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1 INTRODUCAO

O direito da concorréncia € um ramo que se dedica ao estudo do comportamento dos
agentes econémicos, em face da competicdo gerada dentro do mercado, ou seja, tem como
objetivo analisar as formas de protecdo a concorréncia como instrumento de garantia da
finalidade da ordem econdémica, fundamentada no art. 170 da Constituicdo Federal®.

A matéria sofreu transformacdes ao longo do tempo, sobretudo no século passado que
viu a forma de fazer negocios mudar drasticamente, em razdo da introducdo e aprimoramento
de novas tecnologias, que geraram novos segmentos mercadologicos e novos meios de
atuacdo competitiva, as quais, em alguns casos, agravaram as falhas de mercado e trouxeram
consigo diversas externalidades negativas.

A partir dai, surgiu a necessidade do desenvolvimento de 6rgdos especializados no
assunto, da criacdo e aperfeicoamento de leis, aprofundamento doutrinario e jurisprudencial,
ndo apenas no ordenamento brasileiro, mas também no direito comparado.

O objetivo deste trabalho é analisar uma dessas condutas, considerada pela atual
legislacdo de defesa da concorréncia — Lei 12.529/11 — como infra¢do a ordem econémica: a
venda casada anticoncorrencial.

A ideia central é identificar como uma venda casada, pratica considerada até mesmo
rotineira, é analisada dentro do mercado, em uma visdo macroecondmica, e quais de seus
requisitos promovem a distin¢do entre uma venda casada licita daquela venda casada ilicita,
isto &, deslegitimada pelo ordenamento juridico que visa a prote¢do da concorréncia. Além
disso, busca-se entender quais reflexos este instituto podera trazer no ambito da propriedade
intelectual, especialmente no que diz respeito a venda conjunta de bens protegidos por direitos
de exclusividade com outros que ndo detém tal protecéo.

A escolha da conduta anticompetitiva aqui exposta teve duas razes fundamentais. A
primeira foi a propria lacuna de conteldo envolvendo a venda casada inserida dentro do
direito concorrencial, seja no que diz respeito a julgados, condenacdes e até mesmo pesquisas,
que tem presenca mais marcante em direitos estrangeiros, a exemplo do norte americano. A
segunda razdo foi a prépria grandiosidade e alcance dos exclusivos julgados que versam sobre
o tema. Muitos dos que serdo aqui expostos lidam com condutas de empresas de ambito
global, cujas préaticas acabaram repercutindo no modo como 0s mercados — a exemplo do

mercado digital de softwares e computacdo — atualmente se organizam.

! Brasil, 1988, art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacéo 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.



A estruturacdo do presente trabalho se da em trés partes: primeiramente, uma
introdugdo aos fundamentos da ordem econdmica e concorrencial, com o objetivo de
apresentar 0s conceitos que serdo utilizados ao longo do trabalho; ato continuo, sera feita a
caracterizacdo de uma venda casada, através de seus requisitos basicos, analisando quais deles
podem conduzi-la a uma eventual identificacdo, como infracdo a ordem econdmica, sob a
Gtica do direito concorrencial; por fim, se fara um apurado das interagdes do direito antitruste
com a propriedade intelectual, utilizando a venda casada como paradigma dessa eventual
interseccdo.

A metodologia foi feita de acordo com o caminho tradicional de pesquisa, elaborando
o0 contetdo monogréfico de acordo com as etapas de levantamento, analise e sistematizacdo
de informac6es bibliogréficas, tanto nacionais quanto estrangeiras, ja que grande parte do
estudo do direito antitruste se da através de ordenamentos diversos, a exemplo do norte-
americano, utilizado como referéncia neste trabalho. Também se lancard méo da anélise de
casos praticados, buscando o entendimento dos érgdos que lidam com o assunto, a exemplo
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE.

Espera-se que este trabalho possa contribuir para a discussdao que envolve o instituto
da venda casada em face do direito de concorréncia e seus possiveis reflexos no campo da
propriedade intelectual, podendo, quem sabe, estimular novas pesquisas a respeito desta

fascinante area.



2 FUNDAMENTOS DA ORDEM ECONOMICA E CONCORRENCIAL:
PANORAMA INICIAL

O sistema econdmico nacional resulta de uma fascinante interacdo entre areas variadas
de conhecimento. Por um lado temos a economia, ciéncia que objetiva maximizar a eficiéncia
da distribuicdo dos bens limitados que encontramos no meio ambiente para com 0s anseios
ilimitados da sociedade. Por outro temos o direito, ciéncia que ird formalizar condutas com o
fim de estabelecer a pacificacdo social.

A interseccdo entre essas matérias se dd de maneira ciclica, na medida em que as
articulacdes entre os agentes econémicos acabam por atrair a incidéncia da esfera juridica, na
resolucdo dos conflitos a ela expostos. Ao fazer isso, contudo, o desenvolvimento da
normatividade acaba por criar impactos diretos na propria organizacdo econdmica, que é
instada a se repensar, reiniciando o ciclo.

Grande parte dessa nocdo, é verdade, parte da constatacdo de que o poder governante,
ao longo dos tempos, habitualmente interveio na economia. Por certo que a intensidade dessas
intervencdes se fez presente em maior ou menor medida de acordo com o modelo
estabelecido a época, mas acaba por demonstrar que as decisdes econdmicas estdo sempre
entrelacadas com ponderacdes politicas?.

E nesse sentido que se pode estabelecer o conceito de politica econdmica como sendo
um conjunto de medidas governamentais voltadas a regulacdo da economia e a obtencéo de
determinados fins®.

A evolucdo historica que permitiu se chegar a essa atual concepgdo possui raizes no
liberalismo classico, surgido no final do século XVIII. Seus ideais eram claros, e em grande
parte faziam mencdo ao que atualmente se considera como a primeira dimensao dos direitos
fundamentais: a garantia, aos cidaddos, de limitagcdo diante do arbitrio estatal em relacéo a
seus direitos individuais, no que Jellinek conceituaria, mais tarde, como a posic¢do negativa do
Estado perante o individuo, ou status libertatis.

Né&o limitado ao ambito politico, o liberalismo cléssico defendeu a auséncia estatal na
conducdo econdmica, a ser exercida exclusivamente pela iniciativa privada. E dentro desse
contexto que surge a talvez mais famosa obra desse periodo, intitulada de “A riqueza das

nagdes”, do economista Adam Smith.

2 BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 139-140.
3 Ibid, p. 22.



E nela que o autor britanico apresenta sua teoria da “mao-invisivel” do mercado, no
sentido de que os proprios agentes econdmicos seriam capazes de se autorregular, sem
interferéncia estatal, deixando a economia a mercé das “leis naturais”.

E curioso, dentro da nocdo de pensamento liberal, o fato de que o bem comum, na
verdade, acaba sendo atingido pela atuacdo egoista de cada individuo. Essa ideia, trazida por
Adam Smith, se revela quando se toma como pressuposto que o objetivo inicial de cada
individuo é maximizar seu ganho pessoal. A partir dessa orientacdo é que, indiretamente,
mesmo sem ter o objetivo de promover o bem publico — e dai surge a ideia da “mao-invisivel”
— o individuo acaba por realiza-lo, podendo o ter feito até de forma mais eficiente do que faria
em caso de buscar diretamente esse objetivo®. Nesse sentido, sdo esclarecedoras as palavras
de lhering: “O egoismo do vendedor que exagera o seu preco é paralisado pelo de outro
mercador que prefere vender por um preco modico a ndo vender de maneira nenhuma; o
egoismo do comprador que oferece muitissimo pouco é paralisado pelo de um outro que
oferece mais — a concorréncia é o regulador espontineo do egoismo .

A consolidacdo do modelo liberal se nota claramente durante o século XIX,
especialmente na Inglaterra, com a revolugdo industrial. Para o industrial — aquele que
efetivamente suporta o risco da exploracdo econémica — a concorréncia € algo a ser
estimulado.

Os motivos desse estimulo, por sua vez, estdo muito mais ligados a necessidade de se
atingir novos mercados consumidores, ou seja, expandir seu comércio. Alias, é dentro dessa
perspectiva que surge a ideia da concorréncia como forma de garantir liberdade econdémica ao
industrial e atender ao interesse publico de desenvolvimenta®.

Todavia, se o periodo industrial foi o apice da noc¢do econdmica do liberalismo
classico, foi também naquele momento que se percebeu que a ideia da “mao-invisivel”
poderia funcionar na teoria, mas pecava na pratica.

Isso porque o fenbmeno de concentragdo dos agentes econdmicos comeca a surgir de
forma mais evidente, com grande poder de manipulacdo da economia, passando a constatagdo
de que a estabilidade mercantil, nos moldes em que pensaram 0s primeiros tedricos
liberalistas, ndo se configurava possivel.

Além disso, ndo fosse o bastante, a manipulagdo de mercado pelas grandes indudstrias

de forma desregrada, sem a interferéncia regulatoria do Estado, acabou por criar problemas

4 FORGIONI, 2018, p. 18.
5> IHERING, Rudolf von apud LAUDA, 2009.
® FORGIONI, op. cit., p. 64-65.



sociais, a exemplo das condigOes de trabalho excessivas e insalubres para a classe assalariada,
no que Karl Max chamou de “exploragdo do homem pelo homem”, fazendo eclodir
movimentos, como o cartista, em prol de uma atuagio positiva do Estado. E nesse contexto
que se desenvolve a segunda dimenséo dos direitos fundamentais: os direitos sociais’.

Sai de cena o estado liberal classico e surge o estado intervencionista (social), o qual
justifica a intervencdo na propriedade privada e liberdade econdmica. Nesse cenario surgem
respostas diferentes relacionadas a intensidade dessa interferéncia, que terd influéncia direta
na regulacdo da economia e da concorréncia.

Em uma ponta surge o estado de bem-estar social (walfare state), que visa a
manutencdo de um sistema capitalista, reconhecendo e protegendo valores a ele relacionados.
E aqui que se faz relevante falar sobre o impacto da regulamentacio da economia e da
concorréncia, no sentido de propiciar a correcdo das falhas que sdo encontradas no sistema,
mas mantendo-o vivo®, Em outra surge o estado socialista, com verdadeiro desconhecimento
acerca da propriedade privada, instituindo um novo modo de producdo, ndo fazendo sentido
discorrer sobre a concorréncia nesse ambito, uma vez que a economia planificada suprime a
livre iniciativa.

A Republica Federativa do Brasil, por sua vez, estd inserida dentro do sistema
capitalista misto, ja que se percebe uma mescla entre a atividade privada e uma relevante
atuacdo estatal na economia, a fim de satisfazer necessidades sociais.

Tal sistema interventor, por sua vez, ja foi legitimado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), em especial no RE 597.165 AgR/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que
ressaltou a importancia da atribuicdo de uma competéncia do poder publico para, nos limites
das razbes de interesse publico, fazer prevalecer os vetores condicionantes da atividade
econdmica estabelecidos no art. 170 CF/88: “A obrigacdo do Estado, impregnada de
qualificacdo constitucional (...) legitima medidas governamentais, no dominio econémico,
decorrentes do exercicio do poder de policia, a significar que os principios que regem a
atividade empresarial autorizam, por efeito das diretrizes referidas no art. 170 da Carta
Politica, a incidéncia das limitagdes juridicas que resultam do modelo constitucional que
conforma a propria estruturagdo da ordem econdmica em nosso sistema institucional®.

De fato, tal sistema se coaduna com a propria interpretacdo que se tem a partir do

conceito de mercado: conjunto de operacGes dotadas de conteudo econémico ou, nas palavras

" AQUINO, 2010, p. 336. A
8 BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 29.
® BRASIL, 2014.



de Coase, uma instituicdo que serve para facilitar a troca de bens e servigos, formada pela
sociedade como um todo, que atua como seu agente na forma de consumidores, fornecedores,
ou até mesmo na forma do proprio Estado®®. Nessa perspectiva, percebe-se 0 mercado como
verdade, um fato social, isto €, um produto da vida em sociedade e apto a sofrer a incidéncia
de intervencéo!l.

Esta, por sua vez, pode acontecer de varios modos. O Estado pode, por exemplo, agir
diretamente na economia atuando como agente econémico. Pode escolher, também, atuar de
forma indireta, notadamente na producdo de arcabougo normativo e desempenho de atividade
fiscalizatéria, visando coibir praticas abusivas entre os players do mercado de modo a criar
uma moldura, ou sandbox (“caixa de areia”) na tradi¢o do direito americano®?.

Exemplo classico de intervencdo do Estado na economia foi observado por George
Akelof, em seu trabalho intitulado “The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism”, conhecido no Brasil como “Teoria dos Limdes”, que ganhou o Prémio
Nobel de economia em 2001. Em seu estudo, Akelof analisa o impacto da “assimetria de
informacBes” no mercado de carros usados, que acaba gerando o fenbmeno da selecédo
adversa’®. Em outras palavras, devido a falha de mercado causada pela diferenca de
informacdes que o comprador e o vendedor possuem sobre o produto, 0 mercado acaba
induzindo “incorretamente” 0s compradores a fazerem escolhas néo tdo boas quanto poderiam
ser; escolhas estas que podem chegar até a fulminar o mercado, caso o Estado ndo
intervenha'®. O estudo é utilizado amplamente nos dias atuais, servindo de base para explicar
como se da a intervencdo estatal em mercados notaveis, como o de planos de salde.

O panorama, no que diz respeito ao sistema brasileiro de defesa da concorréncia, se
pauta sobretudo na atuacdo estatal indireta. Exemplo desse fenbmeno é a criacdo da Leli
12.529/11 e a composicdo de 6rgdo fiscalizatorio especializado, a exemplo do Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)™.
2.1 O PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA E DA LIVRE CONCORRENCIA

O principio da livre Iniciativa pode ser descrito genericamente como um direito
intrinseco dos individuos que convivem em uma sociedade organizada. Suas origens

remontam a época do liberalismo classico, de modo que, em um primeiro momento, suas

10 COASE, Ronald apud TIMM, 2019.

1 TIMM, 2019.

12 MONCADA, 2003 apud BUCHAIN, 2018, p. 192.
13 KUPFER, 2006.

4 FINKELSTEIN, 2016.

15 BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 777.



disposigdes limitavam-se a consagrar o direito de toda pessoa exercer, independentemente de
autorizagdo/interferéncia estatal, qualquer atividade econdmicat®.

Com o passar do tempo, porém, as disposicdes normativas e principioldgicas vao
passando por mudancas de modo que, atualmente, a visao da livre iniciativa como um direito
de abstenc¢do do Poder Publico perante o individuo j& ndo se coaduna com a ordem juridica da
maior parte dos paises.

Em ambito nacional, tal afirmativa é ratificada pelo tratamento dado a livre iniciativa a
partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu um novo viés de
pensamento constitucional, ndo mais centrado apenas no individuo em si mesmo, mas dentro
de um contexto social'’. Nela, a livre iniciativa ndo somente se apresenta como fundamento
da Ordem Econdmica (art. 170, caput), mas também da prépria Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, IV).

Note-se que, em ambos 0s casos, a livre iniciativa vem conjugada com outro principio:
a valorizacdo social do trabalho humano. Essa constatacdo € fundamental para uma visdo de
que o sistema capitalista, apesar de manter seus objetivos de maximizacdo de lucro, também
deve buscar oferecer uma existéncia digna para o0 homem, de modo que, como bem apontado
por Eros Roberto Grau, a livre iniciativa deve se expressar de forma socialmente valiosa®®.

Percebe-se, nesse momento, sua outra faceta, quando se verifica, em certos casos, que
a prestacdo positiva do Poder Publico sera necessaria justamente para garantir esse principio,
tanto de modo repressivo, ao punir o particular que a viola, quanto de modo preventivo, ao
estabelecer contetdo normativo. Nesse sentido, comenta Paula Forgioni que: “A partir do
momento em que o Estado passa a intervir na Economia ha modificacdo no proprio principio
da livre-iniciativa que, ha muito, deixou de ser correlato a uma politica de laissez-faire. A
atuacdo do Estado sobre a economia ndo € tida como indesejavel pelo sistema juridico que,
ao contrdrio, a institui e regulamenta .

Dentro de um modo de producdo capitalista, a importancia de se propiciar a
possibilidade de a sociedade agir para produzir riquezas se mostra incomensuravel. Mais do
que isso, representa a propria esséncia do sistema, sendo um desdobramento da propria
expressao da liberdade individual, que nesse caso garante a existéncia de uma economia de

mercado?°.

18 CERVO, 2019.

7 1hid.

18 GRAU, 2003.

19 FORGIONI, 2018, p. 145.
2 TIMM, 2019.
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Nessa toada, Natalino Irti vai mais além, atentando para a garantia de liberdade em
acessar, entrar e sair de determinado ramo de atividade, bem como de competir com outros.
Percebe-se aqui a conexdo entre a livre iniciativa e a livre concorréncia?.

No entanto, apesar de conexos, estes ndo se confundem. A livre concorréncia se volta
a impedir manifestacdes disfuncionais e abusivas de poder, que podem vir a surgir dentro de
uma sociedade globalizada em uma economia de escala marcada pela livre iniciativa, uma vez
que os agentes possuem impacto desigual dentro do mercado.

Sendo assim, o principio insculpido no art. 170, IV da CF/88 visa estabelecer um livre
jogo de forcas entre os exploradores de mercado, pautado na rivalidade e na busca pela
clientela, partindo de uma igualdade juridica imposta pela ordem estatal®?. Dessa forma, se
tem uma maior garantia de que o mercado se mantenha operando com os players mais
capacitados.

Portanto, apesar de a livre concorréncia decorrer necessariamente da livre iniciativa,
esta ndo assegura, por si sO, aquela, uma vez que se percebe a existéncia constante de falhas
de mercado, permitindo que um dos agentes detenha tamanha influéncia em uma parcela da
economia que impede o0 acesso ou o desenvolvimento dos demais, naquele segmento. A livre
concorréncia, portanto, se une a livre iniciativa para tentar resolver este tipo de problema, qual
seja, a tutela do sistema econdmico diante da tendéncia de apoderagdo/acambarcamento da
concentragéo capitalista®.

Na Constituicdo Federal de 1988 ja existe previsdo para essa protecdo no artigo 173, §
4% “A Lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros”. Apesar de ser uma norma de
eficacia limitada, sua norma integradora — lei 12.529/11 — ja foi editada e sera trata neste

trabalho em tdpico especifico.
2.2 MODELOS DE MERCADO

Como ja aludido, mercado é o conjunto de operagdes dotadas de conteudo econémico
que serve para facilitar a troca de bens e servicos, formada pela sociedade como um todo,
sendo um fato social.

A fim de entender melhor como a concorréncia pode ser verificada na pratica, se faz

interessante estudar os modelos de mercado, ou seja, 0 modo como a concorréncia apareceria

2L IRTI, Natalino apud SZTAIJN, 2004, p. 32.
22 GRAU, Eros Roberto apud CANOTILHO et al., 2013, p. 244.
2 SILVA, 1998, p. 876.
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em determinado setor econdmico. A ideia deste topico girara em torno da apresentacdo dos
cenarios de mercado possiveis: concorréncia perfeita e imperfeita (monopélios e oligopolios).

2.2.1 Concorréncia Perfeita

Neste primeiro cenario, a caracteristica mais marcante é a de ser um mercado
“atomizado”, isto €, composto de um nimero alto de empresas produzindo um produto muito
semelhante ao do outro, inclusive no que diz respeito a seu custo de producdo?*.

Como existe um espalhamento mais ou menos homogéneo do poder dentro do meio
econbmico, com produtos facilmente substituiveis pelo do concorrente, nenhum agente
econdmico no cendrio de concorréncia perfeita consegue efetivamente influenciar o
comportamento dos outros agentes daquele setor, fazendo com que as quantidades produzidas
e 0s precos dos produtos se pautem basicamente no ponto de equilibrio entre a demanda e a
oferta, sem demais externalidades. Além disso, a inexisténcia de Obice a entrada e saida do
mercado acaba sendo uma constante dentro do cenario de concorréncia perfeita®.

Esse modelo, por sua vez, se restringe mais a esfera utopica do que pratica®®. A
realidade conduz a percepc¢ao de que 0s agentes econdmicos se encontram em distintos pontos
de partida, com estratificacfes quanto ao aporte financeiro, nivel de informacéo e tecnologia
empregadas em seus produtos, aptos a diferencid-los em preco e em influéncia dentro do

mercado, fazendo surgir os cenarios de concorréncia imperfeita (monopolios e oligopdlios).
2.2.2 Monopdlio

Situado no extremo oposto da concorréncia perfeita, altamente atomizada, no
monopolio ocorre justamente o contrario: apenas uma empresa fornece o produto para o
mercado?’.

De plano, a consequéncia que se percebe é que ndo existe espalhamento de influéncia
dentro do setor, sendo o poder de mercado concentrado na mado deste Unico agente
econdmico. Isso faz com que, por exemplo, o monopolista tenha um papel ativo na definicdo
do preco de seu produto, cobrando, em tese, o que quiser, e sujeitando aqueles que precisem
do mesmo a se adequarem as condicdes por ele estabelecidas?.

Em varios casos também é possivel a constatacdo de que o monopdlio gera a

acomodacdo do produtor que, por ndo se ver ameacado a perder seu mercado de

24 BRITO, 2002, p. 6.

25 GICO JUNIOR, 2007, p. 49
% BRITO, op. cit., p. 6-7

2T CARVALHO, 1995. p. 54.
8 BRITO, 2002, p. 8.
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consumidores, ndo investe em inovacdo e nem melhora a qualidade do produto — muitas vezes
até piora — e tende a reduzir a oferta do bem, ao mesmo tempo em que mantém precos altos
para maximizar seus lucros?.

Além disso, como unico empregador, é possivel que 0 monopolista também consiga
lucrar com sua mdo-de-obra, oferecendo salarios inferiores ao que se teria em caso de um
mercado mais explorado®. E por conta desta perspectiva de “monop6lio com abuso de poder”
que tal modelo de mercado se vé constantemente as voltas com formas de regulacdo e
repressao.

Todavia, nem todo monopdlio pode ser considerado um ilicito por si mesmo, mas,
como dito, apenas aquele que abusa de seu poder, mitigando principios como o da livre
concorréncia. Em verdade, existe uma série de Monopdlios em cada setor que sdo
considerados licitos.

O monopdlio legal, por exemplo, decorre de propria imposicdo legislativa e se
relaciona as competéncias materiais exclusivas dos entes federativos, a exemplo da lavra de
jazidas de petroleo, estabelecida pelo art. 177, | da CF, como monopélio da Unio®L.

Existe também a figura do monopdlio incidental, isto é, aquele que surge em
decorréncia da maior eficiéncia e qualidade de um produto em relagéo aos seus competidores,
fazendo com que a empresa ganhe cada vez mais mercado por ter um produto melhor. Este
cenario, por certo, se desempenhado sem abusos de poder, é completamente licito e ndo
poderia deixar de ser, sob pena de o mercado perder sua atratividade.

Por fim, temos o exemplo do monopdlio natural, também licito, que se concretiza
guando a entrada e permanéncia no mercado requer um alto custo de producgéo, que acaba por
impedir a participagdo natural de um grande numero de agentes econdmicos no setor, a
exemplo do que acontece com o mercado de energia elétrica ou saneamento basico®.

Essa visdo panoramica dos tipos de monopolio serve para delimitar bem a extensao de
como esse tipo de mercado atua e em qual intensidade — a depender de suas consequéncias

praticas no mercado — ele deve ser regulado.
2.2.3 Oligopdlios

Situados entre os extremos de concorréncia perfeita e monopolistica, os oligopdlios

revelam o tipo de mercado mais encontrado na sociedade: aquele em que poucas empresas

2 CARVALHO, op. cit., p. 55.

3 BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 56.

31 BRASIL, 1988, art. 177. Constituem monopoélio da Unido: | - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos (...).

32 GICO JUNIOR, 2007, p. 72-73.
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fornecem determinado produto, de modo que cada uma detém parcela significativa de poder
no meio econdmico, aptas a conseguir influenciar — direta ou indiretamente — a conduta de
seus competidores®. Sio varios os exemplos de mercados oligopolizados, como 0s setores
automobilistico, de telefonia, de refrigerantes etc.

Assim como no caso dos monopdlios, os oligopdlios por si sé ndo sdo considerados
nocivos®*. O fato de existir um ndmero menor de agentes em um segmento ndo faz
necessariamente surgir um alerta para que o Estado intervenha de forma mais contundente, até
mesmo pode-se estar diante de um mercado naturalmente mais custoso e, portanto, mais
dificil de entrar e se manter, como nos préprios casos acima exemplificados.

Demais disso, a alta competitividade entre as poucas empresas pode acabar por criar
condicdes favoraveis para o proprio consumidor, como a presenca constante de inovacao e
segmentacdo dos produtos, precos mais acessiveis, mais eficiéncia, dentre outras
possibilidades, pelas empresas que querem dominar parcela maior de mercado. Nesse sentido,
pode-se dizer que, dentro desse tipo de mercado, os agentes ndo se encontram alheios as
condutas uns dos outros, pelo contrério, sdo impactados e impactam os demais com suas
acoes®®.

A eventual ilicitude do oligopdlio, entretanto, pode ser constatada, assim como no
caso dos monopolios, quando as condutas dos agentes acabam por se mostrarem
anticompetitivas, fazendo chamar a esfera do direito antitruste.

No caso dos oligopolios, por exemplo, a figura de anticompetitividade geralmente se
revela através dos cartéis, acordo entre concorrentes com objetivo de viciar a concorréncia,
tabelar precos, dividir mercado, conluio em licitacGes, dentre outras. Tais acordos, por sua
vez, podem inclusive gerar restricdo de oferta ocasionando prejuizos inUmeros aos
consumidores®. O que o cartel cria é uma situacdo em que os oligopolistas tendem a atuar em

conjunto como se fossem um grande monopolista que abusa do poder de mercado que tem®’.
2.3 A CARACTERIZACAO DAS PRATICAS ANTICONCORRENCIAIS

A busca das empresas por novos mercados consumidores, por varias vezes, acaba

passando por cima de um modelo de comportamento esperado em uma sociedade pautada na

3 CARVALHO, 1995, p. 56-57.
% BRITO, 2002, p. 10-11.

3% SAUAIA; KALLAS, 2007.

% BRASIL, 2016a.

8T CARVALHO, 1995. p. 57.
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concorréncia como instrumento de desenvolvimento social. E nesse contexto que surgem as
préticas anticoncorrenciais®.

Conforme ja abordado neste trabalho, a norma integradora do art. 173, § 4° da CF/88 é
a Lei 12.529/11, que veio a substituir a Lei 8.884/94, em grande parte, como forma de
acompanhar as transformactes que a globalizacdo operou no mercado nacional e
internacional.

Em seu art. 36, a Lei 12.529/11 enuncia que:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;
I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e
IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Dentre as caracteristicas marcantes do caput deste artigo, destaca-se a presenca de
conceitos indeterminados: estruturas tipoldgicas que permitem um grau de abertura maior
(margem interpretativa), o que acaba revelando um instrumento de grande interesse pratico na
area do direito antitruste, aproximando a norma de sua realidade préatica, fazendo com que ela
possa ser mais facilmente atualizada®®.

Esse tipo de construcdo é notada quando o respectivo artigo define como seu objeto de
atuacdo “os atos sob qualquer forma manifestados” o que traz a nogdo de que quaisquer
condutas ali elencadas ndo passam de mero rol exemplificativo, isto é, numerus apertus. Em
verdade, o sistema descrito no art. 36 da Lei 12.529/11 caracteriza uma conduta como
anticompetitiva a partir de seu efeito, ainda que potencial, quando conjuga a concepcao de
que somente serdo consideradas infragdes o0s atos que “tenham por objeto ou possam
produzir” as consequéncias intituladas em seus incisos, trazendo uma relacdo de causa e/ou
consequéncia, respectivamente.

Dai por que eventuais abusos sob o prisma do direito antitruste ndo estdo limitados a
um conjunto de praticas especificas, cabendo a andlise quanto ao seu potencial lesivo a
concorréncia, nos termos do 8§3° do art. 36 da Lei 12.529/11%. Entre as condutas
exemplificativas trazidas nesse paragrafo, que poderdo chamar a atuagdo preventiva ou

repressiva de 6rgdos como o CADE em caso de dano efetivo ou potencial a concorréncia,

% BASTOS et al., 2017. A
% BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 40.
40 BRASIL, 2016a.
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podem ser citadas: cartel, precos predatérios, abuso de posi¢cdo dominante, sham litigation e a
venda casada.
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3 A VENDA CASADA

A anélise da venda casada envolve varias ponderacfes. 1sso porque, em um primeiro
momento, praticamente todo bem podera ser divisivel, isto €, fracionado em alguma medida
que ndo importe alteracdo substancial de sua natureza. Isso fica claro, especialmente, quando
nos damos conta de que a maioria dos bens atuais sdo, na verdade, bens singulares compostos,
ou seja, resultam da reunido de coisas simples, mediante processo de industrializagéo.

Mas ndo apenas em sentido fisico, tem-se que o0s bens também podem ser
considerados como divisiveis de acordo com um critério econémico. Desse modo, seria
divisivel aquele bem que pudesse ser fracionado sem diminuicdo consideravel de valor ou
prejuizo do uso a que se destina. Em outras palavras, seria possivel a divisibilidade de um
bem, desde que ndo se desnature o produto a ele correlato®.

No mercado, é o comerciante quem ird analisar, a principio, se a cisdo de um
determinado bem composto em suas coisas simples seria realmente vidvel economicamente,
em termos de oferta e procura, ou se traria prejuizo para ele.

Partindo desse sentido, comeca-se a entender a l6gica de uma venda casada, isto €, na
subordinacdo do fornecimento de um determinado produto a compra de outro, que muitas
vezes pode configurar um todo, ou seja, um mesmo produto. Fica entdo evidente o quéo
comum € essa préatica, sendo inimeros os exemplos, como a televisdo e o controle remoto, o
sapato e o cadarco, dentre outros*.

Antes, contudo, de adentrar na caracterizacdo da venda casada sob a perspectiva do
direito antitruste, vale a pena fazer uma comparacdo com a do direito do consumidor, a fim de
analisar possiveis convergéncias ou divergéncias entre as areas, especialmente porque a venda

casada tambem tem presencga marcante neste ultimo.

3.1 VENDA CASADA: DIREITO DA CONCORRENCIA X DIREITO DO
CONSUMIDOR

Pode-se dizer que o inicio desta discusséo se relaciona com a delimitacdo do objeto de
tais ramos do direito, diante do mercado. Essa delimitacdo, por sua vez, passa pela distingéo
entre micro e macroeconomia.

A microeconomia se volta ao estudo do comportamento dos agentes econémicos

dentro de um mercado mais restrito, isto €, lida com variaveis individuais de um determinado

41 GONGALVES, 2015, p. 300.
42 FORGIONI, 2018, p. 309.
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segmento mercadolégico. O simbolo da microeconomia, portanto, é a especificidade, podendo
se exemplificar com o mercado de carros, o mercado de carnes etc*.

Nesse sentido, a microeconomia se aproxima do direito do consumidor, que se volta a
protecao das relagdes de consumo nos varios segmentos de mercado, notadamente na protecao
da parte hipossuficiente, o consumidor®*,

J& a macroeconomia analisa a realidade econdmica em sentido amplo, ou seja, sob a
perspectiva de um bloco de segmentos de mercado em conjunto, seja ele regional, nacional ou
até mesmo global. Aqui ndo se fala no mercado de carros, mas na industria automobilistica;
ndo se fala no mercado de carnes, mas no mercado agropecuario etc®. Nesse sentido, é o
direito da concorréncia que mais se aproxima desta diviséo de ciéncia econémica.

Todavia, por 6bvio, é de se reconhecer que existe uma zona de intersec¢do natural
entre a macro e microeconomia, uma vez que a soma das articulacdes dos varios segmentos
de mercados € que vai determinar as condi¢des regionais, nacionais e globais.

Essa mesma interacdo se percebe entre o direito da concorréncia e o direito do
consumidor. Ainda que o direito da concorréncia tenha por ambito de atuacdo a garantia de
uma macroeconomia em que os players respeitem a livre concorréncia, ndo abusando do
poder de mercado que eventualmente detenham, paralelamente, ele acaba por manter um
maior nivel de equilibrio nas relagbes microecondmicas, que normalmente sdo alvo do direito
do consumidor, o que por certo é bastante benéfico para o consumidor final®.

No entanto, os escopos da protecdo a venda casada abusiva possuem espectros
diferentes nesses dois ramos. O direito consumerista visa fazer a protecdo dentro da relacédo de
consumo, impedindo o condicionamento de um produto a outro sem justa causa, nos termos
do art. 39, I do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC*’. Em outras palavras, a relago
protegida é mais centrada na cadeia em que se encontram consumidor final e seu fornecedor.

No direito concorrencial, a problemética envolvendo a venda casada possui dimensdes
maiores, ja que envolve a analise de impacto econémico dentro do mercado como um todo.
Verifica-se esse fendmeno quando determinado agente, com parcela suficiente de poder de

mercado em um produto, vincula-o a um secundario e, a partir de movimento coercitivo,

S VIEIRA, 20086, p. 7.

4 BOLZAN, 2017, p. 32.

S VIEIRA, op. cit., p. 7.

46 TODOROV; TORRES FILHO, 2014.

4T BRASIL, 1990, art. 39: E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas: | -
condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servigo, bem como,
sem justa causa, a limites quantitativos.
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acaba por restringir gradativamente a possibilidade de competi¢do dentro do mercado deste
ultimo produto.

Portanto, percebe-se que a pratica da venda casada deve ser analisada com cautela e de
acordo com os ditames de cada ramo do direito em questdo, ja que a mesma pode configurar
abusividade sob determinado campo do direito, mas ndo ser apta a qualquer tipo de
intervengdo do outro. Nesse sentido séo as palavras de Francisco Todorov e Marcelo Maciel

Torres Filho:

No direito do consumidor, o simples condicionamento injustificado da aquisi¢cdo de
bem ou servi¢o & compra de bem ou servigo distinto ja poderia ser suficiente para
caracterizacdo do ilicito. Diferentemente, no &mbito do direito da concorréncia, faz-
se necessaria, também, avaliacdo dos efeitos anticoncorrenciais da conduta, 0s quais
s0 se materializam mediante a existéncia de certas condi¢Bes - sendo a principal
delas a existéncia de poder de mercado do agente que adota a pratica sob analise*®.

3.2 A CARACTERIZACAO DA VENDA CASADA E SEUS REFLEXOS NO DIREITO
ANTITRUSTE

Como ja afirmado neste trabalho, por diversas vezes a venda casada aparece como
fendmeno mercadolégico, podendo ser inclusive considerada como uma pratica que, em certa
medida, poupa esforcos para o proprio consumidor, ndo havendo quanto a isso qualquer
ilegalidade.

Sendo assim, resta, primeiramente, realizar uma diferenciagdo entre os cenarios da
venda casada licita da venda casada anticoncorrencial, a qual estara efetivamente no campo de
incidéncia do direito antitruste.

A doutrina, de modo geral, costuma apontar como requisitos de uma venda casada*®:

a) A existéncia de dois produtos/servigcos separados, sendo um deles o principal e o
outro secundario;

b) A existéncia de coercdo para o adquirente;

c) Fornecedor com posic¢do de poder no mercado;

d) (In)Elasticidade da demanda;

e) Existéncia de efeitos anticompetitivos.

3.2.1 Existéncia de dois produtos/servigos separados, sendo um deles o principal e o

outro o secundario

A venda casada é classicamente reconhecida quando a aquisi¢do de determinado bem

é condicionada a de outro, no que o direito americano costuma chamar de tie-in°>. Em um

48 TODOROV; TORRES FILHO, 2014. A
49 FORGIONI, 2018; BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 139-140; RIBAS, 2011.
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primeiro momento, identificar a existéncia desses dois produtos/servicos independentes, pode
parecer simples, mas a realidade mostra que ndo é bem assim, figurando-se a questao por mais
complexa do que se poderia imaginar.

Isso, como ja exposto, parte da constatacdo de que praticamente todos os produtos
podem ser fragmentados, tanto no sentido fisico quanto econémico, 0 que pode trazer
dificuldades quando da tentativa de determinar se o que esta sendo vendido no mercado é
efetivamente uma venda casada ou se esta reunido de bens consiste, em verdade, em um unico
produto.

De forma geral, a resposta da questdo parece transitar em torno da prépria carateristica
da demanda existente, para que certos itens sejam vendidos em conjunto ou separadamente.
Paula Forgioni caminha bem neste sentido, sustentando que se pode identificar um Unico
produto quando ndo houver procura compensatoria por ambas as coisas que o compdem, de

forma separada:

Conqguanto possa haver exce¢fes (como a moga que gostaria de colocar no casaco
fecho especial ou trocar os cadarcos de seu ténis por outros coloridos), 0s
consumidores normais ndo se interessariam pela aquisicdo de um paleté sem os
botdes, tampouco sapatos sem amarrilhos®.

Sendo assim, a primeira acdo a ser perquirida é a analise da demanda do mercado em
relacdo aos itens em objeto, para averiguacdo de seu correto enquadramento como dois
produtos/servicos separados ou se sao na, verdade, um Unico produto.

Passada essa fase, em sendo constatados os dois produtos/servicos, resta identificar
qual deles é considerado o principal e qual é o secundario. Essa analise sera importante para
entender o fendmeno de alavancagem, o qual é praticamente inerente as vendas casadas

anticoncorrenciais e que sera estudada em topico distinto.
3.2.2 A existéncia de coercao para o adquirente

A coergdo pode ser conceituada como imposi¢do. Na sistematica da venda casada, ela
se faz presente quando determinado negdcio juridico é realizado mediante situacdo de
dependéncia, aqui entendida como sendo a situacdo em que se encontra aquele que quer
adquirir determinado bem isolado, mas ndo o pode fazer por conta da exigéncia do fornecedor

a compra do produto a ele vinculado artificialmente®2.

S0 UNITED STATES, 2015, tradugéo livre de: “Tying occurs when a firm "sell[s] one product but only on the
condition that the buyer also purchases a different (or tied) product”.

1 FORGIONI, 2018. p. 310.

52 SALOMAO FILHO, 2013, p. 508/509.
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Calixto Salomio® classifica a situacdo de dependéncia em absoluta e relativa. A
primeira se relaciona com o poder econdmico que uma das partes detém em relagdo a outra,
muito comum nos casos em que o fornecedor monopoliza certo produto, de modo que o
adquirente se vé obrigado a submeter-se a venda casada, sob pena de ndo conseguir um
substituto para aquela mercadoria.

A dependéncia relativa, por sua vez, caracteriza-se quando ha uma determinada gama
de produtos substitutos, mas a clientela de determinado agente tem predilecdo forte pelo
produto daquele fornecedor especifico, de modo que o agente se V&, mais uma vez, impelido a

realizar o negdcio.
3.2.3 Fornecedor com posic¢éo de poder no mercado

Como os agentes econdmicos detém diferentes condi¢bes de impactar o mercado, é
possivel que surja um fendmeno em que determinada empresa/grupo detenha posicdo de
destaque ante os seus concorrentes e até mesmo os consumidores. A esse fato se deu o0 nome
de “posi¢do dominante”.

Essa posicdo, por sua vez, traz como caracteristica uma verdadeira margem de
indiferenca e unilateralidade de certa empresa em relagdo ao mercado em que esta inserida.
Com isso se quer dizer que a mesma detém certa esfera de poderio econdmico, que lhe
permite articular o mercado sem que sinta os efeitos produzidos — ou sem que sua conduta
seja ditada — pelas acdes de seus concorrentes.

Todavia, é preciso deixar claro que a posicdo dominante, por si s, ndo é punida pelo
direito patrio. Essa afirmativa é ratificada pelo § 1° do art. 36 da Lei 12.529/11, que aduz que
a conquista de mercado resultante de processo natural, fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relagio a seus competidores, ndo caracteriza ilicito®.

N&o poderia ser outra a interpretacdo dentro de um modelo econémico pautado na
I6gica capitalista desenhada no art. 170-A da Constituicdo Federal, sob pena de o mercado,
como ja dito neste trabalho, ser desvirtuado e perder sua atratividade. Em outras palavras,
aquele que conquistou sua posicdo de destaque mediante praticas concorrenciais legitimas,

melhorando seu produto, conquistando seu espaco e atraindo clientela fiel, ndo € punido.

%3 1bid

% BRASIL, 20114, art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo
sejam alcancados (...) § 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de
agente econdmico em relacéo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste
artigo.



21

Esse esclarecimento é necessario para que nao se faca uma linha de raciocinio que
conduza a uma aparente légica entre a articulacdo do dominante com a ocorréncia de efeitos
monopolistas ilicitos. Nao € possivel dizer que a posi¢cdo dominante implica em monopolio,
apesar de ser possivel a afirmacdo de que o monopdlio necessita da condicdo de dominante
para se estabelecer.

Como bem explica Forgioni, a empresa dominante, de fato, poderia se valer de
condutas tipicamente relacionadas as monopolistas, tais como a maximizacao de lucros (na
medida em que aumenta os precos de seus produtos e diminui a qualidade e custo dos
mesmos) ou ainda quando impde as concorrentes situacBes que certamente nao se
verificariam em um ambiente diverso.

Todavia, tal situacdo ndo pode ser verificada em todos 0s casos em que exista posicao
dominante, por conta das préprias peculiaridades que envolvem a determinacdo desse tipo de
posicdo em cada mercado®.

Essa é a problematica da distingdo entre Market Share e Market Power, que podem ser
utilizados como indicativos da existéncia de posicdo dominante em certo segmento
mercadoldgico. E verdade que os conceitos se aproximam bastante, e por isso s30 pardmetros
para a afericdo dessa posicdo — em especial o Market Share — ja que seria natural que aquele
que detenha maior parcela de mercado consiga tomar decisdes fora dos limites em que o
mercado puramente dotado de concorréncia efetiva imporia, enquanto aquele com pouca
parcela de mercado n&o conseguiria 0 mesmo efeito®®.

Entretanto, nem sempre um elevado percentual do mercado conduz a um poderio
econdmico para o agente. E que outros fatores podem interferir nessa constatacdo, como a
capacidade ociosa dos concorrentes, a elasticidade do mercado, a auséncia de barreiras a
entrada de novos agentes, dentre outros fatores especificos que poderiam, por exemplo,
impedir que o detentor de posi¢do dominante realizasse uma venda casada que gerasse efeitos
anticompetitivos.

Sendo assim, percebe-se que nem sempre que uma empresa tiver Market Share ela tera
Market Power, de modo que ndo conseguiria agir como se fosse monopolista e nem teria
sucesso com a venda casada. Este é o posicionamento ja explanado inclusive na cartilha do
CADE:

Como o conceito de poder de mercado esta baseado na capacidade de uma empresa
aumentar precos sem perder seus clientes, somente a existéncia de posicdo
dominante ndo é fator suficiente para que a empresa tenha tal capacidade de

% FORGIONI, 2018, p. 271.
% BRUNA, 1997, p. 104.



22

aumento unilateral de precos. Assim, a existéncia de posi¢cdo dominante é condicéo
necessaria, mas ndo suficiente para a existéncia de poder de mercado®.

E possivel também ocorrer o oposto, ou seja, que um agente tenha parcela pequena do
mercado, mas que detenha, por algum motivo, a capacidade de manipular certos segmentos do
mesmo, como a fixacdo de precos, podendo caracterizar a ocorréncia de -efeitos
anticompetitivos.

Em grande parte, é por conta desse panorama que o ordenamento brasileiro, diferente
do direito comparado, ndo traz como condicdo legal a detencdo de status dominante para o

cometimento de infragdes a ordem econdmica, como a venda casada:

Por exemplo, o art. 101 do Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia —
TFUE situa a venda casada como tipico acordo de empresas ou abuso de posi¢ao
dominante (...). Voltando a lei brasileira, a parir do momento em que a venda casada
(tipificada no inc. XVIII do § 3° do art. 36 da Lei 12.529/11) implique a incidéncia
de um dos incisos do art. 36, caput, serd considerada contraria a ordem econdmica®®,

3.2.4 (In)Elasticidade da demanda

Na economia, elasticidade é sindnimo de sensibilidade. Sendo assim, ao tratar de
elasticidade, o intuito aqui € analisar a sensibilidade da demanda de determinado bem em
consequéncia de possiveis variacdes de preco, como o mercado é impactado e como isso se
reflete na configuracdo das vendas casadas.

A elasticidade-preco da demanda vai se colocar a observacdo de como a procura por
determinado produto varia conforme a variacdo de seu prego. Por esses parametros, a
demanda de um bem pode ser considerada elastica ou inelastica®.

Quando se diz que a demanda por determinado bem ¢é elastica, 0 que se quer dizer é: a
variagdo no prego do bem provoca uma variagdo alta na quantidade demandada desse bem.

Em outras palavras, se o preco de um bem aumenta, em regra, 0 que se espera — pelas
leis da oferta e da demanda — é que a quantidade de demanda pelo bem diminua. Ao dizer que
a demanda ¢é eléstica, se esta dizendo que a diminuicdo serd alta. Inversamente, se 0 preco
diminui, o que se espera € que a quantidade de procura pelo bem aumente. Se a demanda &
elastica, se quer dizer que a procura aumentara bastante.

Ja um mercado elastico é aquele que possui uma gama maior de produtos aptos a
substituirem outros, de modo que o consumidor consegue se adequar a oscilagdo de preco do
bem facilmente, buscando um produto similar®®. E o caso, por exemplo, do mercado de

manteiga, bem que pode ser substituido pela margarina.

57 BRASIL, 2016b, p. 9.

58 FORGIONI, 2018, p. 141.
59 GICO JUNIOR, 2007, p. 55.
% |bid, p. 56.
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Todavia, existem casos em que a variagdo no preco do bem ndo causa uma variagao
impactante na demanda do mesmo. Quando se estd a frente de um mercado com essas
caracteristicas, diz-se que 0 mesmo € inelastico.

Um mercado inelastico é aquele em que os produtos sdo considerados essenciais para
0s consumidores, a0 mesmo tempo que ndo possuem substitutos a altura, como ocorre com a
agua ou o gas de cozinha, por exemplo. Também é possivel perceber a existéncia de mercado
inelastico quando o produto representa um vicio para agquele que o consome, a exemplo do
mercado de tabaco.

Trazendo esses conceitos para égide do direito antitruste, o que se percebe é que
quanto menos elastica for a demanda, ou seja, quanto mais essencial e insubstituivel é o bem,
maiores as chances do agente econdmico que o produz deter poder de mercado (Market
Power)®L,

Ja no que diz respeito, especificamente, a venda casada, a elasticidade do mercado
pode ser um fator chave para determinar se essa venda sera aceita pelo consumidor, se 0s
concorrentes ndo seriam convidados a entrar no mercado, se a venda casada estaria apta a
gerar efeitos (sejam eles anticompetitivos ou néo).

Por exemplo, em um mercado elastico, como o de bebidas (refrigerante, cerveja etc),
se uma determinada empresa quisesse realizar uma venda casada de seus produtos,
provavelmente ela ndo teria sucesso. Isso porque, diante de um mercado elastico, que se
caracteriza pela existéncia de inUmeros produtos similares, o consumidor final facilmente
podera fazer a substituicdo do produto daquela empresa. Sendo assim, a venda casada nao
chegaria sequer a ter efeitos anticompetitivos, em acordo com os parametros utilizados pelo
direito antitruste e que seréo analisados no préximo topico.

Conclui-se que, dentro desse cenario, 0 mais provavel é que o agente econdémico que
tente realizar a venda casada em um mercado elastico tenha insucesso, podendo inclusive
acabar por aumentar a procura dos consumidores pelo bem de seu concorrente, ocorrendo o

que se fala em “elasticidade-cruzada da demanda™®?.
3.2.5 Existéncia de efeitos anticompetitivos

Pode se dizer que o presente requisito traz a mais clara distingdo entre uma venda

casada licita e uma venda casada ilicita, nos termos do direito concorrencial.

61 BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 60.
62 GICO JUNIOR, 2007, p. 57.
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Para comecar a percorrer esse caminho é importante entender um fato, inerente a
praticas anticoncorrenciais envolvendo a venda casada, que é chamado de “alavancagem” (ou
Leverage Theory, no direito americano).

De forma sintética, a alavancagem é o fenémeno pelo qual certa empresa se utiliza do
poder que detém em certo segmento de mercado, para impulsionar a sua participacdo em
outro®®. As implicagBes acerca do comportamento de alavancagem, seus potenciais efeitos e o
modo como a lei deve se comportar perante esses casos sao discutidos ha tempo pela doutrina
e jurisprudéncia comparadas, em especial a norte americana®.

Sua visualizacdo fica clara na venda casada, ja que um dos seus aspectos principais,
qual seja a subordinacdo de um produto principal a um secundario, pode ter como
consequéncia justamente o impulsionamento do produto secundario a uma parcela de mercado
similar a parcela do produto principal.

A fim de exemplificar como se da essa situacdo, imaginemos dois mercados distintos,
como os de impressoras e toners (tinta), sendo o primeiro dominado pela empresa “A”, e o
segundo disputado por varias outras (incluindo a empresa “A”). Se a empresa “A” decidir que
sO vendera seu produto principal, as impressoras, sob a condi¢do de que o comprador também
adquira o seu toner — produto secundario — a consequéncia podera ser a gradual elevacdo da
empresa “A” no mercado de toners até que ela chegue em um status de dominio compativel
com o que ela detém em seu mercado principal. Isso é a alavancagem.

Guardadas as devidas proporcoes, foi em um caso parecido com esse que, em 1993,
ainda sob a égide da ja revogada Lei n°® 8158/91, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) apreciou e condenou a Empresa Xerox no Processo Administrativo n°
23/91, condenacdo posteriormente ratificada pelo TRF — 12 Regido, em que a mesma se
utilizava da venda casada com énfase em toners e reveladores, para criar dificuldades aos
concorrentes além de impor penalidade para os intermediarios que ndo adquirissem 0s
produtos em conjunto, violando assim a concorréncia®.

Por certo que € a anélise do impacto da alavancagem de uma venda casada no mercado
que determinard a natureza juridica dessa pratica. No caso exemplificado da empresa “A”, se
a venda casada trouxer um impedimento a entrada ou mesmo ao desenvolvimento dos demais

concorrentes, com certeza um alerta seria ligado quanto a aplicacdo da lei antitruste.

8 SMITH-CLARKE, 2003, p. 179, traducéo livre de: “Monopolistic leveraging is "the use of monopoly power'
in one market to strengthen a monopoly share in another Market”.

6 FELDMAN, 1999, p. 2079, traducéo livre de: “For almost a century, antitrust commentators have struggled to
explain leverage behavior. Why do firms engage in leverage? What are the potential effects, and how should
antitrust law respond?”

8 BRASIL, 2008a.



25

Por sua vez, esse entendimento que condiciona a analise de uma conduta ao seu
impacto no mercado, a fim de analisar seu possivel grau de (anti)competitividade, é atingido
por meio de uma evolugdo histérica que culmina em duas correntes: o “ilicito per se” ¢ a
“regra da razao”%.

Ao comeco dos estudos de direito antitruste, em especial no inicio do século XX, o
que se percebia era uma tentativa de aproxima-lo da visdo positivista, dominante a época, e
que se caracterizava pela criagdo de arcabougos normativos herméticos. O intuito era fazer
com que o Estado pudesse direcionar de forma efetiva quais condutas poderiam ou nédo ser
praticadas, de modo que eventual puni¢do ocorreria simplesmente pelo fato dessas préaticas
serem constatadas, ndo importando seus efeitos®’.

Dai surge a primeira das correntes aqui analisadas: o ilicito per se; também conhecido
como “ilicito por objeto”, ja que basta a identificagdo da sua ocorréncia para que se proceda a
punicdo, ndo sendo necessario apurar sua relacdo dentro do contexto econémico em que se
insere. Em outras palavras, aqui ha uma verdadeira presuncao de efeitos lesivos a sociedade
na pratica daquela conduta, o que a faz com que ela possa ser caracterizada como ilicita
imediatamente apds a comprovacgdo de sua ocorréncia, sendo prescindivel que a autoridade
concorrencial proceda a uma analise das estruturas de mercado ou poder econémico dos
agentes®.

No entanto, na medida em que os estudos do antitruste se tornaram mais
aprofundados, restou evidente que a simples utilizacdo da técnica do “ilicito per se” ndo se
mostrava suficiente. E que, por mais que certas técnicas taxativas possam funcionar em outros
ramos do direito, o fato € que, no direito antitruste, a jurisprudéncia — em especial a americana
— logo sentiu a necessidade de integralizar a investigacdo acerca da (i)licitude de um
comportamento empresarial diante de seus impactos econémicos, surgindo a regra da razéo,
também conhecida como “ilicitude pelos efeitos”.

A partir da regra razdo, firma-se o entendimento de que as praticas a serem
restringidas devem ser apenas as que afetarem a concorréncia de maneira nio razoavel®. Isso
quer dizer que, dentro dessa seara, as condutas sdo tidas inicialmente como licitas, apenas

passando para o campo da ilicitude quando constatados seus efeitos deletérios em relagéo a

% Giorgio Bernini apud FORGIONI, 2018, p. 204.
67 AMORIM, 2017.

8 BRASIL, 2017.

% FORGIONI, 2018, p. 207.
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concorréncia, através de uma analise econémica apurada acerca dos efeitos liquidos daquela
conduta’.

Com isso, ocorreu um movimento gradual, em que condutas unilaterais — como a
prépria venda casada, antes classificadas como ilicitas por si mesmas — foram passando para a
analise quanto a regra da razdo’*.

Sem davida, a opcdo pela regra da razdo resta latente nos ordenamentos juridicos
mundo a fora, inclusive no patrio, ja tendo sido aqui apresentado que uma das caracteristicas
mais marcantes do direito econémico brasileiro é sua utilizacdo de conceitos indeterminados,
ou seja, estruturas tipoldgicas que permitem maior margem interpretativa, de forma oposta as
regras taxativas — o que permite a atualizacdo do entendimento acerca da matéria, ainda que o
texto legal em si ndo varie, como se depreende do préprio art. 36 da lei de defesa da
concorréncia’?.

Aplicando a regra da razdo a venda casada, sua analise certamente envolverd a
constatacdo de possivel utilizacdo de poder de mercado para alavancagem de produtos,
somado a coercao e ao fechamento de mercado aos demais players etc.

Com essa breve explanacdo acerca dessas duas correntes, resta apenas observar que,
apesar de haver verdadeira mudanca no paradigma de interpretacdo da norma concorrencial
mundo afora, a classificagdo “per se” ndo foi simplesmente extirpada do mundo do antitruste.
Muito pelo contréario, sua presenca ainda é sentida, em especial quando se observa, por

exemplo, a ocorréncia do cartel de pregos’®.

3.2.6 Direito comparado. Analise de Caso Microsoft — Venda Casada Anticoncorrencial

envolvendo o Windows e o Internet Explorer.

A proposta do presente topico é cotejar cada um dos requisitos caracterizadores da
venda casada anticoncorrencial, diante de um cenéario real. A escolha por um julgado do
direito americano se deu, em primeiro lugar, por conta da falta de jurisprudéncia farta no
direito brasileiro, ndo havendo condenacbes do CADE sob a vigéncia da Lei 12.529/11, que
atualmente disciplina a matéria juridica relativa ao antitruste’®, bem como por conta da
importancia e ressonancia que o referido caso teve para os estudos da venda casada e para a

propria configuracdo do mercado de softwares.

O BRASIL, 2011b

T MACIEL, 2011.

2 BENSOUSSAN; GOUVEA, 2018, p. 40.

s MAEDA. 2013.

4 BRASIL, 2007, Ultimas condenagdes do CADE em matéria de venda casada anticoncorrencial: caso Xerox do
Brasil Itda (Processo Administrativo n® 23/91) e caso Sharp Industrias e comércio Ltda (Processo
Administrativo n° 01/91); RIBAS, 2011, p. 15-16.
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Em meados dos anos 90, comecou, de forma ainda singela, a expansdo da internet. Em
verdade, a mesma, naquele periodo, ainda era um reduto um tanto quanto inacessivel para a
maioria das pessoas que tinham computadores, de modo que apenas académicos ou
profissionais, com relacOes diretas com a area, costumavam acessa-la.

Em 1994, porém, a relacdo dos usuérios com a internet comegou a mudar com a
entrada em cena do “Navigator”, um navegador de internet de uma empresa recém-criada,
chamada Netscape. Esse programa, por conta de seu grafico simples e manuseio quase
intuitivo, virou extremamente popular e ampliou o alcance da internet, revolucionando o até
entdo diminuto mercado de “Browsers”.

Todavia, a crescente popularidade da Netscape chamou a atencdo da j& gigante
Microsoft, que na época detinha quase 90% do mercado de sistemas operacionais, um namero
de expressividade que a conferia um dos requisitos analisados neste trabalho: poder de
mercado.

Mais do que isso, por conta dessa expressividade no ramo de sistemas operacionais, a
Microsoft controlava o que se chama de plataforma de softwares, ou seja, a base na qual 0s
programas sdo criados. De fato, com um Market Share de quase 90%, qualquer empresa que
sonhasse em ser competitiva tinha que fazer seus programas rodarem em compatibilidade com
0 sistema Windows.

Ao entrar na competicdo para o desenvolvimento de seu préprio navegador, o qual
chamou de “Internet Explorer”, a Microsoft, em um dado momento, se utilizou de um tipo de
venda casada unindo dois produtos distintos: o seu sistema operacional (principal produto)
com o navegador (produto secundario), ou seja, oferecendo o pacote Windows sem que seus
componentes fossem oferecidos de forma individual™. O objetivo ndo era apenas conseguir
posi¢do dominante no mercado secundario, mas proteger sua posi¢do no proprio mercado de
sistema operacional, que poderia ser colocado em risco por novos players.

A consequéncia foi a alavancagem gradual do Internet Explorer a uma parcela de
mercado em percentual cada vez mais parecido com o que a empresa detinha no ramo de
sistemas operacionais, 0 que para a Netscape acabou sendo fatal, culminando na famosa
demanda judicial United States vs. Microsoft Corporation.

Em razdo da capacidade econdmica da Microsoft, a mesma conseguiu unir os produtos
sem demasiado acréscimo pelo novo “aplicativo”, ou seja, 0 consumidor comprava a versao

do Windows e ja recebia o Internet Explorer, praticamente “por tabela”. Em um mercado de

> SALINGER, Michael apud RIBAS, 2011, p. 70.
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pouca elasticidade, em que os demais concorrentes precisavam vender seus produtos a um
preco razoavel para conseguirem manter lucratividade, os consumidores ndo viam motivos em
adquirir um outro navegador, quando ja tinham acesso ao que vinha no pacote Windows.

Além disso, houve também a alegacdo de abuso de posicdo dominante da Microsoft,
no que se refere as negociacdes com os fabricantes de PC’s. De acordo com a anélise feita
pelo Departamento de Justica Norte-Americano, a Microsoft, ilegalmente, teria exigido que 0s
fabricantes de PC’s concordassem em instalar seu navegador (Internet Explorer) em suas
maquinas como forma de obter licencas para o uso do sistema operacional Windows 9576
Discutiu-se, ainda, se a empresa teria lancado mao de meios que dificultassem com que 0s
usuarios instalassem os softwares concorrentes nos computadores que rodavam no sistema
Windows'”.

Com isso, pretendeu-se recriar um cenario com alegacOes feitas a época e como esse
cenario poderia ser estudado, a partir do detalhamento realizado neste trabalho, acerca dos

requisitos caracterizadores da venda casada (anti)concorrencial.

8 UNITED STATES, 1998, tradugdo livre de: *(...) Microsoft unlawfully required PC manufacturers to agree to
license and install its browser, Internet Explorer, as a condition of obtaining licenses for the Windows 95
operating system”.

" BEATTIE, 2018, tradugdo livre de: “The government case accused Microsoft of making it difficult for
consumers to install competing software on computers operated by Windows”.
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4 A VENDA CASADA E SEUS DESDOBRAMENTOS NA PROPRIEDADE
INTELECTUAL

4.1 PROPRIEDADE INTELECTUAL E DIREITO DA CONCORRENCIA —
INTERACOES

Antes delinear as especificidades da venda casada neste campo, cabe realizar algumas
consideracOes iniciais acerca da propriedade intelectual (P.l.), de modo a demonstrar, pelo
menos de forma genérica, seu conceito e caracteristicas fundamentais.

Diz-se de forma genérica porque a definicdo, propriamente dita, do termo nao foi feita
pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), que delimitou a sua
abrangéncia, enunciada como a soma dos direitos “as obras literarias, artisticas e cientificas;
as interpretacbes dos artistas intérpretes e as execucdes dos artistas executantes, aos
fonogramas e as emissdes de radiodifusdo; as invencbes em todos os dominios da atividade
humana; as descobertas cientificas; os desenhos e modelos industriais; as marcas industriais,
comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais e denominagcbes comerciais; a
protecdo contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade
intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico”’®,

De forma mais sucinta, pode-se tentar “definir’ a propriedade intelectual
simplesmente como o produto decorrente da capacidade inventiva/criativa do homem?®,
devidamente respaldada em &mbito constitucional através do art. 5°, XXIX da Constituicao
Federal®,

No que diz respeito a sua natureza juridica, ainda pende certa divergéncia doutrinaria
qguanto ao seu correto enquadramento. Para certos autores, tais direitos se revestem de
natureza juridica de direitos reais, mais precisamente como uma modalidade especifica de
propriedade — a incorpdérea — com todos os elementos inerentes a usar, gozar, dispor, bem
como as restricbes decorrentes de reaver do poder de quem injustamente as possua, Nnos
termos do art. 1228 do Codigo Civil®l. Outra parcela os identifica mais aproximados aos

direitos da personalidade, especialmente quanto aos direitos autorais, por argumentar que, na

8 ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, 1979.

™ DEL NERO, 1998, p. 41; COELHO, 2011, p. 159-160.

8 BRASIL, 1988, 5°, XXIX: “a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecao as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do
Pais”.

81 CONFEDERAGCAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2013, p. 20.
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medida em que é obra intelectual de alguma pessoa, deve ser tida como parte integrante de
sua esfera de personalidade, com reflexos morais mais relevantes do que econdmicos®?,

Por altimo, ha uma corrente que coloca a P.l. como tendo natureza juridica duplice
(hibrida), ou sui generis, sendo de igual montante em seu viés patrimonial e moral, ou seja,
tanto no que diz respeito a exploragdo mercantil de sua obra quanto da defesa da manutencao
da integridade da mesma, respectivamente®®. Esta corrente, por sinal, acaba se identificando
com a forma pela qual a propriedade intelectual é atualmente estudada, sendo dividida em
duas grandes espécies.

Em uma ponta temos os direitos autorais, aproximado do direito civil e regulado
sobretudo pela Lei n° 9.610/98, concedidos aos autores de obras literérias, artisticas e
cientificas, expressas em qualquer meio e inseridas dentro do contexto de direitos da
personalidade, voltando a protecdo mais para a pessoa (0 autor) da obra em si®. Na outra,
temos a propriedade industrial, aproximada do direito empresarial, que pode ser visto como
um conjunto de direitos concedidos aqueles que decidem aplicar sua inovagao/melhoramento
em ambito industrial. Neste Gltimo se encontram as marcas e patentes, o desenho industrial, a
indicacdo geografica e até mesmo a repressdo a concorréncia desleal®®, que sera abordada
mais a fundo em tépico préprio.

Passada essa fase mais introdutoria, é interessante perceber como funciona o sistema
econdmico adotado pela Constituicdo de 1988 diante dos direitos de propriedade intelectual. E
gue, como se sabe, a livre iniciativa e a livre concorréncia norteiam a ordem econdmica
estabelecida pelo art. 170 da CF, ja descrito neste trabalho.

A perspectiva que se quer colocar em foco é como esses principios podem — se é que
podem — ser analisados de forma sistematica com as nogdes de propriedade intelectual. Com
isso, se faz a seguinte indagagéo: se estamos falando em garantir direitos de exclusividade a
certas pessoas por conta de suas atividades inventivas, estariamos abrindo uma excecao a
sistematica introduzida pela ordem econémica?

Barroso enuncia que a aplicacdo pura e simples dos principios constitucionais da livre
iniciativa e livre concorréncia traria como obice qualquer tentativa possivel de monopolizacdo
na ordem juridica vigente. Todavia, como descreve, o0 sistema se encontra em maior nivel de
aprimoramento, ja que a propria Carta Magna legitima hipdteses em que se excepciona o

regime por ela disposto, em virtude de interesses especificos, a exemplo do que ocorre quando

8 DINIZ, 2009, p. 343.

8 BARROS, 2007, p. 52.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, 2016.
& |hid.
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se confere a possibilidade de o Estado exercer atuacdo monopolistica em certas areas. Para 0
autor, € exatamente isso que acontece no caso dos direitos inerentes a propriedade intelectual,
quando a Constituicdo Federal os legitima em seu art. 5°, XXIX, com o fito de equilibrar
interesses a fim de garantir maior o desenvolvimento®.

Outros autores, todavia, ttm uma viséo distante da corrente dualista que tenta justificar
a interacdo entre esses ramos do direito como se fossem uma tentativa de harmonizagéo ao
objetivo de promover inovacéo e progresso. Para Guilherme Ribas, por exemplo, tal visdo se
afigura, no minimo, incompleta, uma vez que, do ponto de vista cientifico, ndo existiria
comprovacao de que essa dualidade, do modo como descrita, seja realmente decisiva para o
processo de inovagdo ou contributiva para o desenvolvimento socioeconémico®’. Em verdade,
para Ribas — e para outros autores — o relacionamento que se percebe entre a propriedade
intelectual e o direito antitruste ocorre porque as matérias sdo correlatas, de modo que a
relagdo aqui ndo seria de carater excepcional/derrogatdrio, mas de cooperagao/integracio®.

Quem desenvolve esse pensamento é Newton Silveira, que sustenta terem os direitos
decorrentes da propriedade intelectual distinto carater concorrencial. Isso porque, continua o
autor, deve-se fazer uma diferenciacdo entre a disciplina que traduz juridicamente o processo
inventivo daquela que disciplina seus possiveis efeitos aplicados no mercado e relacionados
com a economia, de modo que: “os direitos fundamentais do autor e do inventor permanecem
constitucionalmente inviolaveis enquanto na esfera pessoal de seus titulares, mas sujeitam-se
ao principio da proporcionalidade com relacdo ao art. 170 da Constituicdo quando postos no
mercado "°.

Com essas nogdes superficiais acerca da P.l. e como funciona sua ligagdo com o
direito concorrencial, passe-se a tratar agora, mais especificamente, sobre as vendas casadas

gue envolvem esses dois ramos juridicos.

4.2 A INFLUENCIA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NA CONFIGURACAO DA
VENDA CASADA

Abordar a venda casada tendo como plano de fundo a propriedade intelectual néo traz
modifica¢fes draméticas no instituto. Pelo contrério, significa apenas mais um desdobramento
natural do surgimento de novos fatos juridicamente relevantes, especialmente em virtude de

novas tecnologias.

8 BARROSO, 2000, p. 184-185.

87 RIBAS, 2011, p. 30.

8 |bid, p. 32.

8 SILVEIRA, Newton. apud RIBAS, 2011, p. 42.
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Sendo assim, a estrutura da venda casada, j& abordada neste trabalho, permanece
valida, de modo que a propriedade intelectual apenas ira influenciar em alguns de seus pontos.

Veja-se, por exemplo, o requisito inicial de uma venda casada: a existéncia de dois
produtos/servicos separados, sendo um deles o principal e o outro secundario. Toda a anélise
de demanda de mercado para a correta configuracdo da real existéncia dos dois produtos
continua sendo necessaria. Todavia, se estivermos falando de uma venda casada, com reflexos
na propriedade intelectual, deve-se ter em mente que o produto/servigo — principal — sempre
estara atrelado & protecdo pelos direitos de P.1.%

Uma das possibilidades disso acontecer é fazendo com que o produto principal esteja
sob 0 manto de uma patente, uma das mais conhecidas e tradicionais formas de prote¢édo da
propriedade intelectual. A patente € um titulo de propriedade que recai sobre determinada
atividade inventiva e tem o poder de criar sobre esta uma situacdo juridica — embasada na Lei
n°® 9.279/96 — que confere a seu titular a possibilidade de se valer de sua exploragdo
econdmica de forma exclusiva por certo espaco de tempo, que ira variar de acordo com a
natureza do objeto. Ou seja, 0 detentor da patente consegue impedir que terceiros se utilizem
de sua invenc&o de forma desautorizada®?.

A ideia por tras do instituto claramente é recompensar a atividade inventiva, aléem de
promover o reinicio do ciclo de estimulo ao desenvolvimento de novos tipos de tecnologia.
N&o obstante, os direitos de propriedade intelectual também protegem seu titular contra a acdo
dos chamados “free riders”, imitadores que desejam tirar vantagem das realizacdes de
terceiros, fenémeno também conhecido como “parasitismo”92,

Interessante perceber que tal poder, conferido ao detentor da patente, acaba por, na
maioria das vezes, fazendo com que seu produto estabeleca forte posicdo no mercado, ou seja,
possua alto Market Share, do que podera decorrer o Market Power.

Por certo que, apesar de haver uma possivel interligacdo entre a detencdo de poder de
mercado com a respectiva por¢do de mercado que certa empresa detém, isso ndo é suficiente
para se tracar uma ideia de causa/efeito ou qualquer hipotese condicional, ja que, como foi
visto, outros fatores podem interferir nesse tipo de constatagdo. Com a propriedade intelectual
ocorre a mesma coisa, ou seja, ndo se pode dizer que dos direitos de P.l. necessariamente

decorra Market Power.

% RIBAS, 2011, p. 74.
ST INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL, 2019.
%2 pAZ0S, 2015.
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Reforcando a constatacdo, o CADE apresenta jurisprudéncia afirmando que a
existéncia de certo monopolio legal, que se relaciona com o uso de direito de exclusividade
sobre determinada tecnologia, ndo traz necessaria implicacdo de monopdlio econémico dentro
daquele mercado, sendo totalmente concebivel que tecnologias distintas sob o manto da P.I.
estejam situadas dentro do mesmo mercado relevante, atuando como concorrentes®,
Portanto, persiste a necessidade de analisar as condi¢cdes do mercado, como a elasticidade ou
ndo do mesmo, bem como os comportamentos do agente econdémico para possivel constatacéo
de efetivo poder de manipulacdo do mercado de forma unilateral, sem se pautar por condutas
praticadas pelos outros players.

Por certo que, se constatado poder de mercado, as situaces de promogéo de condutas
anticompetitivas, que sinalizam a venda casada anticoncorrencial, tais como o fenbmeno da
alavancagem do produto secundario ou abuso dos direitos de exclusividade com prejuizos a
concorréncia, se fardo presentes de forma mais impactante, atraindo a esfera do direito
antitruste.

A jurisprudéncia americana ja se deparou com varios desses casos, que ajudaram a
formar a evolucdo de seu entendimento jurisprudencial ao longo dos anos. Por exemplo, em
Henry vs. A.B. Dick Co (1912), a Suprema Corte norte americana foi instada a se manifestar
sobre a pratica de A.B. Dick — titular de patente sobre certo modelo de mimedgrafo — de
condicionar o licenciamento de sua patente a terceiros somente se estes utilizassem os
insumos (tinta, papel) fornecidos também por sua empresa®.

Similar foi 0 caso Morton Salt Co. vs. G.S. Suppiger Co. (1942), em que a discussao se
encontrava no plano de fundo em que uma das empresas havia inventado e patenteado uma
maquina que injetava pastilhas de sal (ndo patenteadas) em alimentos enlatados, porém, para
autorizar o uso da patente a terceiros, exigia que estes também comprassem o sal produzido
pelo entdo titular da patente®®.

Por dltimo, ha o caso envolvendo a Motion Pictures Patents (1917), empresa que
detinha a patente sobre certo tipo de projetor de filmes contendo inovacao tecnoldgica que
faziam com que as projecdes ocorressem de modo mais uniforme, o que rapidamente a

conferiu mais poderio econémico em um mercado até entdo pouco explorado. Todavia, para

% BRASIL, 2008b, p. 365.

% FORGIONI, 2018, p. 318.

% HOVENKAMP, 2008, p. 12, tradugdo livre de: “The patentee in Morton Salt had invented a machine that
injected salt tablets into canned foods, and licensed the machine to canners under agreements requiring them to
purchase their salt from the patentee as well”.
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conceder direitos de exploracdo sobre a maquina, a referida empresa estipulava sua utilizago
exclusiva para a projecéo de filmes dela propria®.

Percebe-se em todos 0s casos aqui descritos a tentativa de realizacdo do fenbmeno da
“alavancagem”, por meio do uso de direitos relativos a propriedade intelectual, com fins de
impulsionar determinado produto a uma parcela de mercado similar & parcela de outro.

A Suprema Corte americana, especialmente quando do julgamento do caso da Motion
Pictures (1917), consignou a ideia de extensdo ilegitima do uso de patente, quando seu titular
imp0be restricdes ndo albergadas por seu direito de exclusividade. Em outras palavras, a
Suprema Corte americana estava afirmando que a Motion Pictures teria se utilizado de
conduta anticompetitiva no mercado, mediante o abuso de seu direito de exclusividade
concedido pela patente, ja que o mesmo deveria ter se limitado a invencdo propriamente
descrita em seu registro, ndo podendo seu proprietario tentar restringir o uso dos materiais
necessarios em sua operacao, os quais nao faziam parte da invencdo patenteada (no caso, 0s
filmes que a maquina poderia ou ndo projetar)®’.

Percebe-se, entdo, as situacfes em que a venda casada sutilmente reflete aspectos ndo
apenas no direito antitruste, mas também no abuso de direitos de propriedade intelectual, e

como isso vem sendo delineado nos julgamentos.

4.3 O FUTURO DAS VENDAS CASADAS INSERIDAS NO CONTEXTO DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL

Apesar de a relacdo entre essas matérias estar permeada de relevantes encontros ao
longo dos tempos, como abordado neste trabalho, é certo que nas décadas mais recentes a
importancia desta interface ganhou contornos novos, com a acentuacdo da globalizagdo, fruto
do exponencial desenvolvimento tecnoldgico e consequente expansdo dos direitos de
propriedade intelectual®®.

A transformacdo de um mundo analégico em um mundo digital, com o

aperfeicoamento de tecnologias até entdo desconhecidas, mas que passaram — “de uma hora

% UNITED STATES, 1917, traducéo livre de: “(...) is sufficient description of the patent to say that it covers a
part of the mechanism used in motion picture exhibiting machines for feeding a film through the machine with a
regular, uniform, and accurate movement (...) This agreement contains a covenant on the part of the grantee that
every machine sold by it, except those for export, shall be sold "under the restriction and condition that such
exhibiting or projecting machine shall be used solely for exhibiting or projecting motion pictures containing”.

9 UNITED. STATES, 1917, p. 1, tradugdo livre de: “Under the patent law, the grant by patent of the exclusive
right to use, like the grant of the exclusive right to vend, is limited to the invention described in the claims of the
patent, and that law does not empower the patent owner, by notices attached to the things patented, to extend the
scope of the patent monopoly by restricting their use to materials necessary for their operation but forming no
part of the patented invention, or to send such articles forth into the channels of trade subject to conditions as to
use or royalty, to be imposed thereafter, in the vendor's discretion”.

% FORGIONI, 2018, p. 326.
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para outra” — a ser consumidas por praticamente todos, trouxe a tona novos tipos de tenséo
entre os dois regimes legais, que as cortes constantemente véo identificando e tentando criar
meios de superacio®.

Veja-se 0 caso de mercados, “a pleno vapor”, como o0 de softwares, que se refletem no
mercado de computadores ou de telefonia mével e que sdo tidos como novas formas de
surgimento de uma propriedade intelectual, que agora se volta principalmente a era digital.

Novos meios de interacdo tecnologica com certeza trazem a tona um novo debate
acerca da distin¢do entre uma venda casada anticoncorrencial daquela legitimada por meio de
natural desenvolvimento tecnoldgico, quando a relagdo entre dois ou mais produtos possa ser
entendida como uma relacdo interdependente e apta a, quem sabe, considerar o tratamento
deles como sendo um s6'®. Casos como o da Microsoft servem para exemplificar os
problemas que as cortes comecaram e ainda irdo, por demais, enfrentar com o surgimento de
novas formas de se fabricar produtos, os quais certamente terdo reflexos no instituto
trabalhado.

Outra questdo, que certamente deve ser alvo de maior atencdo nos préximos anos, € a
dos pacotes e agrupamentos (pool) de licengas, conjunto de direitos de propriedade intelectual
de uma ou mais empresas, respectivamente, que sdo negociados juntamente com terceirost?.

Se por um lado tais estratégias, do ponto de vista comercial, podem se revelar mais
vantajosas para lidar com a enormidade de direitos de propriedade intelectual passiveis de
serem transacionados no mercado, ou até mesmo mais coerentes — do ponto de vista
tecnoldgico — para lidar com a integracdo de tecnologias, por outro, o direito da concorréncia
fica alerta pela natural proximidade com o instituto da venda casadal®?,

Isso porque, nessa situacdo, se afigura possivel a ocorréncia de efeitos
anticompetitivos, em especial quando o detentor das patentes se recusa a licencia-las
separadamente, o que pode ser uma tentativa de alavancagem de certas licengcas menos
desejaveis por meio de coercdo. Em 1999, no caso MCA Television Ltd. Vs Public Interest

Corp., o tribunal de apelagcBes do décimo primeiro circuito americano considerou que a

% HOVENKAMP, 2008, p. 1. Tradugdo livre de: “The relation between intellectual property (IP) and antitrust
policy has always been unstable and problematic. Courts have seen an inherent conflict between the two legal
regimes (...)".

100 RIBAS, 2011, p. 78.

101 BARBOSA, 2014, p. 5.

102 RIBAS, op. cit., p. 108-109.
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imposicdo da licenca de certos programas de televisdo a aquisicdo de novos programas do
detentor era ilegal'®,

A venda casada envolvendo P.I e antitruste, portanto, mais do que nunca, vai virando
foco de ordenamentos juridicos que nao estdo alheios aos impactos econdmicos de suas
decisOes diante das mudancas ocorridas em virtude do desenvolvimento do meio social, o que

traz relevos diferentes quanto a apresentacdo do instituto.

103 JACOBSON, 2007, p. 1120. Traducéo livre de: (...) In MCA Television Ltd v Public Interest Corp., the
Eleventh Circuit held that a licensor’s conditioning of a license for desired television programs upon acceptance
of a new program was ilegal (...)
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como norte a identificagéo e o estudo da conduta conhecida
como venda casada. O enfoque que se quis dar foi em relacdo a sua insercdo dentro dos
dominios do direito antitruste, ou seja, lancando méo de analisar a venda casada através de
uma visdo macroecondmica, mostrando quais Sao seus impactos entre os players.

Em um primeiro momento, as nogdes de certos institutos fundamentais do direito
econémico e concorrencial se fizeram necessarias, a fim de que ficassem estabelecidas as
bases juridicas que norteariam o presente trabalho.

No momento posterior, considerado o cerne do trabalho, mostrou-se como a presenca
de determinados requisitos de uma venda casada podem conferir um caréater ilegitimo ao
instituto, contrariando as finalidades da ordem econémica e, por conseguinte, atraindo a
aplicacdo da lei antitruste (Lei 12.529/11).

Ressalte-se que a ideia desta pesquisa nunca fora a de rechagar por completo o
instituto da venda casada, pratica bastante comum no mercado e que, em certa medida, pode
se mostrar positiva, tanto para o fornecedor — no que diz respeito a diminui¢do de custos de
comercializacdo — quanto para o consumidor que prefere poupar esforcos, ndo havendo
necessariamente que se falar em ilegalidade®,

Por isso mesmo que a venda casada foi tratada de forma pormenorizada, diferenciando
seus reflexos no &mbito do direito antitruste dos reflexos em outros ramos do direito — a
exemplo do direito do consumidor — que também lidam com a tematica; tudo isso com o
intuito de mostrar como se deu a evolugdo histérica da jurisprudéncia patria e estrangeira
acerca do enquadramento fatico das vendas casadas inseridas no ambito do direito
concorrencial.

Pelo aqui disposto, a venda casada devera ser analisada de acordo com a regra da
razdo, ou seja, sua observancia ndo se caracteriza como uma ilicitude por si s6, mas apenas
quando confrontada com uma analise profunda de seus efeitos anticompetitivos dentro do
mercado, 0 que devera levar em conta, dentre outras, a posi¢ao de poder do agente econémico
que pratica a venda casada, a inelasticidade do mercado para substituir os produtos vendidos
conjuntamente e a existéncia de coer¢do para o adquirente.

Percebeu-se que a técnica da alavancagem para promover uma venda casada
anticoncorrencial tem sérios impactos negativos no mercado, ja que tal conduta se mostrou

apta a promover um verdadeiro fechamento em varios segmentos, tanto para a entrada de

104 FORGIONI, 2018, p. 316.
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novos agentes quanto para a manutencdo da subsisténcia daqueles que ali j& estdo inseridos. A
analise de caso trazida, tendo como foco o ramo de softwares, reforca essa viséo.

No ultimo capitulo, procurou-se colocar em foco uma discussdao que vem ganhando
forca nos altimos anos, qual seja as relacGes entre o direito da concorréncia e a propriedade
intelectual, especialmente no que diz respeito a possiveis interacfes entre ramos dos direitos
que podem traduzir tensfes entre si, em virtude da alteracdo das configuracbes de um
mercado diante dos privilégios de exclusividade!®.

Ao final, concluiu-se que a ferramenta do antitruste e dos direitos de propriedade
intelectual ndo se traduz em uma relagcdo de antagonismo, mas sim de cooperacao, tendo em
vista que a detencdo dos direitos de exclusividade, por consequéncia da propriedade
intelectual, ndo se confunde com a exploracdo econémica desses direitos, que devem se
submeter aos ditames concorrenciais®®,

A insercdo da venda casada anticoncorrencial nesse ponto do trabalho se deu,
justamente, para avaliar como o fendmeno de alavancagem pode refletir na venda conjunta de
pacotes em que certo produto esta protegido por um direito de exclusividade, a exemplo das
patentes, enquanto outros ndo detém essa protecdo, tematica que se acredita que tomara
grande parte das discussdes que envolvem a interacdo desses dois institutos. O entendimento
ndo chegou a destoar daquele em que se deve condicionar 0 exame da venda casada aos seus
efeitos anticompetitivos, ja que ndo necessariamente havera a configuracdo de poder de
mercado em virtude da detencdo de tecnologia sob o manto da propriedade intelectual'®’.

Espera-se que o presente trabalho tenha conseguido atingir seu objetivo de contribuir
para o estimulante debate nas areas abordadas, em especial no campo do direito concorrencial,
matéria que cada vez mais tem impactado a vida da populacdo, mas que ao mesmo tempo

ainda tem muito campo para ser explorado.

105 FORGIONI, 2018, p. 328.
106 RIBAS, 2011.
17 [bid, p. 87.
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