).

No entendimento da Suprema Corte, em conformidade com a Segéo 283 do Ato
de Patente de 1952, a Corte Distrital tem o poder de escolher dentro de certos limites, a
providéncia que adotara, tudo mediante a consideracao da oportunidade e da conveniéncia, em
face de determinada situagado nao regulada expressamente pela lei, 0 que permitiria a adogao
da tutela jurisdicional permanente como remédio no caso da infragdo de patente. Ainda, é
necessario ressaltar que os efeitos desse remédio jurisdicional devem ser efetivamente
permanentes, j& que essa tutela deve coibir futuros casos de infracdo as patentes, sendo,
portanto, que para estipular as condi¢ées do acordo a ser firmado junto a empresa lesionada
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(eBay), os tribunais locais tém liberdade para determinar as situagdes e o periodo em que se
incorreu a infracdo a fim de que se possa definir essa liminar.

A Suprema Corte recomenda as Cortes Distritais valerem-se do principio da
igualdade na aplicagdo do teste das quatro abordagens, ou seja, € necessério averiguar se
existe o equilibrio em uma determinada situagéo entre os critérios seguintes: a peticionaria ter
sofrido injuria irreparavel; a inadequagédo da indenizagdo para compensar o dano sofrido; o
prejuizo sofrido pelo autor ao ndo desfrutar de tutela jurisdicional permanente € maior do que
aquele sofrido pelo réu em vista dessa tutela; e, o interesse publico ndo seria contrariado com
a adogao dessa tutela jurisdicional permanente. Aquela afirma que normalmente os tribunais
aplicam um teste para verificar se ao menos uma das condigbes se adéquam ao caso,
justificando por exclusado, e néo se respeitando o principio do equilibrio, o0 emprego do remédio
de tutela jurisdicional permanente; constituindo, portanto, uma antitese do teste tradicional, que
€ contrariada.

Na analise de um recurso, como nesse caso, assim como em outros, ndo cabe a
Vara Federal recomendar a Corte Distrital que refaga o teste, a depeito da observacao de erros
metodoldgicos no aplicagdo do mesmo, ndo sendo esse em si uma base de reversao, ou seja,
nao é obrigacdo da Suprema Corte reverter em si a decisdo por remédio de tutela permante,
decidindo-se pela aplicagao de indenizagdo somente, portanto. O que cabe a instancia federal
€ reanalisar os quatro critérios e verificar se houve algum abuso da autoridade descricionaria,
no caso da Corte Distrital, no padréo da descrigdo dos quatro critérios, modificando o peso de
cada um deles na determinagdo dos agravantes que definem do valor da indenizagéo a ser
paga pelo réu.

No que tange a andlise do primeiro quesito, o da peticionaria ter sofrido injuria
irreparavel, a Suprema Corte é favoravel ao entendimento do tribunal Distrital, pois
compreende que a transgressao aos direitos de propriedade intelectual € uma forma de injaria
cujas consequéncias sao irreparaveis, pois nega a patente legal durante o periodo em que
essa deveria ser considerada valida. Ainda, de acordo com a Corte do Leste da Virginia, a Vara
Federal reafirma que a infragdo do direito legal de exclusdo estende-se em danos a reputagao
das inovagbes e as oportunidades competitivas trazidas por ela (como a oportunidade de ser a
firma pioneira em um mercado; o estabelecimento de uma industria de ponta; ou mesmo o
desenvolvimente de outras inovagbes e depdsito de patentes), assim como a promogéo de
restrigdes as licengas, o que restringe a imposicéo de indenizagéo que nao se aplica de forma
restrita as extensdes do dano.

A restricdo do agravo, que ndo se restringiu apenas a infracdo da patente, ndo
possibilita um calculo indenizatério, no entendimento da Suprema Corte, que corresponda ao
valor do royalty devido a firma lesada, impondo o pagamento de um “royalty futuro” por meio do
estabelecimento de uma tutela permanente, que seria equivalente a licenga compulséria, e cujo
objetivo seria o de ressarcir outros danos provenientes da infragcdo da patente, além de coibir
futuras infragdes. Entretanto, o Estado norte-americano acredita, em acordo com tratados
internacionais e com o interesse do proprio Congresso, que nado deve haver abuso do efeito
coercitivo futuro proporcionado pela aplicagdo desse tipo de remédio, concedendo a empresa
lesionada plenos poderes para restringir a concessao de patentes.

Ainda, ao pesar o agravo do sofrimento de injuria irreparavel, verificando o abuso
na aplicagdo do remédio adotado, a corte de apelagdo considerou argumento da
MercExchange, no qual alega haver remédio legal adequado para reparar e coibir a infragéo
cometida, que seria a aplicagao de uma indenizagao “simples”, aquela proporcional ao valor do
royalty devido a firma lesionada. A réu defende que os outros problemas decorrentes dessa
infracao, as questdes de licenga e patentes, séo instrisecos aos préprios objetivos da patente,
uma vez que essa busca por si s6 o estabelecimento de incentivos para a promocao da
inovagéao, a introdugao de novas tecnologias que tornam os produtos mais aceitos no mercado,
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incentiva a requisicdo de licencas para sua comercializagdo cujo intuito é de proteger a
reputacdo dos produtos e das inovacgoes.

Quanto ao balango entre os prejuizos sofridos pelo autor ao ndo desfrutar de
tutela jurisdicional permanente e aquele sofrido pelo réu, esse invariavelmente depende de
uma investigacéo de fatos especificos, que podem pesar a favor ou contra a aplicagdo de uma
tutela jurisdiconal permanente no caso de patentes particular. Nesse sentido, a medida tutelar
deve poteger judicialmente o direito de exclusdo de uma patente, sem que seja
desproporcional ao dano causado pelo réu; da forma contraria, no caso do réu ter infringido o
direito de patente de forma intencional, a medida imposta pelo tribunal pode ser inferior ao
dano causado ao titular da patente, uma vez que ndo houve intengdo de dano. No caso
analisado, pode-se afirmar que a maior prejudicada foi eBay, pois a MercExchange tinha
conhecimento da patente, sendo preciso ponderar melhor o prejuizo causado pela ultima.

Para a corte de apelagdo, tendo uma vez a peticionaria provado que a
MercExchange vioulou sua patente, sendo aquela a maior prejudicada, é dificil que a réu
reclame, por meio do balango de prejuizos, as perdas que possa vir a sofrer em decorréncia
dos encargos sofridos que o cumprimento da decisdo pode representar, tal como a limitagad do
acesso a licencas de comercializagdo. E, portanto, incongruente sob esse aspecto afirmar que
essa decisao do Tribunal Distrital favorece o infrator, pois essa medida ja é bastante honerosa
para que a infragdo continue e que se repita.

O prejuizo da infragdo da patente nado limitou-se nesse caso ao prejuizo de
interesses privados somente, ja que essa também frustrou o interesse publico da necessidade
de invencdo para o aprimoramento da sociedae no dmbito da seguranc¢a nacional, saude ou
seguranga publicas, o funcionamento do comércio, ou outras areas comparaveis de vital
importancia para terceiros inocentes ou o publico em geral. Dessa maneira, embora o
deferimento da tutela jurisdicional permanente dependa da analise da proporcionalidade e do
peso do agravo sofrido pela peticionaria, também deve-se considerar fatores especificos que
nao foram listados e ferem o interesse publico, pesando contra a redugdo dessa. Por fim, a
corte de apelacdo entende que a patente do método de venda on-line ndo é de interesse
publico o que néo justificaria o declinio da medida adotada; argumenta ainda que se a patente
nao é considerada valida, essa deve ser reexaminada pelo PTO, que ja proferiu sua decisdo
final a respeito.

Normalmente, as peticionarias acusam as Varas Federais de estabelecer
remeédios jurisdicionais com em base de critérios automaticos, que sublimam os prejuizos por
elas sofridos em decorréncia da infracdo da patente, ndo sendo muitas vezes nem
considerados. No entanto, ainda que essas consideragdes das peticionarias ndao tenham
espago em um inquérito descricionario cuja natureza € ampla, € necessario apreciar o fato de
que uma aplicagdo de um remédio muito restritivo poderia provocar igualmente efeitos
negativos a concorréncia e a inovagdo, assim como a infragdo a patente, em uma analogia
reversa. Assim a analise adequada dos resultados do teste das quatro abordagens, deve
levantar questdes que vao bem além das questdes especificas do presente caso e que
permitam uma melhor entendimento do caso por meio de uma legislagédo especifica, ao invés
apenas de declaragbes gerais sobre a correta aplicagéo desse teste, como concluiu a Suprema
Corte em sua avaliagao.

No final do relatério, o tribunal de apelagao resume nao tem a intengao ditar os
termos especificos de revisdo da decisao, ndo impondo um valor especifico para a redugao da
multa a ser paga pelo infrator ou anulagéo da tutela jurisdicional permanente, pois acredita que
a revisdo dentro dos critérios estabelecidos deva ficar a cargo do Tribunal do Distrito da
Virginia; mas acredita ser coerente, a despeito o seu papel limitado no poder descricionario em
ambito da Corte Distrital, a negagao do pedido da MercExchange que pede pela ndo aplicagédo
do remédio permanente definido para o caso, ja que essa medida tém como objetivo coibir
infragdes futuras e ndo, apenas atuar no ressarcimento da parte lesada no presente.
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Pode-se classificar esse caso como um caso atipico em que o titular da patente
pode limitar seu licenciamento ao infrator, uma vez que no direito antitruste sua restricdo
injustificada resultaria em um tipo de conduta anticompetitiva, promovendo o fecamento de
mercados. Areeda et all (2004) observa que existem pouquissimos casos na jurisprudéncia
norte-america, assim como esse, em que os tribunais chegaram a limitar a discricionariedade
do proprietario da patente a fim de que fosse evitado o uso indesejado por terceiros; os
tribunais desse pais constataram em diversos processos violagbes a patentes, mas deixaram
de aplicar esse tipo de remédio, pois tratavam-se de bens essenciais a sociedade e sua
aplicagado promoveria o uso indevido da patente. Esses autores ainda concluem que o efeito de
uma indenizagédo nesses casos seria similiar ao da determinacdo de uma licenga compulséria
equivalente a essa.

A adocao desse remédio jurisdicional abre espaco para que outras empresas, que
tém como objetivo a detencdo de patente ndo para a produgdo de bens e servigos, mas
somente para sua comercializagdo, beneficiem-se da jurisprudéncia desse caso. E possivel
afirmar que, para essas empresas cuja principal atividade seja a comercializacao de licencgas,
suas receitas sejam compostas dos royalties por elas cobrados, 0 que nos leva a supor que
seu intuito como empresa capitalista seja o de elevar suas receitas em conseqiéncia do
aumento exagerado dos royalties cobrados, que, em uma situagdo em que existiria limitacédo a
utilizacdo da patente por outras empresas, poderia ser utilizado como instrumento de barganha
junto as empresas que tencionassem utilizar as patentes.

5. Considerac0es finais

Do ponto de vista tedrico Schumpeteriano, pode-se afirmar que as empresas
estdo sempre a criar estratégias a fim de retirar seus concorrentes do mercado em que atuam,
sendo a principal dessas a geracdo de inovag¢des que criam monopdlios temporarios para a
empresa. Nessa situagdo, por um periodo de tempo limitado, a firma podera praticar precos
acima do custo marginal até o momento que suas seguidoras sejam capazes de imita-las.

Com o intuito de aumentar o tempo e os custos das concorrentes necessarios a
realizagdo de imitagdes, as firmas inovadoras fazem uso do direito de propriedade intelectual,
que garante ao seu titular o direito de exclusividade de produgdo, distribuicdo e
comercializagdo de bem, servigo ou marca patenteada. A unicidade do direito, contudo, ndo
garante a empresa a unicidade do mercado relevante, a despeito da tentativa de excluir
competidores, 0 que nos permite afirmar que as restricbes patentarias ndo caracterizam abuso
de poder de mercado imediatamente.

No entanto, a concessédo de uma patente ou a restricdo ao acesso a uma licenga,
quando forem identificadas em situagbes tipicas do direito antitruste (atos de concentragéo ou
conduta), pode levar ao estabelecimento de uma situagcdo anticompetitiva, embora deva ser
pesados os efeitos liquidos da concessao de uma patente ou licenca frente a instauragao do
ilicito antitruste. Talvez seus resultados sejam positivos e ainda que haja aumento da
concentragdo no mercado relevante, tornando a posi¢do da titular da patente dominante, o
estimulo a inovagédo e desenvolvimento cientifico e tecnoldgico supere o perigo do abuso de
posicdo dominante, ou esse nao seja efetivo.

No que tange a analise juridica, pautada nas legislacbes de Protecdo a
Propriedade Intelectual brasileira e americana, observa-se dispositivos que limitam a
concentragdo de mercados, o que levaria ao aumento da possibilidade de abuso de poder
econdmico, com restricdes a discricionariedade dos titulares da patente quanto a concessao de
licencas, que em ultimo caso sera compulséria a fim de que se atendam as exigéncias do
mercado com a produgdo de uma inovacao por ele demandada, independentemente do seu
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titular ter condigdes econdmicas de viabilizar sua produgédo. Da mesma forma, as leis de defesa
da concorréncia também possuem mecanismos que impedem a restricdo de entrada de
concorrentes no mercado relevante e também a exploragcdo de direitos de propriedade
industrial, intelectual e de tecnologia.

Para o caso dos Estados Unidos, ainda existe o reforco na analise de processos
antitruste que envolvam o licenciamento de propriedade intelectual: o Antitrust Guidelines for
the Licensing of Intellectual Property, que apresenta diretrizes para a analise de situagdes
dessa natureza. Entrementes, a eficiéncia na estruturagdo de uma analise trazida pelo guia ndo
substitui a discricionariedade da interpretagdo que um juiz faz das leis, impedindo o
estabelecimento de analises incoerentes, como no caso estudo (eBay Inc. and Half.com Inc.
VS. MercExchange, L.L.C.).

A Suprema Corte decidiu, conforme analise do critério do teste das quatro
abordagens (que envolve o equilibrio entre a probabilidade de a peticionaria ter sofrido injuria
irreparavel; a inadequacao da indenizagdo para compensar o dano sofrido; balango entre os
prejuizos sofridos pela peticionaria e pelo réu; puni¢gdo contraria o interesse publico) e favoravel
a decisao do Tribunal Distrital, que a infracao cometida pela MercExchange superou o simples
desrespeito a patente, o que condicionaria a essa penalidade de pagamento de indenizagéo
equivalente ao valor do royalty devido ao titular da patente. A réu também infringiu o
licenciamento da patente, que a principio ndo havia sido negado pela eBay, e o interesse
publico, frustrando a necessidade de inovagao e aprimoramento tecnoldégico.

Em virtude do estabelecimento de uma situagao irreparavel no aspecto monetario
somente, foi definido além do pagamento de uma multa, o estabelecimento de tutela
jurisdicional permanente pela qual a titular da patente conquistaria poderes para restringir o
licenciamento a infratora, justificada como forma de coercédo a repeticdo futura da infragédo e
continuidade do delito.

Ainda que os criticos tenham sido desfavoraveis a decisao pela tutela jurisdicional
permanente, uma vez que a concessdo desse “beneficio” ao titular em virtude da infragéo,
também esta potencialmente concedendo-lhe poder de mercado que pode se expressar com o
aumento do precgo de licenciamento de patentes para outros interessados; pode-se afirmar que
o efeito liquido dessa é positivo. A coergdo faz com que as empresas do mercado sintam-se
estimulada a inovar, posto que estdo em um ambiente juridico que lhes oferece seguranca
efetiva contra possiveis infratores, superando o maleficio gerado pela restricdo da patente em
questao.

A despeito dessa analise, pode afirmar que a discussao a respeito da adogao
desse tipo de instrumento punitivo ainda possibilita outras interpretagdes, que ndo se esgotam
no espacgo de artigo que serviu apenas para atiga-la, uma vez que situagdes semelhantes ainda
nao foram identificadas no sistema juridico antitruste ou sistema de protegdo a propriedade
intelectual brasileiro e carecem, portanto, de respaldo tedrico para sua avaliagao.
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REVISTA DE
DA

DIREITO
CONCORRENCIA

1. Apresentacao

Editada pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdbmica (CADE), autarquia
federal vinculada ao Ministério da Justica, a
Revista de Direito Econdmico, publicada
desde 1975, atravessou diversas etapas:
foi suspensa durante os periodos de set.
1980 a dez. 1985 e abr. 1986 a abr. 1987;
iniciou nova fase a par tir do n° 1, jan./mar.
1986, com o titulo de Direito Econdémico:
Revista do CADE; foi novamente suspensa
a partir do n°® 6 em 1989; retomou o titulo
de Revista de Direito Econémico, quando
passou a ser trimes tral, no n° 21, out./dez.
1995; a partir do n® 25, jan./jul. 1997, a
periodicidade passou a ser semestral e
terminou esta fase com a edicdo n° 33,
jan./jun. 2002. A colegdo conta com 33
volumes.

O CADE, preocupado com a continuagao e
a periodicidade da Revista, em 2004, lanca
uma nova politica editorial, que objetiva ser
mais propositiva e ativa. Comecga na Edigéo
Especial com o titulo de Revista de Direito
da Concorréncia.

A Revista de Direito da Concorréncia tera
periodicidade trimestral e sera composta
das seguintes segoes:

Instrucdo aos Colaboradores

Secgado | — “Artigos e Doutrina Juridica” —
publicara artigos resultantes de estudos,
pesquisas, debates e  experiéncias

relacionadas ao direito da concorréncia, a
economia e as areas afins, que deverao ser
submetidos a publicagdo segundo as
regras estabelecidas pelo Comité Editorial.

Secao Il — “Notas e Jurisprudéncia
Comentada” — apresentara um resumo
comentado dos julgamentos realizados
pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica - CADE. Os resumos
comentados poderédo ser submetidos para
publicacdo por parte do publico externo ou
escolhido um caso por Conselheiro por
trimestre, primando pela apresentagcado dos
casos mais recentes, com temas
inovadores, polémicos ou de grande
relevancia econdmica, politica ou juridica.

Nesta secéo serdo também aceitos artigos
curtos sobre questbes tedricas ou
empiricas pontuais ou comentérios sobre
artigos publicados na revista.

Secao I “Resenhas” — publicara
resenhas sobre obras de interesse na area
de defesa da concorréncia, publicados no
Brasil ou no exterior.

A Revista de Direito da Concorréncia
necessita da colaboragcdo de quem produz
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conhecimento sobre 0 assunto e que possa
indicar a reedigao de textos fundamentais,
bem como sugerir temas para debates,
com abertura para réplicas e tréplicas,
dependendo do interesse despertado.

2. Normas Editoriais

Os artigos e resenhas encaminhados a
Revista de Direito da Concorréncia deverao
ser inéditos e serdo submetidos a
aprovacdo do Comité Editorial, a quem
cabe decidir a possibilidade de publicagdo
e a sua ordem na programagdo. Os
trabalhos poderdo ser enviados nos
idiomas portugués, inglés e espanhol.

Os artigos serédo analisados por um corpo
de pareceristas ad hoc, que ficara
responsavel por avaliar os trabalhos
encaminhados ao Comité  Editorial,
analisando o conteudo qualitativo dos
artigos, bem como sua adequagdo aos
objetivos da revista.

A partir dessa avaliagao, a publicagdo dos
artigos ainda estara condicionada a
deciséao final do Comité Editorial.

A avaliagdo dos trabalhos submetidos a
apreciagado dos pareceristas sera feita pelo
sistema double blind review, no qual os
autores ndo tomam conhecimento de qual
parecerista esta analisando seu trabalho,
nem o avaliador tem conhecimento da
autoria do trabalho que esta sendo
analisado.

O Comité Editorial, por indicacdo dos
pareceristas, podera, ainda, solicitar
eventuais reformulagdes ao autor.

Com a finalidade de facilitar a avaliagéo, o
artigo devera atender as condigbes
especificadas nas Normas para
Apresentacdo de Originais que se
encontram a seguir detalhadas.

A equipe de revisao reserva-se o direito de
efetuar alteragdes nos originais,
respeitando o estilo e as opinides dos
autores, com vistas a manter a
homogeneidade e a qualidade da revista.

Os autores receberdo um exemplar pelo
trabalho publicado.

As colaboragbes deverdo ser enviadas
para o seguinte endereco:

Conselho  Administrativo de  Defesa
Econdémica — CADE

Gabinete da Revista de Direito da
Concorréncia

A/C: Fernando de Magalhaes Furlan

C/C: Clovis Manzoni dos Santos Lores
Setor Comercial Norte, Quadra 2, Projecéo
C, Bloco B, 2° andar.

CEP 70754-510 — Brasilia/DF — Brasil
Fone: (61) 3426-8400

revistacade@cade.gov.br

3. Normas para Apresentacdo de
Originais

Com objetivo de facilitar o tratamento e a
disseminagao dos trabalhos enviados para
publicagdo na Revista de Direito da
Concorréncia, apresentamos algumas
normas técnicas para o estabelecimento de
padrées de estilo e apresentagdao dos
textos.

3.1. Meios
3.1.1. Artigos e doutrina

Os originais deverao ser encaminhados em
papel (2 coépias) e em meio eletrbnico
(disquete, CD ou e-mail) — arquivo formato
word, digitados em espago 1, utilizando
fonte Arial, tamanho 12, com extensao
maxima de 30 paginas, com configuragéo
nas seguintes margens: superior, inferior —
2 cm; direita e esquerda — 3 cm. llustragdes
(fotos, desenhos, gréficos, quadros,
tabelas, mapas) poderdo ser enviados em
papel, desde que possuam nitidez, ou meio
magnético com, no minimo, 200 dpi de
resolucdo (ndo serdo aceitas coépias de
xerox ou fax).

Os graficos deverdo ser encaminhados
também em arquivo separado, em Excel,
com referéncia de sua localizagao no texto.

Os arquivos que contiverem férmulas
deverao ser acompanhados das
demonstra¢des das mesmas, em separado,
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de modo que os pareceristas possam
melhor analisar 0s resultados
apresentados.

3.1.2. Notas/jurisprudéncia
comentada e resenhas

Os textos encaminhados para estas segbes
deverdo seguir as mesmas normas de
apresentacdo de artigos e doutrina,
observando-se o limite de 5 a 10 paginas.

3.1.3. Titulos

O titulo do artigo deve ser breve, especifico
e descritivo, contendo as palavras
representativas do conteudo.

3.1.4. Resumos

Os artigos enviados para a Revista de
Direito da Concorréncia deverdo ser
acompanhados, obrigatoriamente, de
resumo em portugués e inglés, com 15
linhas no maximo.

3.1.5. Palavras-chave

Solicita-se que os artigos enviados para a
Revista de Direito da Concorréncia
contenham de 3 a 5 palavras-chave,
referentes ao seu conteudo, escolhidas em
vocabulario livre ou controlado.

3.1.6. Citacdes

As citagdes devem ser acompanhadas por
uma chamada para o autor, com 0 ano € o
niamero da pagina. A  referéncia
bibliografica da fonte da citagdo vira em
lista Unica ao final do artigo. A exatiddo e a
adequacao das citagdes e referéncias a
trabalhos consultados e mencionados no
texto sdo de responsabilidades do autor.

3.1.7. Notas de rodapé

As notas de rodapé, quando necessarias,
devem ter a finalidade de indicacbes
bibliograficas e observagbes
complementares.

As indicagbes das fontes deverao ser feitas
nos textos.

3.1.8. Notas do autor

As notas do autor deverdo estar no final do
texto com a finalidade de realizar

remissdes internas e externas: introduzir
uma citacdo de reforco e fornecer a
tradugao de um texto.

3.1.9. Referéncias
bibliogréficas

As referéncias  bibliograficas devem
constituir uma lista Unica no final do artigo,
em ordem alfabética por sobrenome de
autor; devem ser completas e elaboradas
de acordo como as normas da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) —
NBR 6.023.

a) Livro

SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo:
subtitulo se houver. Numero da edicao.
Cidade: Nome da editora, ano de
publicagcdo. Numero total de paginas.

Exemplo:

CRETELLA JUNIOR, José. Prética do
processo administrativo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. 184 p.

b) Monografia

SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo:
subtitulo se houver. Ano de defesa.
Numero total de folhas. Monografia
(Especializagdo em area da pesquisa) —
Nome da Faculdade, Nome da
Universidade, cidade da Instituigdo, ano.

Exemplo:

JARRETTA, Claudio Natal. Pericia contabil:
um estudo contributivo ao aperfeicoamento
do conteudo programatico aplicavel ao
curso de Ciéncias Contabeis. 1996. 59f.
Mono grafia (Especializacdo em Ciéncias
Contabeis) — Faculdade de Ciéncias
Humanas, Universidade de Marilia, Marilia,
1996.:

c) Periédicos

SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo
do artigo: subtitulo se houver. Nome do
Periddico, cidade, v., n., p. inicial-final, més
ano.

Exemplo:

BEST, K. J.; REIFFERSCHEID, K. J.
Motivos do surgimento das drosses na
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produgdgo de ferro fundido nodular.
Fundicdo e Servicos, Sao Paulo, v. 14, n.
132, p. 16-30, dez. 2003.

d) Informagdes retiradas da Internet
d.1) Publicac&o apenas via Internet

ULTIMO SOBRENOME DO AUTOR,
Nome. Titulo: subtitulo se houver.
Disponivel em: <URL completa>. Acesso
em: dia més (abreviado até a terceira letra,
exceto maio) ano.

d.2) Publicac&do impressa em papel e via
Internet

ULTIMO SOBRENOME DO AUTOR,
Nome. Titulo: subtitulo se houver. Nome do
periddico, cidade, v., n., p. inicial-final, més
(abreviado até a terceira letra, exceto
maio), ano. Disponivel em: <URL com
pleta>. Acesso em: dia més (abreviado até
a terceira letra, exceto maio) ano.

Exemplo:

TEMPORAO, José Gomes. O mercado
privado de vacinas no Brasil: a
mercantilizacdo no espaco da prevengao.
Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 19,
n. 5, set./out. 2003.

e) Correio eletrénico

Remetente  (endereco  eletrbnico do
remetente). Assunto da mensagem em
italico. Destinatario (endereco do
destinatario). Data da mensagem.

Exemplo:

PEREIRA, M. Caléria. Artigos para a
revista. [mensagem pessoal]. Mensagem

recebida por <celso12@yahoo.com.br> em
05 dez. 2003

3.1.10.llustracdes

As ilustracbes devem vir acompanhadas
das fontes e de titulo que permita
compreender o significado dos dados
reunidos. Quadros, tabelas e graficos
devem obedecer as normas de
apresentacao tabular do IBGE.

3.1.11.Siglas

As siglas devem vir acompanhadas do
nome por extenso.

3.1.12.Destaques

O uso de negrito deve ficar restrito aos
titulos e intertitulos; o de italico, apenas
para destacar conceitos ou grifar palavras
em lingua estrangeira.

3.1.13.Reedicéo

Textos para reedicdo deverdo ser
apresentados na forma originalmente
publicada, de modo a assegurar a
indicacdo da fonte primitiva. No caso de
traducao, anexar copia da folha de rosto da
publicacao original.

4. Curriculo

Devem constar no trabalho informagdes
quanto a titulagdo académica do autor e
respectiva instituicdo; atividades que
desempenha; instituicdo a que esta
vinculado; enderecos residencial,
profissional e eletrénico completos.

Os artigos enviados devem preencher as
condig¢des especificadas.
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ANEXO |

DECLA RACAO

Eu, , portador do RG n° , declaro, para todos os fins,

que autorizo a publicagdo do artigo de minha autoria, intitulado
, enviado em _ / /201_, na “Revista de Direito da

Concorréncia”, publicacao oficial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
— CADE.

Brasilia, de de 201_.

Nome e Assinatura
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