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RESUMO

Este artigo demonstra, a partir da experiéncia europeia do direito da concorréncia, como o
mercado pode ser controlado por barreiras invisiveis que impedem a entrada de novos
competidores. Para tal, define o que sdo as infraestruturas essenciais € por que o acesso a estas
¢ primordial para a livre concorréncia. Analisa casos notorios nos quais as infraestruturas
essenciais tém papel significativo para distribui¢do, producdo e desenvolvimento tecnologico,
demonstrando quais sdo as barreiras criadas pelas empresas que impedem a entrada de
concorrentes. Formaliza o embate entre o direito da livre concorréncia com o direito de
propriedade intelectual. Por fim, propde o uso do sistema de justa compensacio, equanime,
como a melhor forma para garantir uma concorréncia igualitaria.

PALAVRAS-CHAVE: Direito da concorréncia; infraestruturas essenciais; barreiras de
mercado.

ABSTRACT

This essay shows, from a European perspective of concurrency law, how invisible barriers
that blocks the entrance of new players can control a specific market. Therefore, defines what
those essential infrastructures are and why the given access to them is primordial to achieve
a concurrency market without obstacles. Analyses some major cases of essential
infrastructures as they play a substantial role on distribution, production, research and
development of goods. Demonstrates that companies create barriers, which impedes a free-
market competition. Formalizes the linger issue between free concurrency law and
intellectual property protection. As conclusion, suggests the use of a fair-compensation
system as the best way to achieve more equity on competition.

KEYWORDS: Competition Law; essential infrastructures; Market barriers.
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1. INTRODUCAO AO FECHAMENTO DE MERCADO

Desde a década de 1970, a comissdo europeia de direito da concorréncia entendeu
como nociva a concorréncia a existéncia de acordos de exclusividade. Percebeu-se que, no
momento em que o mercado ficasse restrito, impedia-se a livre concorréncia, o que gerava
mercados de oligopdlios ou até monopolios. Entendeu-se, em uma perspectiva que hoje
consideramos como tradicional, que o fechamento real de mercado s6 se manifestava através
os acordos de exclusividade, o que ocorria no dmbito contratual. Porém, a realidade vem
ensinando que hd outras formas de fechar o mercado e, consequentemente, falsear a
concorréncia.

Apresentaram-se os exemplos classicos, como Consten-Grunding. Em resumo, as
empresas acordaram e contrato de exclusividade de comercializagdo dos produtos Grunding
no mercado Francés seria detido pela empresa Consten. A Grunding, através de cldusula de
exclusividade, devia evitar qualquer comercializagdo de seus produtos para o mercado da
Franca, inclusive controlando o mercado de importagdo paralela. O acorddo enfrentou a
tematica sobre o prisma da restri¢cdo a livre circulagdo de mercadorias, decidindo que o acordo
de exclusividade era nulo por falsear a livre-concorréncia.

Neste periodo histérico se antecipava uma dicotomia entre a licenca exclusiva de
mercado e a licenca aberta, sendo essa segunda sem restrigdes de comercializagdo dos
produtos & outros agentes, o que ndo fecharia o mercado em questdo. Essa visdo importava
para a comercializacdo de produtos e licengas de propriedade intelectual, ndo tocando
diretamente no uso de infraestruturas essenciais. Independente disso, a regulacdo dos acordos
de exclusividade pelo art. 101 do TFUE foi, através das decisdes, restringindo os acordos de
exclusividade, por conseguinte declarando nulas as clausulas de exclusividade. Nao se
vislumbrou, a época, que a dicotomia seria de opcdo entre uma licenca exclusiva e a nao
concessao de qualquer licenga.l

Perceber essa tendéncia comercial ¢ essencial para entender os caminhos em que a
detencdo de infraestruturas essenciais podem restringir o mercado, falseando-o.

O caso Microsoft ¢ um claro exemplo de restricdo de mercado: a empresa detém da

propriedade intelectual ou fisica considerada essencial para a comercializagdo de um produto

1 PAIS, Sofria Oliveira. Entre Inovagdo e Concorréncia — em defesa de um modelo europeu. Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2011. Pg. 215.
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ou servico. Se esta deixar de comercializar o acesso a sua propriedade para deter a
exclusividade do mercado, inclusive de derivados, havera o fechamento de diversos mercados
relacionado pela deten¢do de infraestrutura sem a qual os outros concorrentes ja ndo podem
mais competir. O interessante ¢ ver que, nesse caso, trata-se de infraestrutura ndo essencial
por natureza, porém as peculiaridades do mercado a tornaram pré-requisito. Trata-se do que

chamo de barreira” artificial de infraestrutura, conforme seré visto adiante.

2 CONFIGURACAO DE POSICAO ECONOMICA DOMINANTE

Importante €, para entender o fendmeno de mercado da exclusdo, o conceito de
posi¢do econdmica dominante. A primeira definigdo marcante que o Tribunal de Justica teve
sobre esse tema foi no caso United Brands, onde definiu-se como poder econdmico dominante
da empresa aquele que pode “obstar a manutencdo de uma concorréncia efetiva e de se
comportar, em medida aprecidvel, independentemente dos seus concorrentes, clientes e,
finalmente, dos consumidores™.

Consequéncia disso, a doutrina entende como importante manifestagao desse poder
econdmico a possibilidade de uma empresa aumentar os pregos acima do nivel concorrencial.
Nesta situag¢do, poder-se-ia inclusive reduzir a inovacdo ou a qualidade dos produtos sem
reduzir seu preco*, aumentando o lucro real e deixando o prego bem acima do custo marginal.

Esse primeiro aspecto deve estar aliado ao poder de exclusdo dos concorrentes’
para que se configure a posicdo dominante. O poder que a empresa dominante tem de
controlar os precos e, principalmente, aumentar os custos de produ¢do dos concorrentes, ¢ o
que pode levar a exclusdo da concorréncia em ultima analise.

Nos interessa, nesta analise, o poder de exclusdo de aumentar o custo dos rivais
(rising rival costs), o que pode ser feito pela empresa que detém a infraestrutura essencial

r . 6 r . r
através da cobranca de taxas de acesso e royalties’ além do custo marginal. A empresa, além

2 Entendimentos similares sobre o cerne do estreitamento da concorréncia podem utilizar termos como gargalo
(bottleneck).

3 Caso T-27/76. United Brands vs. Comissdo, paragrafo 65.

4 SCHERER, F.M. - ROSS, David - Industrial Market Structure and Economic Performance. University of
Illinois at Urbana-Champaign's Academy for Entrepreneurial Leadership Historical Research Reference in
Entrepreneurship., 1990., p.17.

5 Krattenmaker e Salop - Exclusion and  Antitrust, 1987, p. 29 e seguintes.
http://www.cato.org/pubs/regulation/regv11n3/v11n3-4-5.pdf

6 Analise sobre os termos no capitulo 5.
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de auferir o lucro, tem a possibilidade real de excluir os concorrentes pelo preco e, a longo
prazo, maximizar seus lucros e crescer exponencialmente mais do que os rivais.

Sobretudo, o controle da infraestrutura essencial permite, ainda, que a empresa
possuidora se recuse a fornecer ou pratique negdcios exclusivos (gerando oligopdlios
controlados).

A exclusdo dos concorrentes dos meios de distribuicdo mais eficientes, ou Gnicos, ¢
forma de aumentar o custo dos rivais levando, em tultima andlise, a exclusao do mercado pelo
abuso da posi¢do dominante, sendo um motivo pertinente para centrar o conceito de poder de
mercado neste aspecto.

Como bem salienta a doutrina, ndo € a relacdo entre a infraestrutura essencial e o
mercado relevante, mas sim o relacionamento entre as partes que se torna essencial para a
analise de responsabilidade. No caso da jurisprudéncia americana, muitas a¢gdes baseadas na
doutrina das infraestruturas essenciais foram negadas pelo relacionamento de prévio
desentendimento entre as partes.’

Nao obstante existam hipoteses de exclusdo de responsabilidade, parte-se do
principio de que a infraestrutura essencial, quando detida por um monopolista, pode estar

sujeita aos efeitos de abuso de posi¢do dominante.

2.1 Infraestrutura essencial e sua tendéncia ao monopolio

A existéncia do monopolio de infraestruturas essenciais esteve historicamente
ligada aos chamados monopdlios legais, salvo alguns casos cldssicos nos Estados Unidos
como United States vs. Terminal Road Association®. Durante vasto periodo de tempo na
historia, muitas infraestruturas essenciais eram, por lei, detidas exclusivamente pelos estados.
Com o processo de privatizagdes, acentuado a partir da década de 1990, tais infraestruturas
foram alienadas a particulares. Tais vendas se deram, na maioria das vezes, na forma de
leildes publicos, fazendo com que a infraestrutura essencial fosse comprada por aquele que
oferecesse maior valor econdémico, criando os primeiros monopolios privados de

infraestruturas essenciais de distribuicdo e produgdo. Anteriormente, s6 havia o monopdlio

7 PITOFSKY, Robert - PATTERSON, Donna - HOOKS, Jonathan - The Essential Facilities Doctrine Under
United States Antitrust Law, 2002. http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/346/

8 Caso relativo ao atravessamento do rio Mississipi, ainda no século XIX, conforme constata Lipsky na obra
Essential Facilities, p. 1189 e seguintes.
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privado das propriedades intelectuais, mas até entdo ndo existiram muitos estudos sobre os
efeitos nocivos de tal retengao.

Exemplos classicos de monopdlios naturais se apresentaram na detencdo de
infraestruturas essenciais pelos governos estatais de estradas, ferrovias, aeroportos, rede
elétrica e de telefonia. O processo de privatizacao de tais estruturas evoluiu de diferente forma
em cada pais, mas se percebe a concentragdo monopolistica na maioria destas estruturas.

O acesso a infraestrutura essencial por um monopolista deve ser uma das maiores
preocupagdes do direito da concorréncia. Nos primeiros casos manifestos, conhecidos como
casos classicos, a aplicacdo da doutrina era indicada na existéncia de monopodlios naturais,
especialmente nos EUA, através da sessdo 2 do Sherman Act.

Eis que torna-se importante entender o porqué, embora originaria dos EUA, a
doutrina das infraestruturas essenciais ¢ hoje mais importante para a Unido Europeia. O fator
essencial estd ligado & influéncia da escola de Chicago’ nos EUA, pois essa se preocupa
essencialmente com as regras de funcionamento de mercado. De outra senda, na Unido
Europeia hi uma grande preocupagdo também com o bem estar social'’, que em ultima
analise acaba por possibilitar a aplicagdo da doutrina sempre que a eficiéncia do mercado
estiver a prejudicar os consumidores, especialmente no que tange a inovagao e concorréncia.

Assim podemos ver que hd uma divisdo quanto a aplicacdo da doutrina: os
estadunidenses irdo se preocupar quase que exclusivamente com a existéncia de monopdlio
quase integral, enquanto na Europa esta serd aplicada sempre que houver abuso de posicao
dominante. Claro que devemos perceber que, ao tratar de infraestruturas essenciais, a
tendéncia ¢ a existéncia de um monopolio. Isso ocorre porque a s6 havera uma infraestrutura,
a qual serd mantida por uma tnica empresa. Raros serdo os casos onde existira duas ou mais
opgdes de infraestruturas disponiveis para um mesmo mercado, motivo pelo qual a
caracterizacdo do monopo6lio ¢ comum no controle da infraestrutura essencial.

Quanto as situagdes de monopdlio real, devemos verificar que o monopolista sera

. . A 11 yq. . , .
imune a muitos aspectos da concorréncia . O monopoélio existe quando ha barreiras que

9 PAIS, Sofia. Op. Cit..Trata-se de doutrina econémica surgida nos EUA, que busca entender o Mercado com
base na autorregulagdo do mesmo. Neste sentido, a extensdo da aplicagdo da doutrina das infraestruturas
essenciais acaba ficando restrita somente a casos extremos, onde o mercado ndo consegue mais se autorregular
pela auséncia substancial de concorréncia.

10 OPI, Sergio Baches, The Application of the Essential Facilities Doctrine to Intellectual Property Licensing in
the European Union and the United States: Are Intellectual Property Rights Still Sacrosanct? . Fordham
Intellectual Property, Media and Entertainment Law Journal,Volume 11, 2001, p. 416.

11 PITOFSKY, Robert - PATTERSON, Donna - HOOKS, Jonathan - The Essential Facilities Doctrine Under
United States Antitrust Law, 2002. http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/346/
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impedem a entrada de novos concorrentes em um mercado especifico. Em verdade, verifica-
se que ndo existe no TFUE, sequer no Sherman Act, qualquer proibi¢ao direta ao monopdlio.
O que se restringe ¢ o abuso de tal posi¢do, j4 que essa permite ao monopolista abusar de
posicao dominante.

Implica dizer que, ao ndo existir concorréncia, podera primeiramente fixar seus
precgos livremente, aumentando o lucro a niveis muito além dos marginais. O monopo6lio pode
também inibir a inovagdo, pois, ndo existindo concorréncia, também inexistira o interesse de
produzir um produto ou servico melhor. A inovagdo estd intimamente atrelada a existéncia de
concorréncia, pois sé inova aquele que tem interesse em melhorar sua condi¢do no mercado.

No mundo das infraestruturas essenciais, o grande interesse em inovagdo sera
normalmente do ndo monopolista, pois esse procurara obter formas diferentes para reduzir seu
custo marginal. Nao existindo tal concorréncia, o poder inovativo dentro deste mercado ficara
essencialmente prejudicado. Em ultima andlise, quem sentira tal falta de inovacdo serd o
consumidor, que ndo terd a sua disposi¢cdo novas tecnologias.

Ainda assim, casos como o Magill> nos ensinam que, embora ndo haja
necessariamente um unico detentor quando tratamos de informagdo, ha quase sempre o risco
de ocorréncia do abuso de posi¢do dominante ao se negociar acesso a infraestrutura essencial.
Outro risco eminente no caso de ndo monopodlio ¢ o acumulo indiscriminado de patentes
substitutivas entre si por um unico grupo, o que impediria a entrada de novos concorrentes em
um mercado especifico. No ambito da unido europeia, a esséncia da aplicagdo de tal doutrina
se encontrara no escopo do artigo 102 do TFUE.

Face a diversas ocorréncias de casos de abuso de posicdo dominante no ambito das
infraestruturas essenciais, ainda ¢ possivel afirmar que o mercado tem a capacidade de se
autorregular? Ou a existéncia de barreiras que impecam a entrada de novos concorrentes inibe

a existéncia de equilibrio no mercado?

12 Caso T-69/89, RTE v. Comissdo., 1991 E.C.R. 11-485 (1991); Caso T-70/89, BBC v. Comissdo. 1991 E.C.R.
I1-535 (1991); Caso T-76/89, ITP Ltd. v. Comissdo., 1991 E.C.R. 1I-575 (1991); Casos Integrados C-241 & C-
242/91, RTE, ITP v. Commissdo., 1995 E.C.R. 1-743 (1995).

O caso Magill tratou de conduta anticoncorrencial das empresas de televisdo do reino unido que, ao negar
acesso a grade de programag@o mensal de seus canais, estavam inibindo a concorréncia de periodicos que
visavam prestar tal informa¢@o ao mercado consumidor, através de uma revista. No caso, a revista que pleiteava
0 acesso era da empresa Magill. No julgamento, o TJUE entendeu que, existindo o mercado consumidor para o
produto, o que as empresas detentoras da informacdo estavam a fazer era falsear a concorréncia, impedindo o
acesso a informagdo essencial (grade de programacdo) para o concorrente em questdo. Embora ndo existisse
necessariamente um monopdlio, o cerne da avaliagdo do caso passou pela negativa de acesso e eo interesse no
mercado consumidor.
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3 CONDICAO DE EXISTENCIA DE INFRAESTRUTURA ESSENCIAL

A infraestrutura essencial deve ser vista como um elemento contextual do mercado.
Na vis@o do modo produtivo classico, sdo bens de primeira geragdo, assim considerados como
basicos para a producdo do mercado verticalmente relacionado. Muito embora algumas vezes
o bem de infraestrutura possa ser consumivel como produto final’, normalmente tem a
condicdo de ser parte do modo de produgdo de outros produtos e servigos.

Sendo considerada “matéria prima” - essencial - a linha produtiva, tem seu preco
fixado como parte do custo de producdo. Tal custo acaba sendo repassado ao consumidor. Em
muitos mercados, ¢ possivel haver concorréncia e substitutividade de matérias primas, como
insumos e maquinarias. Entdo, o que torna uma infraestrutura essencial?

Primeiro requisito ¢ que ela ndo possa ser substituida por outro similar, isso é, ndo
haverd concorréncia de infraestrutura equivalente. Esse aspecto a torna essencial, mas
enquanto houver competi¢do entre mais de um participe do mercado na distribuicdo desta
estrutura, ha concorréncia, ainda que possa essa ser notadamente fragil. Segundo aspecto ¢ a
impossibilidade, dentro das condi¢cdes mercadologicas, se ser oferecida uma concorréncia do
mesmo produto por outro fornecedor, ou mesmo construida pela prépria concorrente;
irrazoabilidade da duplicagdo da estrutura. Em ultima andlise, todas as empresas que
dependerem destas estruturas estdo sujeitas as imposi¢des de quem as detém, portanto, o
monopolista.

Por fim, a doutrina estadunidense que estudou este conceito chegou a quatro fatores
determinantes'*, especialmente do estudo do caso MSI Communications, o qual o Gltimo
possa sofrer notadas criticas quanto ao conceito de possibilidade razoavel'® (feasibility), cuja
aplicacdo so serd possivel quando o acesso nao tornar pouco pratico ou iniba 0 monopolista
de atender os seus clientes adequadamente.

Segundo tal entendimento, ndo deveria ser imposta a obrigacdo de compartilhar o

acesso se 0 monopolista tiver uma justificativa mercadologica legitima para negar o acesso ao

13 I.é, voltado ao mercado consumidor;

14 Em traducdo livre: “Especificamente, para estabelecer a existéncia de antitruste dentro da doutrina da
infraestrutura essencial, a parte deve provar quatro fatores: (1) controle da infraestrutura essencial por um
monopolista; (2) a falta de possibilidade pratica ou razoabilidade para a duplicagdo da infraestrutura pelo
competidor; (3) a negativa de licenca de uso da infraestrutura pelo competidor; e (4) a da possibilidade razoavel
de prover a estrutura para os competidores.” — PITOFSKY, Robert - PATTERSON, Donna - HOOKS, Jonathan
- The Essential Facilities Doctrine Under United States Antitrust Law, 2002.
http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/346/

15 Tradug@o livre do inglés, “feasability”.
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competidor'®. Se essa tltima caracteristica for considerada essencial, o que eu nio
recomendo, a doutrina das infraestruturas essenciais dependerd da aplicacdo da “Rule of
Reason (RoR)”, tendo o seu reconhecimento comprometido'’, justamente como hoje ocorre
nos EUA.

Mas quais sdo as infraestruturas essenciais? Embora a andlise preliminar colocasse-
as sempre como estruturas naturais e tangiveis, a evolu¢do da doutrina a muito provou que
isso ndo ¢ uma necessidade. Foi inclusive além, explicando que a natureza da infraestrutura
em nada limita a aplicagdo da doutrina tratada'®, incluindo inclusive a propria informagao.

Neste sentido, podemos verificar que existem trés tipos basicos de infraestruturas
essenciais. A primeira ¢ mais comum de debates ¢ a infraestrutura de distribuicdo, como
exemplo das redes metalicas de distribuicdo de energia e telefone, bem como das estruturas
rodoviarias e ferroviarias. O segundo sdo as infraestruturas produtivas, como insumos e
maquinarias, sem os quais o fabrico de produtos finais ¢ comprometido, ocorrendo
notadamente o monopdlio de insumos em muitas regides do mundo, como o minério de ferro.
Por fim, devemos ainda ter a visdo das infraestruturas intelectuais, normalmente protegidas
por direitos de propriedade, sem as quais ¢ impossivel produzir produtos derivados e servigos

relacionados.

3.1 Infraestrutura de distribuicio

A infraestrutura de distribuicdo ¢é, essencialmente, a rede bésica para o
fornecimento de um produto ou servigo, sem a qual esse ndo poderd existir. Sao exemplos
classicos a estrutura de eletrificagdo, rede de telefonia fixa, cabos Opticos submarinos,
aeroportos, vias rodoviarias e ferroviarias. Tratam-se de estruturas estratégicas que, por muito
tempo, foram detidas pelos Estados, os ditos monopolios legais.

O debate sobre a privatizacdo dessas infraestruturas essenciais de distribuicdo ¢
alvo de muitos estudos estratégicos no ambito da politica internacional, o que ndo € o escopo

do presente estudo. Aqui partimos do fato de que ja houve a privatizacdo de algumas dessas

16 PITOFSKY, Robert et al, op. Cit., 449.

17 Podendo variar conforme o momento financeiro, econdmico e politico da sociedade relevante.

18 Como corte estadunidense declarou, Tri-Tech Mach. Sales, Ltd. v. Artos Eng'g Co., 928 F. Supp. 836, 839
(E.D. Wis. 1996).

“The essential facilities doctrine does not unequivocally require that a facility be of a grand nature as suggested
by the defendant, nor is the doctrine specifically inapplicable to tangibles such as a manufacturer's spare parts.
"The term 'facility' can apply to tangibles such as sports or entertainment venues, means of transportation, the
transmission of energy or the transmission of information and to intangibles such as information itself."
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estruturas ¢ hd uma possibilidade clara da privatizagdo da maior parte das referidas,
interessando-nos a repercussao nos paises membros da Unido Europeia.

O que se verifica, notoriamente, do processo privatizador ¢ que uma empresa
costuma passar a deter a infraestrutura essencial em toda uma regido ou até mesmo em todo
um pais. Raramente ha estrutura concorrente, fazendo com que o tnico meio de acesso ao
mercado seja através desta empresa que, para licenciar os interessados a utilizagdo desta rede,
cobra taxas de acesso, pedagios ou royalties.

O exemplo mais classico da privatizagdo de infraestrutura essencial de distribuicao
¢ o da rede de telefonia, uma realidade em numerosos paises' . Notar-se-4, como
consequéncia benéfica, que a existéncia de competicdo neste mercado tem possibilitado
incrementos tecnoldgicos e reducdo de preco dos servigos aos consumidores. A evolugdo
tecnologica alcangada pela rede de telefonia, em pouco mais de 30 anos, modificou
essencialmente a forma pela qual nos comunicamos. Partimos de simplorios telefones fixos
no inicio da década de 1990 para, hoje, termos acesso a internet e praticamente todas as redes
de telefones moveis do mundo.

Ocorre que liberdade de acesso a esse mercado continua a ser relativa. A esse
exemplo, a experiéncia nos Estados Unidos mostrou que a abertura da infraestrutura essencial
aos concorrentes - que deveria ser regra conforme o Telecommunication Act - teve sua
aplica¢do questionada e se tornou motivo de pressdo politica e agdes judiciais, especialmente
para o debate sobre acesso e justa remuneragdo. O direito de acesso ¢ debatido até hoje, sendo
o principal alvo de agdes anti-concorrenciais inclusive na unido europeia, enquanto a justa
remunera¢do ¢ um equilibrio sobre o qual ¢ quase impossivel que haja um acordo, inclusive
entre a doutrina®®.

Ademais, percebeu-se uma assimetria inerente neste mercado, colocando aqueles
detentores da infraestrutura essencial como principais beneficiados do sistema, sempre com
vantagem competitiva a seus pares. Acabam se beneficiando, portanto, dos efeitos da
economia de escala e dos efeitos de rede®!, sem contar com o fato de que as taxas de acesso,

cobradas pelo uso da rede, chegam a 25% do lucro da empresa detentora.

19 O exemplo estadunidense ¢ tratado no artigo Computer and Telecommunications Law Review, 1998. “THE
"NATIONAL INFORMATION INFRASTRUCTURE" INITIATIVE IN THE UNITED STATES - POLICY
OR NON POLICY? PART 2” Michel Catinat. No Telecomunication Act, de 1996, as empresas concessionarias
de telefonia eram obrigadas, por lei, a ceder a infraestrutura essencial por ela detida para a utilizagdo dos
concorrentes, embora a forma de implementacdo dessa regra ndo seja estabelecida no ato.

20 Conforme veremos no capitulo 5.

21 Michel Catinat, op. Cit. bem vislumbrou os efeitos de rede.
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Fato ¢ que, com a colocagdo de competicdo nesses mercados, advieram vdrias
inovacdes tecnologicas, o que pode ser considerado o objetivo central da abertura de
mercados. Entretanto, ¢ importante que tal abertura seja feita com o acesso de todos que
desejarem competir a infraestrutura essencial, sob a pena de notar-se o fechamento do
mercado; ou uma vantagem competitiva notdvel. Devemos verificar inclusive o poder de
ingeréncia sobre o negdécio do competidor, prestando acesso de baixa qualidade ou
restringindo o acesso apds um tempo, obrigando a tomada de medidas judiciais.

Por essas razdes, utiliza-se a estrutura regulamentadora para controle da
competitividade em diversos paises, especialmente no mercado de telecomunicagdes. Quanto
ao direito da concorréncia, deve este ainda se preocupar em evitar o surgimento de barreiras
de mercado e de vantagens comparativas aos detentores da infraestrutura essencial em
comparagao com seus concorrentes.

Apesar de todos esses aspectos problematicos, o campo das telecomunicagdes € um
dos mais simples em questdo de acesso a infraestrutura, principalmente pelo dificil
esgotamento da mesma. H4, porém quem duvide que essa situacdo se aplica nas mesmas
condicdes aos demais servicos, especialmente aqueles limitados.

Em outros casos, as redes a serem partilhadas estdo limitadas a sobrecarga da
estrutura, como exemplo a estrutura ferrovidria, na qual os trilhos limitam a quantidade e
velocidade dos trens que por eles trafegam, assim como também existe uma limitagdo tedrica
do numero de rotas aéreas para aeroportos ou volume de dados para cabos submarinos.

De outra senda, ¢ improvavel que haja investimento de um competidor de criar uma
rede propria paralela para competir com a infraestrutura existente, pelo menos a curto prazo.

Se verifica, também, que a empresa detentora da infraestrutura essencial também
costuma prestar os servigos desta dependente, o que normalmente pode reduzir seu custo
competitivo com relagdo aos competidores, que terdo de pagar royalties pela a licenga de uso
da estrutura (Access charges)™. Esse monop6lio da estrutura pode gerar o que a doutrina vé

ree s~ . . . 23 O]
como a politica de competi¢ao de raising rivals costs”, gerando vantagens mercadologicas ou

22 O conceito das acess charges, ou taxas de acesso, vem da doutrina norteamericana ¢ esta focada na ideia da
justa compensagdo financeira pela criagdo e manuntencdo da infraestrutura essencial. Todo o competidor que
quiser ter acesso a essa infraestrutura terd de pagar as respectivas taxas a empresa que a detém.

23 C. Salop e Thomas G. Kratternmaker, Op. Cit. p. 240. Conforme lecionado na obra aqui referida, ha a
preocupagdo com o aumento do custo marginal de operagdo dos negdcios vinculados a tais infraestruturas. Se as
taxas de acesso forem altas e cobradas somente dos rivais, a empresa detentora da infraestrutura podera elevar
tais valores ao ponto de tornar impraticavel o negocio dos concorrentes. A esse efeito de aumento de custo dos
rivais foi dado o nome de raising rival costs.
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afericdo de maior lucro a empresa detentora da estrutura, inclusive ao limitar a utilizagdo por
parte dos competidores (controle de mercado).

Veja-se que deixa de ser necessario o monopolio do servigo, pois o detentor da
infraestrutura essencial sempre podera controlar o mercado em questdo, principalmente de
produtos com subordinagdo a essa estrutura. Logicamente, o detentor ndo mais precisara
evadir-se da competi¢do por se negar a negociar, tratando-se de uma barreira de acesso ao

mercado.

3.2 Infraestrutura essencial de producio

A infraestrutura essencial pode existir também no meio produtivo, quando se tratar
de recurso necessario para o fabrico do bem consumivel. Este aspecto ¢ pouco desenvolvido
na doutrina, mas a mim parece evidente que, sem o acesso a matéria prima, ¢ impossivel
desenvolver certos produtos.

Ocorre que a matéria prima, muitas vezes, ¢ detida por um monopolista, a exemplo
das grandes empresas de minera¢do que detém o controle sobre o mercado de minério de
ferro. Nao havendo substitutos para tal minério dentro do mercado, a empresa terd completo
controle da concorréncia do produto derivado. Em um ambiente de concorréncia ideal o
detentor da matéria prima ndo se recursard a negociar com aquele que dela depende, uma vez
que seu lucro ¢ diretamente proporcional a quantidade de insumo vendida.

Entretanto, verifica-se cada vez mais no mercado que a propriedade das empresas
fabricantes de insumos tem sido detida, ao menos em parte, por grupos que dela dependem.
Neste sentido, existem acordos que podem ser considerados verticais se analisarmos da
perspectiva de grupo de controle, ou seja, uma holding®® que detenha percentuais
consideraveis de uma industria de insumos e de outra fibrica que produza bens deste insumo
dependentes.

Um exemplo cléssico deste aspecto ¢ a estrutura petrolifera, no qual o petréleo €
insumo essencial para o fabrico e distribui¢ao de seus derivados, como gasdleo e gasolina. Se
a empresa petrolifera praticar precos diferenciados ou recusar-se a negociar com alguma
fabrica refinadora, estard abusando da sua posicdo dominante em um mercado para conseguir

o controle do mercado consecutivo. Claro, no caso do petrdleo verificamos que, muitas vezes,

24 Empresa que detém participagdes em diversas empresas, podendo operar com vantagem significativa no
mercado ao praticar acordos verticais.
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¢ detido pelo monopdlio legal, sendo o estado grande participe da geréncia da empresa,
especialmente por se tratar de um insumo estratégico.

De qualquer forma, ¢ um bom mercado para a analise dos efeitos de mercado
ocasionados pelo monopolio da infraestrutura essencial. O que se percebe, na grande parte
dos mercados, ¢ que o refinamento do insumo ja ¢ monopoélio da propria empresa que o
possui, sobrando apenas a concorréncia a nivel de distribui¢do (e eficiéncia distributiva). Com
o preco do gasoleo regulado pela empresa extratora e refinadora, sobra apenas aos
distribuidores obter lucro sobre o processo distributivo. Aquele que obtiver maior eficiéncia
distributiva terd vantagem sobre os seus concorrentes, porém se a empresa refinadora tiver sua
propria marca, essa tera facilidade de dominar o mercado (e s6 ndo o fard para manter a
aparéncia de concorréncia).

A fragilidade do sistema concorrencial ¢ visivel, verificando-se na maioria dos
mercados um comportamento concertado que em muito lembra o cartel, mas que de certa
forma ¢ a unica maneira das distribuidoras concorrentes sobreviverem neste mercado. Temos
que perceber que, de fato, concorréncia ndo existe, e esse € o principal efeito
anticoncorrencial que se verificard da detencdo da infraestrutura essencial por um
monopolista.

A questdo foi posta e a doutrina das infraestruturas essenciais buscou evitar que
empresas que detivessem a posi¢do dominante em um mercado de um bem de produgdo
essencial pulassem para o proximo estagio da produg¢io®’, dominando também o mercado do
produto relevante.

Neste sentido, ¢ importante entender que a doutrina pode ser aplicada quando dois
mercados relacionados verticalmente estdo envolvidos. Nao hd necessidade de provar a
atuacdo do proprietario da infraestrutura nos dois mercados, mas tdo somente a necessidade
do mercado subordinado em obter acesso a infraestrutura do fornecedor monopolista como
requisito indispensavel a competicdo e a inexisténcia de possibilidade de substituicdo do
produto base™.

O efeito se verifica com farmacéuticas e seus respectivos insumos e pode acontecer
na dependéncia de maquinaria para fabrica que seja construida por uma unica empresa, nao
existindo possibilidade de competi¢do. Neste tltimo caso, ¢ usual que haja alguma patente

sobre essa maquinaria, sendo assim objeto de estudos de propriedade intelectual.

25 Efeito alavanca, como explicita o entendimento do TJUE no caso T-201/04. Microsoft v. Comissao.
26 PITOFSKY, Robert et al, op. cit.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 17, pp. 173-195, Jan.-Dez. 2016. 184



INFRAESTRUTURAS ESSENCIAIS E O FECHAMENTO DE MERCADOS: UMA LINHA
TENUE ENTRE O DIREITO DA CONCORRENCIA E O DIREITO DE PROPRIEDADE

Devemos, conforme o que foi analisado, concluir que o mercado de infraestruturas
essenciais de producdo cria uma barreira produtiva. A existéncia desta barreira pode retirar
agentes do mercado, bem como inibir o seu surgimento. Sobretudo, o controlador de tal
insumo pode limitar sua producdo, de forma a reter o crescimento do mercado, mesmo que

seja obrigado a negociar.

3.3 Propriedade Intelectual como infraestrutura essencial

Como se sabe, as patentes de propriedade intelectual e direitos autorais tem
tratamento diverso em cada pais. Os estados unidos e a unido europeia buscaram uma maior
protecio neste sentido, historicamente’’, culminando com o TRIPS Agreement, do qual
diversos paises sdo signatarios. A nivel de unido europeia, o alto nivel de protecdo a
propriedade intelectual tem, um ultima andlise, colidido frontalmente com o direito de
concorréncia.

A propriedade intelectual sempre teve o escopo de restringir a utilizagdo do produto

528
e protegendo a

licenciado pelos concorrentes, evitando a ocorréncia de “free riders
inventividade. De outra senda, o direito da concorréncia existe para proteger a livre
concorréncia, e tal na sua forma perfeita ¢ aquela em que ndo héa barreiras de mercado. A
oposi¢do entre propriedade e liberdade faz com que o conflito seja inevitavel e de dificil
resolucdo. A esséncia dessa oposi¢do reside no fato de que os direitos de Propriedade
Intelectual ajudam a criar ¢ manter o monopo6lio enquanto, do outro lado, os direitos da
Concorréncia o proibem?.

Os aspectos em comum dos dois direitos correlacionados ¢ buscar a inovagdo e
melhorar o bem estar social dos consumidores. As premissas basicas de ambos os direitos nao
sdo necessariamente contraditorias, mas esbarram em uma questdo primordial: Qual o nivel

ideal entre abertura de mercado e protegdo a propriedade intelectual para se atingir o maximo

de vontade inovadora?

27 Michael Catinat, Op. Cit.

28 Free riders sdo aqueles que entram no mercado competitivo buscando utilizar-se da propriedade alheia a custo
zero para a distribui¢do do seu produto ou servigo. Neste sentido, a doutrina tem buscado formas de proteger-se
deste efeito que pode ser nocivo a inovagdo. A principal doutrina posta para indenizar o criador ¢ a da justa
compensagdo, embora também existam outras como a teoria do primeiro uso.

29 OPI, Sergio Baches, The Application of the Essential Facilities Doctrine to Intellectual Property Licensing in
the European Union and the United States: Are Intellectual Property Rights Still Sacrosanct? . Fordham
Intellectual Property, Media and Entertainment Law Journal,Volume 11, 2001.
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Protecao do direito autoral ¢ incentivo a inovagdo. Este efeito ¢ percebido da
constru¢do légica que leva ao processo inventivo. A inovag¢do depende de um processo de
pesquisa e desenvolvimento, o qual tem custos. Se a empresa desenvolvedora ndo obtiver
recursos para compensar os custos de desenvolvimento do novo produto, ndo havera
motivagdo para fazé-lo. Neste sentido, ¢ claro o entendimento para a parte relevante da
doutrina que a protecdo ao direito de propriedade intelectual tem o viés de recompensar pela
inovagdo. A forma que essa recompensa se da, no ambito das infraestruturas essenciais, ¢ que
deve ser alvo de debate.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu desconsiderou o fato de um produto ser alvo
de protecao intelectual e aplicou o artigo 102 do TFUE para condenar empresas por violacdo
do direito da concorréncia, especificamente por abuso de posi¢cdo dominante. Em julgados,
sobressai o entendimento de que a protecdo a propriedade intelectual pode ser relativizada
quando houver um motivo relevante, especialmente em casos de redugdo substancial de
concorréncia.

Fato ¢ que esse entendimento também foi alcancado na doutrina estadunidense,
sendo inclusive publicado um manual sobre o nome de “Diretrizes Antitruste para o

30 A s .
1I””", onde destacou-se que as agéncias deveriam

Licenciamento de Propriedade Intelectua
aplicar os mesmos principios gerais de conduta de antitruste quando se tratasse de direito de
propriedade intelectual, seja de forma tangivel ou intangivel. Explicou que, mesmo que a
propriedade intelectual desse poder de mercado, ndo era este poder simplesmente que seria
considerado uma ofensa a concorréncia. Porém, o uso desse poder para adquirir ou manter
ilegalmente o monopdlio estaria sujeito as restricdes do direito concorrencial. Importante
frisar que, mais uma vez, a doutrina americana s6 vé€ aplicagcdo possivel quando tratar-se de
motivagdo irrazodvel para a negociacao.

Devemos verificar que a propriedade intelectual, nas suas diversas formas, seja
como forma de patente industrial, seja como direito autoral, pode controlar o mercado ao se
tornar essencial & concorréncia, seja no proprio mercado ou em mercados subsidiarios. Como
visto acima, a condi¢do de essencialidade ¢ mercadologica e, a curto prazo, os competidores
dependerdo dessa estrutura essencial que “conquistou o mercado”. Normalmente esse

dominio de mercado se configura na forma de um monopdlio, fazendo com que os produtos

derivados dependam os conhecimentos basicos protegidos por uma patente especifica.

30 U.S. Department of Justice & Federal Trade Commission, Antitrust Guidelines for the Licensing
ofintellectual Property (1995) http://www .justice.gov/atr/public/guidelines/0558.htm
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Essa conquista do mercado e o inicio do monopdlio ¢ conhecida pela doutrina como
a condi¢do do “Winner takes it all”’'. Tal doutrina verificou que certos mercados —
especialmente de tecnologias — apresentaram a existéncia de produtos que se tornavam
utilizados pela maioria das pessoas, muitas vezes por efeitos de rede e interoperabilidade de
softwares. A tecnologia vencedora poderia nem sempre ser a mais eficaz do mercado, mas
domina-lo por possuir peculiaridade a tornaram favorita dentro de um mercado especifico.

Por questdes de compatibilidade tecnologica, hd uma tendéncia de um monopo6lio
continuado dessa tecnologia por alguns anos, até que se desenvolva algo notoriamente
superior. Nesse periodo, os mercados subordinados tornam-se dependentes dessa tecnologia
essencial, motivo pelo qual é assemelhada as infraestruturas essenciais € da mesma forma tém
sido tratadas pela doutrina, essencialmente no que interessa a concorréncia.

Na jurisprudéncia dos EUA, em casos disputa entre protecdo de propriedade
intelectual relacionadas a bancos de dados ou softwares e a reivindicagdo de acesso as
infraestruturas essenciais, a doutrina foi aplicada da mesma forma que era para os casos de
infraestrutura material. Em outras palavras, os requisitos para a verificagdo da existéncia e
aplicagdo da doutrina foram os mesmos’”.

Embora verifique-se a existéncia do caso Kodak®® nos EUA, 4 realidade europeia
interessam 0s casos em que as infraestruturas essenciais estdo ligadas a uma propriedade
intelectual sobre a qual percebe-se o fechamento de mercado por recusa a negociar acesso ao
conhecimento. Estamos falando de casos como o Volvo™, Magill’’e Microsoft, nos quais se
lida com acesso a conhecimento protegido por registro de propriedade intelectual. O que

devemos perceber € que as barreiras criadas nestes os casos tem escopo diferente, uma vez

31 PAIS, Sofia. Op. Cit. p.

32 PITOFSKY, Robert et al, Op. cit. pg 453. “When essential facilities claims have been raised in the context of
assets protected by intellectual property laws-such as copyrighted databases or software-these courts have
applied the essential facilities doctrine just as they have when the undisputed natural monopolies involved
utilities, transportation facilities, or other physical assets.”

33 O referido caso lida com a negativa de acesso aos bens da kodak para que fosse feito o suporte técnico do
mesmo, inclusive a substitui¢do de pecas. Nota-se que, embora a doutrina dos EUA coloque a essencia do debate
nos IPRs, entendo que dentro da estrutura de registros continental faga mais sentido ver o caso sobre o prisma
dos bens de producdo. A negativa de acesso ao bem impede a realizacdo do servigo subordinado, qual seja de
manutengdo. A divergéncia ocorre pela diferente forma de protecdo de copyright nos EUA, notadamente pelas
protecdes ao saber-fazer (Know how to do it).

34 Caso T-238/87, Volvo v. Veng ECR, 1988. Trata-se de caso onde a Volvo tinha a intencdo de impedir a
importacdo de pecas substitutivas de painéis dos seus carros. Para tal, impediu-se o acesso ao design das pecas,
restringindo a competi¢do. A ECJ decidiu que seria considerado abuso de mercado quando fosse negada a
distribuigdo das pegas a reparadores independentes, tal distribuicdo fosse a precos injustos ou cessasse a
distribui¢@o enquanto ainda houvessem modelos a circular.

35 Ja referido anteriormente na nota n° 10. Caso T-69/89, RTE v. Comissdo., 1991 E.C.R. 11-485 (1991); Caso
T-70/89, BBC v. Comissdo. 1991 E.C.R. II-535 (1991); Caso T-76/89, ITP Ltd. v. Comissdo., 1991 E.C.R. II-
575 (1991); Casos Integrados C-241 & C-242/91, RTE, ITP v. Commissdo., 1995 E.C.R. 1-743 (1995).
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que no primeiro caso a necessidade de informacdo era essencial ao atendimento do mercado
relevante, enquanto no segundo caso se tornou essencial pela imposicdo de uma barreira

artificial.

4 BARREIRAS ARTIFICIAIS NAS INFRAESTRUTURAS ESSENCIAIS

Para demonstrar o que chamo de barreiras artificiais no ambito das infraestruturas
essenciais, farei a demonstracdo na andlise do caso Microsoft (embora o julgamento
claramente evite a utilizagdo do rotulo de “infraestrutura essencial”), sendo necessario o
entendimento basico sobre criptografia. Etimologicamente ¢ a escrita escondida, ou seja, ndo
compreensivel a primeira vista, a qual ¢ criada justamente para dificultar o acesso a
informagdo ali contida. Na década de 1970 os EUA dedicaram grandes esfor¢os para criar
uma criptografia de informatica bem desenvolvida. A escolhida foi o DES, da IBM, a qual foi
inclusive registrada como armamento militar’.

Alguns anos apds, em 1993, devido a certas insegurancas geradas pelo longo uso e
dissemina¢do de uma Unica patente de criptografia, o governo estadunidense buscou outras
alternativas, como FIPS 185, Clipper Chip, Skipjack e Keys. Estas outras plataformas de
criptografia desenvolvidas foram registradas dentro das regras para ter acesso ao mercado
americano.

Importante destacar ainda que essa nova gama de linguagens restritas foi criticada
pela industria de informéatica dos EUA e, especialmente, pelas companhias estrangeiras que
perderiam espacgo nesse mercado. Além de se tratar de um evidente fechamento de mercado,
fato ¢ que a possibilidade de outras formas de criptografia de informac¢des de informatica
possibilitou a babel da informacao, causando diversos problemas de interoperabilidade.

A criptografia, em si, sendo utilizada para a criagdo dos programas de informatica,
gera uma barreira artificial de acesso. Somente aqueles que tiverem acesso ao conhecimento
de tal criptografia poderdo fazer programas que consigam operar em conjunto com a aferida
linguagem. Veja-se que ndo se trata de inovacdo tecnoldgica, mas apenas uma barreira
artificial que a criptografia cria para barrar o acesso a informacgao.

Essa situacdo teve seus reflexos no caso Microsoft, quando esta empresa decidiu

modificar seu produto mais conhecido, qual seja o sistema operativo Windows, modificando o

36 CATINAT, Michel. “THE "NATIONAL INFORMATION INFRASTRUCTURE" INITIATIVE IN THE
UNITED STATES - POLICY OR NON POLICY? PART 2” Computer and Telecommunications Law Review,
1998.
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sistema de encriptagdo (protocolo) de rede conhecido e substituindo-o pelo Active Directory,
ao qual ninguém teria acesso. Bastou acrescentar as protecdes de propriedade intelectual e, de
uma forma simples, tentou se eliminar categoricamente os concorrentes nos mercados
subsididrios ou interdependentes.

No processo frente ao TJUE, a comissdo apontou que a negativa de comercializar o
conhecimento detido no active directory com os concorrentes do mercado de servidores como
abuso de poder econdmico. A Microsoft suscitou o argumento de prote¢do a propriedade
intelectual, que em ultima analise incentiva a inovagao.

Por fim, o julgamento culminou com a condenacdo da Microsoft & multa e a
obrigacdo de comercializar o conhecimento sobre o produto, para possibilitar a
interoperabilidade com outros servidores. A decisdo deixou a cargo da Microsoft a confeccao
dos termos sob os quais a licenca seria concedida, contanto que fossem razoaveis e nao
discriminatérios, conforme o artigo 5°°.

Ocorre que, como bem sustentou a argumentagdo técnica da Free Software
Foundation Europe®, interessada no processo, tal propriedade intelectual nio era

propriamente uma inovagdo, pois a interoperabilidade era possivel nos moldes anteriormente

37 Decisdo da Comissdo 2007/53/EC, Microsoft v. Comisséo,

“Article 5

As regards the abuse referred to in Article 2 (a):

(a) Microsoft Corporation shall, within 120 days of the date of notification of this Decision, make the
Interoperability Information available to any undertaking having an interest in developing and distributing work
group server operating system products and shall, on reasonable and non-discriminatory terms, allow the use of
the Interoperability Information by such undertakings for the purpose of developing and distributing work group
server operating system products;
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(b) Microsoft Corporation shall ensure that the Interoperability Information made available is kept updated on
an ongoing basis and in a Timely Manner;

(c) Microsoft Corporation shall, within 120 days of the date of notification of this Decision, set up an evaluation
mechanism that will give interested undertakings a workable possibility of informing themselves about the scope
and terms of use of the Interoperability Information; as regards this evaluation mechanism, Microsoft
Corporation may impose reasonable and non-discriminatory conditions to ensure that access to the
Interoperability Information is granted for evaluation purposes only;

(d) Microsoft Corporation shall, within 60 days of the date of notification of this Decision, communicate to the
Commission all the measures that it intends to take under points (a), (b) and (c); that communication shall be
sufficiently detailed to enable the Commission to make a preliminarily assessment as to whether the said
measures will ensure effective compliance with the Decision; in particular, Microsoft Corporation shall outline
in detail the terms under which it will allow the use of the Interoperability Information;

(e) Microsoft Corporation shall, within 120 days of the date of notification of this Decision, communicate to the
Commission all the measures that it has taken under points (a), (b) and (c).

38 Caso T@201/04. Microsoft v. Comissdo. p. 282 “A FSFE alega que a «tecnologia» que a Microsoft recusa
divulgar aos seus concorrentes ndo ¢ nem nova nem inovadora. Explica que esta lltima, com efeito, pratica uma
politica que consiste em adoptar protocolos prélexistentes e introduzir@lhes alteragdes menores e intteis com o
objectivo de impedir a interoperabilidade. Refere@se, nomeadamente, aos protocolos seguintes: CIFS/SMB
(Common Internet File System/Server Message Block), DCE/RPC (Distributed Computing
Environment/Remote Procedure Call), Kerberos 5 ¢ LDAP.”
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usados. O que a Microsoft fez foi criar uma barreira de acesso a sua base de dados, encripta-la
com novos protocolos e restringir o acesso dos seus concorrentes. Importante destacar que os
protocolos em questdo ndo trouxeram beneficio ao mercado consumidor, antes pelo contrario.

Tal argumento passou, de certa forma, despercebido pela comissdo e tribunal,
porém ¢ o cerne da questdo envolvendo a atitude anticoncorrencial da empresa. O que
diferencia a barreira artificial aqui mencionada da existente nos casos de propriedade
intelectual protegida ¢ que essa foi especificamente introduzida para eliminar a concorréncia,
como confesso por um executivo da Microsoft””. A atitude de buscar a protegio dos direitos
de propriedade intelectual teve o objetivo tnico de falsear a concorréncia, ndo havendo base
que o sustente na teoria dos direitos autorais. Nao ha de se falar, neste caso, de inventividade
e justa compensagao.

Ha de se perceber, ainda, que a criatividade das empresas ao tentar falsear a
concorréncia certamente criard outras espécies de barreiras artificiais, que ndo estardo
precipuamente conectadas a propriedade intelectual. O que ha de se inferir como
denominador comum das barreiras artificiais ¢ a atitude cogente da empresa em posicao

dominante ao obrigar o mercado a aceder a sua infraestrutura.

5 TAXAS DE ACESSO, ROYALTIES E JUSTA COMPENSACAO

Fato ¢ que os principais conflitos atuais no campo das infraestruturas essenciais
residem na recusa ao licenciamento®. Entretanto, devemos nos ater também a possibilidade
de existéncia de negociagdo e, se possivel, em que termos.

O que ocorre, na existéncia de negociacdo e abertura do mercado ¢ que sejam
cobradas, por parte do detentor da infraestrutura essencial, uma remuneragao pelo provimento
do servigo.

A primeira forma e mais comum é a taxa de acesso®', tipicamente cobrada pela

utilizagcdo da infraestrutura de distribuicdo. Através do pagamento da taxa, o concorrente

39 Caso T@201/04. Microsoft v. Comiss@o. p. 1349 “Além disso, como a Comissdo refere acertadamente no
considerando 778 da decisdo impugnada, resulta de um extracto de uma alocu¢@o proferida por B. Gates em
Fevereiro de 1997 que os mais altos responsaveis da Microsoft consideravam a interoperabilidade um
instrumento no ambito dessa estratégia de efeito de alavanca. Esse extracto tem a seguinte redacgao:

«Estamos a tentar utilizar o que temos sobre os servidores para conceber novos protocolos e excluir,
especialmente, a Sun e a Oracle [...] Nao sei se vamos conseguir, mas, de qualquer forma, ¢ o que estamos a
tentar fazer.»”

40 OPI, Baches. Op. Cit.

41 Access charges, surgida nos EUA.
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podera utilizar-se da infraestrutura dentro dos termos do cedente. A taxa tem o viés de
compensar o detentor e auxiliar nos custos de manutengdo e expansao da rede. No tocante ao
acesso, foi exposto anteriormente que ndo importa somente o custo, mas também a qualidade
deste acesso. A justa concorréncia existira quando todas as empresas puderem aceder a
infraestrutura nas mesmas condigoes.

Ao tratarmos das infraestruturas de produgdo, o nome utilizado ¢ simplesmente a
compra do insumo necessario. Nao hd grandes mistérios e, novamente, o equilibrio
concorrencial existird quando os precos e a qualidade dos insumos forem idénticos.

Os royalties sdo taxas fixas cobradas pela utilizacdo da infraestrutura essencial, por
produto. Assim, uma empresa que quiser aceder a uma informacdo essencial terd que
compensar a detentora do direito de propriedade com o pagamento de royalties a cada produto
ou servigo comercializado. Os royalties tornam-se parte do custo fixo invariavel do produto.
O controle concorrencial sobre a cobranga de royalties dependerd exclusivamente da pratica
do mesmo prego entre os concorrentes. Ha quem entenda que a estipulagdo de royalties acaba
por ser excessiva e que, na pratica, deveria ser aplicada a teoria da primeira venda®’
consequentemente entendendo pelo esgotamento.

A verdade ¢ que a preocupacdo dos estudos em direito da concorréncia acaba por
concentrar-se na tarefa de balancear os interesses de exploracao deste mercado em expansao e
a preservagdo da livre concorréncia. H4 a corrente que defenda a total prote¢do dos direitos de
propriedade, bem como a sua oposta que entenda correto o fim de qualquer protecao de forma
a beneficiar a concorréncia perfeita.*

Ocorre que a maioria das doutrinas hoje aplicadas no ambito das infraestruturas
essenciais encontram-se entre essas duas. Dentre tais, destaco a escola da justa
compensacgio’!, que entende que o objetivo das propriedades intelectuais ¢ recompensar o
desenvolvimento de tecnologias e, por esse motivo, hd norma que permite a reten¢ao. Porém,
quando a reten¢do da tecnologia vier a prejudicar a inovagdo a nivel global, deve haver a
obriga¢do de negociar com outras partes, mediante justa compensagao.

No que tange a justa compensacdo, o cerne do debate acaba por concentrar-se no
termo justo, ou razoavel. Entende-se, pois, que sempre que a compensagdo for inferior ao

custo marginal, essa estaria sendo injusta. Por outro lado, o limite maximo do preco acaba

42 O detentor da propriedade intelectual protegida teria o direito de, na primeira venda comercial, obter a
compensagdo pela pesquisa e desenvolvimento e retirar seu lucro. Apoés isso, haveria o esgotamento da protegéo
ao direito de propriedade intelectual.

43 BACHES OPI, op. cit., pg. 443

44 Também destacada por Frangois Lévéque, Baches Opi, Sofia Oliveira Pais, entre outros.
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sendo fixado pelo momento da curva em que se torna um empecilho a manutengdo do servigo,
principalmente pelos rivais (o detentor da infraestrutura ndo terd este segundo problema, salvo
se a viabilidade do negdcio esteja comprometida).

Entre essas duas margens, hd um espacgo para discricionariedade e, como exposto
anteriormente, o risco constante de vantagem concorrencial do detentor da infraestrutura em
relacdo aos seus rivais. Assim sendo, o preco pode ser regulado de duas formas: (I) sob a
regulacdo constante de entes paraestatais; ou (II) através da independéncia da empresa
possuidora da infraestrutura essencial em relagdo aquela que presta o servico dependente.

A primeira possibilidade existe em vdarios paises, notadamente pelas agéncias
reguladoras dos servicos. O que nota-se de tal experiéncia ¢ a facilidade em que um campo
que deveria ser técnico e econdmico se tornou ambito de pressdes politicas e interesses
privados.

Quanto a obriga¢do de independéncia das empresas, essa ¢ facilmente praticavel
pela simples obrigacdo de cisdo empresarial. Passara a existir uma empresa que sobrevivera
exclusivamente das taxas de acesso ou royalties e devera cobra-los, de forma igual, de todos
os concorrentes. Desta forma, o controle seria implementado em relacdo ao volume de
negocios, pregos praticados e de qual seria o real custo da infraestrutura.

Fato ¢ que as cortes, tanto na jurisprudéncia europeia quanto na dos EUA,
raramente vao fixar as condi¢des de acesso, termos e precos. Sugere Lipsky que ndo se sintam
bem equipadas juridicamente para isso*’. Diferentemente, entendo que as cortes ndo

estipulam os termos para manter tais contratos na esfera privada*, ndo regulatoria.

CONCLUSAO

O efeito conhecido como fechamento de mercado ocorreu, historicamente, através
de clausulas de exclusividade. No caso das infraestruturas essenciais, ndo ha necessidade de
tal clausula, pois sdo exclusivas per se. O detentor dessas infraestruturas pode regular o
mercado e escolher quem terd acesso a tal estrutura, de forma monopolista.

Nesta linha de raciocinio, a negativa a negociar o acesso (refuse to deal) é o
instrumento bdsico para a criacdo de barreiras de mercado, causando seu fechamento,

especialmente a novos agentes. Notou-se a existéncia de quatro tipos de barreiras de mercado

45 LIPSKY Jr., Abbot B. - SIDAK, J. Gregory - Essential Facilities. HeinOnline, 51 SLR, 1999, p. 1188.A
46 Consequentemente, livre manifestacdo da vontade das partes.
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ligadas as infraestruturas essenciais, quais sejam: (I) Barreira de Acesso; (II) Barreira de
Producao; (III) Barreira de Informagao; e (IV) Barreira Artificial.

O direito da concorréncia deve se ater a estar, de modo permanente, a quebrar essas
barreiras de mercado, possibilitando que haja a justa concorréncia. Deixar que uma destas
barreiras se perpetue ¢ dar condigdes mercadoldgicas para o surgimento de novos monopdlios
através do abuso da posi¢ao dominante.

Ao contrario do que sugere a doutrina, definir as regras de aplicacdo da doutrina
das infraestruturas essenciais pode ser prejudicial, pois a verdade ¢ que a aplicagdo dependera
sempre das condigdes de mercado e se ha possibilidade de oferecer concorréncia ao detentor
da infraestrutura. A comissdo europeia deve estar sempre atenta as novas formas de falsear a
concorréncia, que estdo a se sofisticar.

Segundo a doutrina estadunidense, haveria situagdes em que a negativa de
negociacdo no ambito das infraestruturas essenciais poderia ser justificada. Elas sdo
categorizadas como recusa legitima de negocio (legitimate bussiness justification)’’. O
importante sobre tais razdes ¢ que elas devam ser a excecdo e, portanto, dependentes de
prova. Negar-se a negociar constituird abuso de posi¢do dominante sempre que ndo existir
uma razao relevante e excepcional.

A teoria justa compensacdo tem algumas limitacdes, a comecar pelo proprio
conceito prego justo, porém ainda assim ¢ a mais razoavel das opcdes propostas. Assume-se
que justo ¢ obter a compensac¢do pelo custo marginal, custo variavel e lucro justo. O problema
acaba por residir na quantificacdo do custo variavel e do lucro justo. Como, na pratica, o custo
dos royalties e taxas acaba a chegar ao consumidor através do repasse, inexistira o marco
comparativo para a aferi¢do do preco justo para tal compensagao.

O preco pode ser regulado de duas formas: (I) sob a controle de agéncias
regulatorias, entes paraestatais; ou (II) através da independéncia da empresa possuidora da
infraestrutura essencial. Desta Ultima forma, torna-se facil monitorar os pregos praticados
entre as empresas do mesmo grupo e as suas concorrentes, bem como aproximar o custo da
infraestrutura do lucro pela cessdo da mesma. A operacionalizacdo desta segunda forma de
controle ¢ mais simples e menos custosa, além de sofrer menor pressao politica.

Por fim, ¢ recomendével que a teoria da justa compensag¢ao seria aplicavel aos tipos
basicos de barreiras infraestruturas essenciais, quais sejam as de distribuicdo (forte no custo

de manuteng¢do), producdo (e o custo do produto essencial) ou informacgdo (recompensa pela

47 PITOFSKY, Robert et al, Op. Cit., pg. 450.
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pesquisa e desenvolvimento). Entretanto, ndo se aconselha a compensag¢do das barreiras
artificiais, uma vez que o principal intuito dessas ¢ falsear a concorréncia, ndo devendo tal

atitude ser incentivada.
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