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RESUMO

A regulacdo econdmica, nela compreendida a defesa da concorréncia, comporta
elementos institucionais, além da tradicional concepcao de falhas de mercados. A visao
neoschumpeteriana desvenda que esta nocéo significa a ratificagdo do mercado como
meio suficiente de governanca econdmica. Isso desmistificado, especialmente para o
campo da inovacdo (que ndo prescinde das politicas publicas), abrem-se outras
possibilidades e missdes ao antitruste, que ndo a mera vetorizacdo do mercado ao
atomismo. Além disso, a abordagem schumpeteriana contesta a versédo neoclassica da
concorréncia — que deseja o infinito de agentes e cré na tendéncia ao equilibrio de
precos e quantidades. Ao contrario, expde-se um processo concorrencial executado
por meio de inovacdes que geram desequilibrios e a selecdo dos agentes mais
capacitados — a chamada destruicdo criativa. Essa versdo da concorréncia — e as
inovacbes pelas quais se desenvolve — sao fundamentais ao desenvolvimento
econdmico e demandam adaptacdes nas concepcdes tradicionais do antitruste, que
usualmente recorre a microeconomia neoclassica. A destruicdo criativa revela outras
estratégias concorrenciais, que ndo apenas de precos e gquantidades, tais como a
apropriabilidade das inovacdbes e o0 uso de patentes para o bloqueio de
desenvolvimentos concorrentes. Outrossim, o foco analitico da competicdo pela
tecnologia demanda atencdo aos paradigmas e trajetérias tecnoldgicas de cada ramo
industrial, que podem ser explicativos do perfil estrutural de cada mercado. Indo além,
o protagonismo das inovagdes na analise concorrencial pode revelar que o mercado de
relevante ndo necessariamente é aquele dos produtos, mas das tecnologias a eles
subjacentes, como propde a abordagem dos innovation markets. O trabalho procede
uma analise de 213 casos, selecionados objetivamente, de atos de concentracdo
julgados pelo CADE, com o objetivo de narrar a evolucdo do tema do desenvolvimento
tecnolégico no antitruste brasileiro, além de apurar o estado atual da sua
jurisprudéncia, a luz do debate tedrico proposto. A pesquisa revela uma crescente e
relevante tendéncia de as visdes tradicionais serem substituidas pelo protagonismo das
inovagdes no processo concorrencial, notadamente em mercados intensivos em
tecnologia e relativos a paradigmas e trajetorias tecnoldgicas mais recentes e menos
consolidadas, como o mercado de tecnologias para sementes transgénicas oriundo do
paradigma da biotecnologia. Nesses casos, ha uma crescente preocupacao regulatoria
acerca da governanca da tecnologia e das estratégias de apropriabilidade,
especialmente pela via de acordos de licenciamento de propriedade intelectual.

Palavras-chave: Antitruste. Concorréncia. Inovagdo. Schumpeter. Conselho
Administrativo de Defesa Econémica. CADE. Desenvolvimento Tecnolégico



ABSTRACT

The economic regulation — antitrust included — may embrace institutional aspects
beyond the traditional market failures conception. The neoschumpeterian approach
reveals that this former idea enforces the market’s acknowledgment as a sufficient
mean of economic governance. Once this is set aside, precisely for innovation systems
— in which public policies are imperative — the path is freed for new goals and concerns
in the antitrust field, since these are allowed to overtake simply driving the market
towards atomization. Moreover, the schumpeterian perspective argues the neoclassical
version on competition — which looks for some infinite humber of market agents and
believes on equilibrium forces over prices and outputs. In the opposite direction, the
competition dynamics provided by disequilibrium generating innovations is shown off
while is also presented the agents selection mechanism: the creative destruction. This
competition assessment — and the innovations it is driven by — are fundamental to the
economic development and require theoretical suiting by the traditional antitrust, which
usually relies merely on the neoclassical microeconomics. The creative destruction
disclosures alternative competing strategies, beyond prices and quantities, such as
appropriability and the resort to patent rights as mean of blocking the competitors’
developments activities. Furthermore, the scope on technology competition asks for
technological paradigms and trajectories analysis, regarding each industry, since it may
explain the market structures. In addition, the leading role played by innovation is able
to unveil that a market might not be composed by products or services, but by the
potential innovations hindered by the agent’s practices, as suggested according to the
innovation markets approach. The analysis carries out the reading of 213 CADE’s
(Brazilian antirust authority) rulings over pre-mergers notifications, objectively selected,
in order to dissert on the evolution of the technological development matter assessment
among the local antitrust law. This research effort also seeks for sampling the current
and prevailing antitrust agency understanding over the innovation issues. The findings
suggest a growing and significant regulatory trend of replacing the traditional
approaches by the innovation leading role on competition — notably in technology
intensive or new technological trajectories and paradigms related markets. This is the
case, as an example, of the industry of genetic modification of seeds technologies,
arrived from the biotech paradigm. In these cases, there are increasing regulatory
concerns over technology governance and regarding appropriability strategies,
particularly within license agreements on intellectual property.

Palavras-chave: Antitrust. =~ Competition Innovation. Schumpeter. Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. CADE. Technological Development.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho discute na pratica antitruste brasileira a relagdo entre nocdes
econdmicas: inovagdo e concorréncia. Especialmente com a hegemonia da escola
neoclassica ou marginalista, esta segunda ideia, e a mecanica de equilibrio por ela
orquestrada, exercem papel tedrico central nas explicagbes dos fatos e das teorias da
economia. Com isso, a competicAo assume protagonismo normativo — quando
conteudos econdmicos integram expressoées juridicas orientadas ao desenvolvimento.
A concorréncia € o fenbmeno de otimizacdo tanto da geracdo de riqueza, como da
distribuicdo do bem-estar.

Por sua vez, na visdo de Joseph Schumpeter, a inovacédo é o elemento causal
do desenvolvimento capitalista. Na sua teoria, o equilibrio neoclassico é visto como
“estado estacionario” e é substituido pela sua ruptura, por meio das inovac¢des, como
elemento explanador do crescimento. O capitalismo passa a ser compreendido como
um processo evolutivo de inovacbes e de destruicdo criativa. Esta significa que o
processo inovativo, além de tudo, € o meio pelo qual os agentes econdmicos
concorrem. Ou seja, a inovacao assume papel tedrico central ao trocar o equilibrio pelo
desequilibrio na explicacdo do desenvolvimento, além de ser o caminho pelo qual
transcorre a concorréncia. Se a inovagdo é a causa do desenvolvimento econémico e o
meio da concorréncia, passa a liderar as preocupacfes regulatérias. Ainda que se
conteste teoricamente a destruicdo criativa schumpeteriana e o papel das inovacgdes na
competicdo, ndo ha mais disputas em torno dos efeitos do desenvolvimento tecnolégico
sobre o crescimento das economias nacionais. Ou seja, a inovagao pode ser
incorporada como instrumento nas estratégias de politicas de defesa da concorréncia,
mas certamente sera adotada com fim de virtualmente qualquer politica publica de
orientacado econdémica.

O ordenamento juridico ocupa-se da vida econdmica, ao normatizar de modo
sistémico regras e principios destinados a regular os mais diversos comportamentos,
conflitos e politicas publicas. Diversas normas juridicas irdo conter em suas hipoteses e
finalidades fendmenos que comportam estudo econdmico e, especialmente, conceitos

e noc¢Oes advindas da economia. Isso é enfatizado e exemplificado pela presenca de
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elementos como desenvolvimento econdmico, concorréncia e das relagcbes entre
ciéncia, tecnologia e inovacdo no texto da Constituicdo de 1988. Com a insercao do
tema da concorréncia na ordem (juridica) econbmica, tanto aspectos hierarquico-
sistémicos, como a propria nogcdo de concorréncia, irdo demandar o entendimento da
inovacao na economia para que se interprete o direito concorrencial.

No Brasil, a principal fonte do antitruste aplicado € o Conselho Administrativo de
Defesa Econdbmica (CADE), especialmente quando este se dedica a aprovagdo dos
atos de concentracdo econdmica que lhes sao submetidos. Por isso, este trabalho
elege a sua base de julgados como amostra da pratica de defesa da concorréncia, no
gue diz respeito as relacdes entre concorréncia e inovagao.

O objetivo do presente trabalho é, a partir das discussfes tedricas do que seja
regulacdo e concorréncia, nas visdes tradicional e schumpeteriana, proceder a analise
de como a autarquia, evolutivamente, incorpora em sua jurisprudéncia a questao dos
processos e ambientes inovativos, seja como meio de analise da concorréncia, ou seja
como finalidade a ser observada. Para se discutir uma teoria mainstream do que seja
concorréncia a partir de outra que gradualmente ganha maior espago e evolui em sua
vertente neoschumpeteriana ou evolucionaria, ndo basta a mera descricdo das
respectivas conceituagcbes que proporcionam. Por isso, a compreensao
neoschumpeteriana do que seja concorréncia, mercado, inovacéo e regulagdo passa
por discussdes de topicos como “falhas de mercado”, “mercados de inovacao
(innovation markets), estruturas determinadas por trajetdrias tecnolégicas ou pela
comparacao entre “predacdo tecnoldgica” e “destruicdo criativa’. Especificamente
sobre as estratégias competitivas em torno da inovagdo, demanda-se uma visita a
guestdo da propriedade intelectual e dos acordos de licenciamento em especial,
atentando-se a compatibilidade entre os movimentos dos agentes e a politica industrial.

Em todos esses itens, a visdo tradicional sera recapitulada e sumarizada, a fim
de que seja possivel uma comparacéo critica. A proposta geral € que essas discussdes
tedricas sirvam a andlise dos julgados do CADE. Espera-se que as observacdes
empiricas que eles proporcionam revelem tanto a coeréncia da teoria com a realidade

competitiva, como a eventual incorporacdo da Vvisdo econdmico-positiva
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neoschumpeteriana a pratica econémico-normativa da regulacdo que se exprime pelo
antitruste.

A proposta de se estudar a experiéncia do CADE na defesa da concorréncia em
mercados intensivos em tecnologias — por meio das quais ocorre a competicdo —
demanda o estabelecimento de algumas premissas pertinentes a relacéo entre Direito
e Economia no campo do antitruste (e da regulacdo). Como o tema da inovacéo é
objeto de estudos econbmicos tributarios de referenciais (schumpeterianos) distintos do
neoclassico antes € necessario delimitar a configuracéo tedrica mainstream e compara-
la com as visGes decorrentes da percepcdo do processo econdémico de destruicdo
criativa.

Como o trabalho enfoca a pratica regulatéria a partir da visdo schumpeteriana,
dedica o seu primeiro capitulo a comparar os fundamentos e finalidades da regulacéao
conforme aquela visdo em comparacdo critica com a abordagem neoclassica.
Apresentam-se 0s primeiros argumentos pelos quais a defesa da concorréncia nédo se
esgota em si, e em como a regulacdo pode incorporar outros objetivos de politicas
publicas — como o desenvolvimento tecnoldgico ou a inovagdo. Em seguida, ainda no
primeiro capitulo, sdo comparadas as definicbes de concorréncia para aquelas duas
escolas — enfatizando-se que a inovacdo € o principal meio pelo qual os agentes
concorrem em mercados intensivos em tecnologia. Com isso, espera-se que seja
estabelecida a premissa analitica de que a inovagdo € ao mesmo tempo um meio e um
fim para o antitruste.

Munida dos conceitos e comparacdes schumpeterianas, a apresentacao tedrica
segue para o terceiro capitulo, no qual a dogmatica do direito concorrencial — e 0s
conhecimentos econémicos neoclassicos que a informam — sdo sumarizados. Observa-
se que retoricas juridicas aparentemente antagdnicas repousam sobre 0S mesmos
conceitos econdmicos que pode o direito absorver. Enfatiza-se a sua inadequacéo para
a Iinterpretacdo de fatos e teorias econOGmicas que compdem a hermenéutica,
notadamente quando esta se depara com casos ocorrentes em mercados intensivos
em inovacao e competitividade inovativa.

Consolidado, a partir dos segundo e terceiro capitulos, que a concorréncia nao

ocorre apenas em torno de precos e quantidades tendentes a equilibrios nos mercados
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de produtos, mas também pelas estratégias dos agentes para inovacles e
apropriabilidade dos seus resultados, esta merece especial atencdo. Nesse campo a
propriedade intelectual é uma protagonista na andlise, seja por se tratar de uma
instituicdo formal passivel de influéncia pela regulacdo e pelas politicas publicas em
geral, seja porque potencialmente configura estratégias anticompetitivas e “anti-
inovativas”. Por isso, o quarto capitulo se dedica as relacbes entre antitruste,
apropriabilidade, propriedade intelectual e politica industrial — que se mostrardo
decisivas na experiéncia mais recente do CADE.

Como a fonte do antitruste aplicado decorre em grande medida do controle pelo
CADE de atos de concentracdo potencialmente danosos a concorréncia, 0 quinto
capitulo tem por objeto especifico as rela¢des entre inovagéo e estruturas de mercado.
Nele, serdo discutidas a hipotese schumpeteriana, a delimitacdo e critica desta pela
economia industrial, bem como as novas teorias de endogeneizacéo das estruturas de
mercado em relacdo as trajetdrias e paradigmas tecnoldgicos dos mercados. O
protagonismo da tecnologia traz a tona, ainda, a discussado do que seja delimitador do
mercado relevante: os produtos comercializados, ou as inovagdes e tecnologias
aplicados a sua producao. A nocdo de mercados de inovacédo, oriunda da experiéncia
americana, € apresentada diante da sua relevancia na histéria evolutiva do
pensamento do CADE sobre o tema.

Finalmente, o sexto capitulo expde a evolu¢cdo do pensamento do 6rgdo acerca
das relagcbes entre concorréncia e inovacao, desde 1994 até 2014. Foram analisados
205 casos resultantes de critério neutro de busca por palavras-chave até o fim da base
disponivel para esse tipo de consulta (2010), com a inclusdo de mais um caso do
periodo, pela sua recorrente citagdo nos demais. Para se garantir a atualidade da
analise foram selecionados mais 7 casos, entre 2012 e 2014, a partir da sua
repercussao na literatura técnica e no jornalismo econémico, todos referentes ao tema
que j& dominava as preocupacfes do CADE no tema ao final do periodo da base
disponivel. Por isso, o paradigma da biotecnologia e o mercado de tecnologia para
sementes transgénicas acabam recebendo uma analise mais compreensiva, que
auxilia o entendimento das discussdes de que resultou o estado atual do pensamento

do CADE sobre o tema deste trabalho.
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2 A VISAO NEOSCHUMPETERIANA DA REGULACAO E DA
CONCORRENCIA

Neste capitulo o antitruste sera tratado como espécie do género “regulacao”,
compreendida como a acao estatal restritiva das liberdades dos agentes econémicosl.
Tendo como fio condutor a teoria neoschumpeteriana contraposta a visdo neoclassica,
iniciar-se-a pelo do género, passando a espécie e concluindo-se este capitulo com a
visdo schumpeteriana do processo competitivo que é objeto do antitruste. Essa Gtica
sera o ponto de partida para o capitulo seguinte, que tratara diretamente da teoria

neoclassica e suas limitacdes como para a analise econémica do direito concorrencial.

2.1 FUNDAMENTOS DA REGULACAO: DIFERENTES ABORDAGENS

A regulacdo € um conceito amplo e multidisciplinar. Vista genericamente como
“qualquer acdo do governo no sentido de limitar a liberdade de escolha dos agentes
econdmicos” (PINTO, FIANI, 2002, p. 515), comporta os elementos “Estado” (fenbmeno
juridico-social) e “liberdades econbmicas”. Ndo é de se estranhar que, do ponto de
vista econdmico, a atuacdo é um passo seguinte ao mercado, ou seja, uma limitacdo
gue precisa de uma justificativa. Da 6tica juridica, todavia, o0 mercado sequer existe
sem normas?, sem “regulacdo” em sentido amplo, pois a liberdade que esta sendo
contida ndo € um dado natural, mas construida através de outras regras, as quais
permitem a institucionalizacédo de um mercado como espaco de relagdes e governanca
econdmicas (FARACO, 2003, p. 140). A mesma acdo normativa que permite esse
espaco social de livres trocas, também atuara buscando alcancar fins que nao dizem

respeito diretamente aos interesses privados daqueles que tém suas alternativas

! Sobre a distincdo mais precisa entre Direito Concorrencial (que limita o abuso do poder econémico em
gualguer ramo da economia) e regulacdo (em sentido estrito, que substitui poder e decises econdmicas
em determinados setores), ver: FARACO, A. D. Aplicacdo das normas gerais de concorréncia nos
setores regulados. In: Ana Paula Martinez. (Org.). Temas atuais de direito da concorréncia. led. Sao
Paulo: Editora Singular, 2012, v., p. 359-391.

% Para uma visdo de regulacdo que vai além do fendbmeno normativo, contemplando a acdo do estado
Agente econdmico como uma forma de (endo)regulacdo, ver o texto referido a seguir, de Egon
Bockmann MOREIRA (2014).
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restringidas (idem, p. 141). Um ponto de vista interessante € ode Eros Grau, que se
aproxima dessa nog¢ao:
O mercado — além de lugar e principio de organizagdo social — é instituicao
juridica (=institucionalizado e conformado pelo Direito posto pelo Estado). Sua
consisténcia é funcdo da seguranca e certeza juridicas que essa

institucionalizacdo instalam permitindo a previsibilidade do comportamento e o
célculo econbmico. (GRAU, 2007, p. 37)

A depender da disciplina adotada como ponto de partida, sédo constituidas visdes
econdmicas e juridicas de fundamentacdo da atividade regulatoria, respectivamente
baseadas nas falhas de mercado e no interesse publico. Essas serdo descritas
suscintamente, expondo-se em seguida a critica pela chamada escola
neoschumpeteriana ou evolucionista, a qual poderia conciliar perspectivas econémicas

e de politicas publicas para a regulacéo.

2.1.1 Regulacao e interesse publico

A regulacdo da atividade econémica é objeto de estudo do direito no Brasil,
notadamente por autores de direito administrativo que a ele aplicam analises e
meétodos do direito econdmico, com maior atencao a partir da transposicao parcial do
modelo norte-americano de agéncias reguladoras independentes. Com as
privatizacdes nos anos noventa, a regulagdo econémica e social, antes tratada no bojo
do “poder de policia” dos manuais de direito administrativo, passou a deter um enfoque
autébnomo pelos autores juridicos.

Outro marco importante da atual regulagédo séo as emendas 8 e 9 & Constituicao
(MOREIRA, 2014, p. 122-123). Anteriormente, a dicotomia de funcdes do Estado entre
a prestacao direta de servicos publicos e a vigilancia de condutas do mercado (poder
de policia) parecia satisfatoria ao Direito Administrativo (SALOMAO FILHO, 2008, p.
19), prevalecendo proposta identidade entre regulacédo e atos de policia administrativa
(MOREIRA, 2014, p. 108). Porém, ndo apenas a dificuldade de identificacdo do poder
de policia como uma atuacdo econdmica, como também sofisticacbes da governanca
(participacdo de interessados em atos discricionarios) e da propria atuacdo estatal
inclusiva e cooperativa na economia, apoiam a rejeicdo da dicotomia entre servico

publico e poder de policia (Idem, p. 109-110).
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E possivel se intuir que a agéo de forgas politicas nas relacées econdmicas néo
€ posterior nem excepcional aquela natural liberdade econémica ortodoxa da qual
poderia partir o economista. Fendmenos de forga estatal imposta ao meio econémico
por meio de normas juridicas (para restringir ou garantir liberdades econémicas) sao
muito anteriores aos conceitos de perfeicdo ou falhas de mercado. Em regimes
republicanos, a acdo estatal ndo parte dos modelos marginalistas, mas da enunciacao
de protecdo de interesses nao individuais, da persecucdo do interesse publico. O
fundamento da regulacdo assim é entendido como politico — o que ndo impede que
neste meio seja eleita a concorréncia como um valor fundamental a ser protegido, e
como uma forma de organizacdo econ6mica contida em um desejo social expresso
politicamente e formalizado juridicamente. Fora da tradicdo franco-brasileira do
interesse publico, contemporaneamente, Cass R. Sunstein (2003) acentua o carater
politico da regulacdo e a necessidade de categorizacdo de diversas “regulacdes” a
partir das vontades institucionais que exprimem.

A nocéo politica da regulacdo embasada no interesse publico fundamenta-se na
vontade dos cidad&os enquanto estes — inevitavelmente membros de um corpo social —
comparecem em tal qualidade (MELLO, 2006, p. 58), expressao que detém supremacia
sobre aqueles interesses puramente individuais (Idem, p. 66). Como ato administrativo,
a norma reguladora tera a finalidade do interesse publico (MEIRELES, 1994, p. 82).
Essa nocdo da limitagdo da liberdade econdmica baseada no poder e na sua
legitimidade politica pode ser diagnosticada no seguinte excerto da doutrina
administrativista:

Os Estados sociais-liberais, como o0 nosso, conquanto reconhecam e
assegurem a liberdade privada e a livre empresa condicionam o uso dessa

mesma propriedade e o exercicio das atividades econdmicas ao bem-estar
social. (idem, p. 503)

Essa nocdo juridica pode parecer antiliberal por natureza, mas nao
necessariamente: se determinada sociedade se expressasse politicamente em
determinado momento no sentido de que o interesse publico € a ndo intervencao,
assim seria feita a (des)regulacdo. Contudo, ndo é sem dificuldade que o corpo social
exprime com clareza e certeza o0 interesse publico. Justamente por ser de dificil

determinacado (FARACO, 2003, p. 148), e por ndo ser uno, € que parte da literatura
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administrativista transfere o fundamento da funcdo administrativa (e da regulatoria, por
consequéncia légica) da “supremacia do interesse publico” para a supremacia dos
“direitos fundamentais”, eleitos na Constituicdo® (JUSTEN FILHO, 2005, p. 45). Com
efeito, o conceito de interesse publico como mera expressao de vontade (as vezes de
motivacdo lacbnica) do Executivo ndo apenas mutila a discussdo econdmica do
conteudo da regulacdo, mas a prépria hermenéutica:
O jurista acaba desconsiderando as justificativas e fins do que esta sendo
realmente buscado através de determinada atuacdo estatal, inclinando-se a
aceitar que o direito desempenha um papel meramente instrumental e
acessorio na implementacao de politicas publicas (cujos contetdos e amplitude

nem sequer sdo, muitas vezes, compreendidos no ambito de sua analise)
(FARACO, 2003, p. 148).

Em suma, uma fundamentacéo da regulacdo baseada no interesse publico corre
0 risco de apenas instrumentalizar a regulacdo em relacdo ao poder, esvaziando a
discussdo (notadamente econdmica) de contedudo. Tal debate poderia identificar
interesses, custos, objetivos, efeitos e outros fatos essenciais ao preenchimento das
normas juridicas pertinentes e ao consequente juizo de legalidade (Ildem, 198-201).

Quando a discussao (inclusive para fins de validade juridica) deve ir além da
legitimidade politica e sua instrumentalizacdo, o recurso a teoria econémica, nesse
ponto, acaba sendo inevitavel (idem, p. 150). O socorro da disciplina econdmica €&
consequéncia da democratizacdo do poder, ao delimitar uma arena de escrutinio
técnico do conteudo da decisdo politica. A ascensao do discurso econdmico € assim

anotada por Foucault (2008, p. 468), e percebido como herético as razdes de Estado:

Pois bem, quase um século depois apareceu uma nova seita, percebida por
sinal igualmente como seita" a dos economistas. Economistas que eram
heréticos em relagdo a que? Nao mais em relacdo a esse grande pensamento
cosmoteolégico da soberania, mas heréticos em relagdo a um pensamento
ordenado em torno da razdo de Estado, heréticos em relagcdo ao Estado,
heréticos em relacdo ao Estado de policia, e foram eles que inventaram uma
nova arte de governar, sempre em termos de razdo, claro, mas de urna razéo
que ndo era mais a razdo de Estado, ou que ndo era mais apenas a razao de
Estado, que era, para dizer as coisas mais precisamente, a razdo de Estado
modificada por essa coisa nova, esse novo dominio que estava aparecendo e
que era a Economia.

® Outra linha de pensadores do Direito Econdmico brasileiro, mantendo-se fieis a tradicdo da chamada
Constituicdo Dirigente, buscou outros fundamentos econdbmicos e sociais para a regulacdo, como sera
explicado abaixo, em referéncia oportuna ao capitulo constitucional de Ciéncia e Tecnologia.
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Serdo vistos e debatidos adiante quais sdo 0s conteudos econdémicos que mais

influenciam a atividade regulatoria.

2.1.2 Regulagéo e falhas de mercado
O Direito ndo renunciou a constituir teorias juridicas da regulacdo ao incluir
contetdos econdmicos. O reconhecimento da valia do recurso a ferramenta econémica

¢é feita com as seguintes ressalvas:

Isso ndo significa, porém, que toda acdo reguladora parta da identificacao
precisa de uma dessas hipéteses ou que possua uma necessaria racionalidade
econdmica (i.e., esteja enquadrada nos respectivos esquemas tedricos. O que
ha, efetivamente, no caso concreto, é a percepcao de que o mercado nédo é
adequado ao atendimento de determinados fins (FARACO, 2003, p. 150).

A visdo juridica da regulacdo evoluiu no sentido de se atentar aos conteludos
econdmicos, buscando compreender os principais conceitos da tradicdo neocléssica,
sem deixar de lado o fundamento juridico e politico da regulacédo. Diversos autores
enfatizam que a acao regulatoria decorreria em grande medida da “necessidade de o
Estado corrigir as falhas de mercado” (CUELLAR, 2001, p. 53; NUSDEO, 1994, p. 30;
NESTER, 2006, p. 26); dos quais se destacam o0s seguintes excertos exemplificativos:

A doutrina tradicional quanto a explicacdo da regulacdo publica da economia
divide-se em duas vertentes: a) a teoria do interesse publico, segundo a qual a
intervencao econdmica do Estado se deve a necessidade de corrigir falhas de
mercado, de modo a satisfazer certos interesses publicos, a saber, a
concorréncia, a protecdo dos consumidores, o ambiente, a competitividade
eterna, etc. (...) (Vital Moreira, apud MARQUES NETO, 2003, p. 5).

Direito concorrencial e regulacdo sdo duas modalidades de atuacdo estatal
sobre a economia. Uma forma comum de explica-las, a partir de critérios
gerais, é dizer que tém por objetivo a correcao de falhas de mercado, o que
significa que aparecem quando a acao privada dos agentes econdmicos
conduza efeitos deletérios do ponto de vista coletivo (FARACO, 2012, p. 359).

Marcal Justen Filho faz uma distincdo entre duas ondas regulatérias, uma

inicialmente exclusivamente econémica, seguida por outra, econdmico-social:

Na doutrina econémica, € usual apontar a regulacéo estatal como instrumento
para suprir as deficiéncias de mercado. (...) essas concepc¢des foram objeto
de intensa revisdo, a propdsito do que se poderia identificar como uma
segunda onda intervencionista. Trata-se da regulagdo social, que assume
outras propostas. Constatou-se que o mercado, ainda que em funcionamento
perfeito, pode conduzir a ndo realizacao de certos fins de interesse comum (...)
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€ necessario proteger o meio ambiente, por exemplo (...) a regulacdo também
se orienta a garantir direitos de minorias e promover outros valores politicos,
sociais e culturais (2011, p. 662-664, sem grifos no original);

No entanto, pode-se dizer que a alteragdo consistiu muito mais numa
ampliacdo da dimensdo da regulacdo, do que numa revisdo essencial das
concepcdes iniciais (2002, p. 31)

Essa visao juridica, presente também em diversos dos juristas citados acima, €
mais completa e contorna o legado das falhas de mercado como exclusivo fundamento
da regulacédo. Contudo, por exemplo, do pensamento de Justen Filho (2002, 2011)
poder-se-ia deduzir, equivocadamente, que a regulacdo de cunho econdmico tem
fundamentos nas falhas de mercado, enquanto que a regulacao da “segunda onda”, de
conteudo social, teria outras finalidades. Ou seja, as falhas de mercado nédo sdo o
fundamento da regulacdo, mas seguem sendo sem duvida apreendidos pelo Direito
como o maior fundamento econdmico da regulagéo.

A maior percepcao juridica da regulacdo econémica em meio ao curso historico
do processo de privatizagdes e transposicdo do desenho institucional de agéncias
independentes trouxe consigo uma visdo juridica ndo raro dependente de teorias
econOmicas de fundo neocléssico de (des) regulacéo.

Nesse contexto, muitos textos juridicos, diante da percepcdo da regulacéo
normativa de condutas de particulares pelo Direito Administrativo adotaram esta
premissa: a economia de mercado ndo demandaria intervencbes do Estado
(concretizadas pelo Direito), mas ha falhas de mercado. Logo, as falhas de mercado
constituiriam o fundamento econdmico que autorizaria a regulacdo, ou seja, a
intervencdo estatal no mercado privado, nas condutas de particulares, em regime de
excecao a principios e garantias constitucionais, como de livre iniciativa e de direito de
propriedade.

N&o foi necesséario o aporte da “Andalise Econdmica do Direito” para que isso
ocorresse. Essa escola de pensamento juridico norte-americano se desenvolveu no
Brasil tardiamente, e ainda assim sem a mesma popularidade dos textos jus-
administrativos relativos a regulacdo. Diante de problemas como o controle jurisdicional
de atos praticados pelas novas agéncias — formalmente ndo muito diferente do tema do
controle jurisdicional de atos administrativos em geral — o consolidado Direito

Administrativo brasileiro busca fundamentos materiais (econémicos) na regulacéo. Ja a
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escola de Law and Economics (ou Economic Analysis of Law) se propde a explicacao
da racionalidade juridica a partir de critérios econémicos pragmaticos, em regra da
microeconomia neoclassica (SALAMA, 2008, p. 51). Ao menos em sua fase mais
conservadora, Richard Posner — autor de referéncia para esta escola — em artigo
classico, criticou as falhas de mercado (em escopo oposto ao presente trabalho,

ressalve-se):

Duas teorias principais da regulacdo econdémica foram propostas. Uma é a
teoria do interesse publico, um legado de uma geracdo anterior de
economistas para a atual geracdo de advogados. Essa teoria sustenta que
a regulacao é criada em reposta a uma demanda do publico por correcéo de
praticas de mercado ineficientes ou ndo equitativas (POSNER, 2004, p. 50,
sem grifos).

Mesmo assim, sem a ascendéncia conservadora dos estagios iniciais da Law
and Economics, o Direito Publico brasileiro vale-se, em parte, de premissas
neoclassicas da regulagéo, baseadas na “licenca” que as falhas de mercado concedem
a intervencao do Estado na economia de mercado. Sem essa permisséo, a intervencao
ofenderia valores da Ordem Econémica da Constituicdo de 1988 (propriedade privada,
livres concorréncia e iniciativa), que estabelecem juridicamente a opc¢ao politica por
uma economia capitalista organizada pelo mercado.

O conteudo da teoria das falhas de mercado associa-se as principais objecdes
feitas ao modelo econdmico neoclassico (sem ruptura com este, todavia). Essas
contestacdes dizem respeito a dificuldade de verificagdo na vida real das premissas do
modelo tedrico, tais como a livre concorréncia, a racionalidade dos agentes, mobilidade
de fatores, dentro outros. Descrevem-se situacdes em que a alocacao de recursos pelo
mercado ndo seria totalmente eficiente (STIGLITZ, 2002, p. 91)*. As falhas mais
comuns seriam o poder de mercado (ou poder de monopdlio), as externalidades, os
bens publicos, as assimetrias de informacdes, racionalidade limitada, dentre outras que
delas decorrem (PINDYCK, 1994, p. 753-882). Essa argumentacdo € assim

historicamente sumarizada por Pelzman (2004, p. 84):

* Ndo sem ressalvar, neste manual: Neste capitulo se examinam tanto as falhas de mercado como as
razbes pelas quais o Estado intervém nos mercados mesmo quando sédo eficientes (p. 91, com grifos
no original).



27

Essa teoria, que é encontrada na analise econdmica desde Adam Smith,
considera que as falhas de mercado sdo as razbes que levam a regulacdo de
determinada atividade. Uma vez adotadas as medidas regulatérias, supde-se
gue os agentes reguladores diminuem ou eliminam as ineficiéncias geradas
pelas falhas de mercado

A partir dos manuais de microeconomia, tais conceitos ndo apenas sao de
amplo conhecimento pelos economistas, mas também razoavelmente difundidos entre
os estudiosos do direito econémico e do direito concorrencial.

Ao se dizer que com as suas falhas o mercado nédo € totalmente eficiente,
implicitamente se propde que sanadas tais falhas ele o seria. Ou seja, para a ortodoxia
de manual o mercado conformado as premissas do modelo, desprovido de falhas, é
eficiente, sendo perfeito, ao desenvolvimento da atividade econémica, a maximizacao
do bem-estar, etc.

Mesmo em versdes “amenizadas” do chamado neoliberalismo, essa nocao
subsiste como, por exemplo, na chamada terceira via alema da “economia social de
mercado” — aplicada ao contexto do Wirtschaftswunder da reconstru¢éo das economias
alema e austriaca no p0s-22 Guerra, e depois incorporada a fracassada constituicao da
Unido Europeia. A escola teérica predominante neste movimento, liderada por Walter
Eucken (Freiburger Schule des Ordoliberalismus, ou com o simples apelido de
deutsche Neoliberalismos) que a concebeu atribuia ao mercado competitivo a
capacidade de autorregulacdo (SALOMAO FILHO, 2002, P. 70) ou mesmo identificava

“governanca” ou “politica regulatéria” (Ordnungspolitik) com a defesa da concorréncia:

to maintain a well-functioning market economy requires a continuous nursing
and gardening, comparable to creating and maintaining a highly cultivated park.
Ordnungspolitik in the Freiburg sense is formost competition policy, a policy that
aims at securing a competitive process with desirable working properties, one
that works to the benefit of consumer interests (VANBERG, 2004, P. 13)

Ainda que a versdo alema do neoliberalismo reconheca a insubsisténcia das
premissas do modelo neoclassico e a incapacidade de os mercados manterem por si a
sua concorréncia (demandando regulacéo), conclui-se da leitura acima que o mercado

concorrencial € apresentado um regime hipotético perfeito de governangca econémica.


http://en.wikipedia.org/wiki/Wirtschaftswunder
http://de.wikipedia.org/wiki/Ordoliberalismus
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2.1.3 Insights neoschumpeterianos sobre a regulacéo e as falhas de mercado

Sob o discurso de falhas, abre-se uma mera “licenca” para a intervencéo estatal
no mercado, ou para outros processos de institucionalizacdo, apenas quando
verificadas tais falhas (NELSON, 2012, p. 291). Pela mesma ldgica, tendo as falhas de
mercado como o fundamento, a regulacao deveria reequilibrar a situacado no sentido de
reaproximar o maximo possivel o mercado real do mercado ideal do modelo. Também
seguindo esse raciocinio, que atribui um carater excepcional a processos de
institucionalizacdo no mercado, a regulacdo assume quase que um carater de “mal
necessario”. Por tudo isso, as falhas de mercado, na realidade, acabam servindo a uma
retérica de desregulacdo — ou de autorregulacdo (na versdo germanica). Na literatura
juridica brasileira, a visdo corretiva de excepcionais imperfeicbes da explicito
fundamento ao chamado principio da subsidiariedade no sentido de limitar a acao
estatal como forma de governanca econémica (MARQUES NETO, 2003, p. 79 e
seguintes).

Essa afirmacdo pode causar uma inicial perplexidade, haja vista que o tema das
falhas aparenta uma oposicdo ao liberalismo econémico e ao proprio capitalismo, ao
relativizar a eficiéncia do mercado. Inclusive, desperta a resposta de que as “falhas de
governo” (FIANI, 1997, p. 13), ou “falhas de regulacdo”, seriam ainda mais nocivas do
que as falhas de mercado a que visam corrigir (NUSDEO, 1995, p. 121). Contudo, as
falhas de mercado como fundamento da regulacédo podem enviesar o debate para mais
ou menos desregulacdo, pois a regulagédo da atividade econbmica segue sendo uma
excecao orientada a restituicao das condicdes “perfeitas” de mercado.

Mesmo quando longe das ideologias planificadoras, segmentos da teoria
econOmica passaram a impor sérias objecdes a visdo de que o mercado, ainda que
desprovido das chamadas falhas, seria suficiente as interacdes econémicas, Nestas,
pelo contrario, um papel quase universal de instituicdes (CIMOLI et al, 2007, p.58°):

a terminologia das “falhas de mercado” tende a ser bastante enganosa na
medida em que, para avaliar a necessidade e a eficacia de qualquer politica,

utiliza como padrao de medida as condi¢cdes sob as quais sdo validos os
teoremas normativos (de “bem-estar”) comuns. O problema suscitado por tal

®Um dos coautores do artigo, Stiglitz, recebeu o Nobel de Economia, em 2001, justamente por suas
contribuicbes a questdo dos mercados com assimetrias de informagdo, uma conhecida falha de
mercado.
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esquema nao é o das “falhas de mercado” serem irrelevantes. (...) em termos
de plenitude do mercado, de perfeicdo da concorréncia, dos conhecimentos
possuidos pelos agentes econdmicos, da imutabilidade das tecnologias e
preferéncias, da “racionalidade” da tomada de decisdes, etc. (a lista € mesmo
muito longa!). Num sentido mais profundo, quando julgado segundo esses
padrdes gerais, o0 mundo inteiro pode ser encarado como uma enorme falha de
mercado!

Cimoli, Dosi, Nelson e Stigliz seguem argumentando que a exigéncia de “testes
de falhas”, nas discussfes regulatérias, serve apenas como uma inversao do énus da
prova para quem debate por “mais mercado” (idem, p. 59). Ou seja, se S0 necessérias
“falhas de mercado” para justificar a intervencéo, a sua nao verificacdo inibe politicas
publicas ativas no mercado, presumidamente “perfeito”. Portanto assim seria blindados
espacos econOmicos contra esforgcos governamentais que almejem mais do que o
“mercado perfeito” pode oferecer em termos de bem-estar ou de desenvolvimento.

A realidade atual é que a estrutura de governanca (a forma de organizacéo) do
capitalismo (real) atual ndo € a mesma da ideologia capitalista, ou seja, ndo depende
apenas do mercado, mas constitui um “sistema misto” (NELSON, 2012, p. 280). O
autor indica setores econdmicos (tratamentos de saude, industria de armamentos,
farmacéutica) em que ha uma escolha social e politica por ndo se organizar a producao
apenas pelo livre mercado, sem que se abandone, com isso, 0 sistema capitalista. Ou
seja, a economia da inovacédo, e em especial a sua vertente neoschumpeteriana,
debrugcando-se rotineiramente sobre mercados intensivos em tecnologia e sobre
sistemas de inovacao (nos quais historicamente Estados desempenham papel crucial),
aporta constatagbes que pdem em xeque a crenga de que um mercado perfeito
corresponderia em tese a uma economia perfeita.

A questao é ainda mais crucial para economias capitalistas emergentes em que
as fronteiras entre estruturas mercantis e ndo mercantis ainda precisam ser bem

definidas (CIMOLI et al, 2007, p. 60), frisando estes autores que nelas:

as instituicbes ndo-mercantis (incluindo desde agéncias publicas até
associacdes profissionais, e desde sindicatos até estruturas comunitarias)
situam-se no cerne da propria constituicao de todo o tecido socioeconémico. O
papel delas vai muito além da garantia dos direitos de propriedade. Elas
proporcionam a principal estrutura de governanca para muitas atividades nas
quais as trocas de mercado sdo socialmente impréprias ou simplesmente
ineficazes (...) mesmo quando encontramos uma governancga
preponderantemente com “forma de mercado”, esta se apresenta
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entrelacada com uma densa trama de instituicbes ndo mercantis (sem
grifos no original).

Propbem, assim, que mesmo quando presentes as condigbes que permitem 0s
mercados funcionarem razoavelmente bem em termos de eficiéncia alocativa (isto €,
guando ténues as falhas), eles sdo mecanismos imperfeitos de selecdo para o
incentivo a novas formas de organizacdo, a novos processos produtivos ou produtos,
atraindo a incidéncia da arquitetura institucional que organiza as relagbes entre os
agentes e as maneiras como as politicas regulam os seus comportamentos (ldem, p.
61).

Em outras palavras, falando-se em incentivo a inovacdo, desenvolvimento,
mudancga de estruturas, ou qualquer outro pensamento econdmico de quebra de
inércias, fundamentam-se politicas publicas, inclusive regulatérias, que ndo se dedicam
precipuamente a corrigir falhas ou em buscar mimetizar o “mercado perfeito”.

Como salienta Richard Nelson (2006, p. 134) a profecia pessimista de
Schumpeter — de que a concentracdo capitalista e a perda do impulso inovador
levariam ao socialismo — ndo se concretiza, mas em seu lugar o capitalismo atual (o
que é mais visivel em paradigmas tecnoldgicos novos, como de informagédo e
biotecnologia) cada vez mais conta com governangas publicas e privadas cooperativas
diante da crescente sofisticacdo da inovacao.

Sobretudo, é indispensavel ndo se dogmatizar a organizagcdo da economia
capitalista (exclusivamente) pelo mercado (NELSON, 2012, p. 298):

In such a context, a general broad belief in the efficacy of market organization
probably is, on net, a plus, given the broad experience societies have had with
market organization and the alternatives. However, if that faith is held
dogmatically, that can be a problem. An important reason why modern capitalist
economies have worked reasonably well is that they have developed economic

systems that, in fact, are very mixed. It is important that they not so blind
themselves ideologically that they lose the capability to continue to do that.

Ao menos desde a segunda revolucao industrial, fica claro que nas atividades de
Ciéncia, Tecnologia e Inovagao prevalece um sistema misto de governanga nas
economias capitalistas — como demonstram a experiéncia da big Science americana
associada ao permanente “estado de guerra ou prontiddo” da nacado, durante e apos a

22 Guerra Mundial (NOBLE, 2011); ou da conformagdo do sistema nacional de
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inovacdo aleméo, notadamente nas areas quimica e elétrica, na transicdo para o
século XX (ECKERT, 1990); entre outros.

Ndo bastassem o0s exemplos apontados pela disciplina da economia da
inovacéo acerca da participacdo do Estado em projetos de pesquisa, a abordagem
juridico-politica corrobora essas inviabilidades sob outra perspectiva. As limitacdes
institucionais do mercado relevados pela economia sdo um aspecto de problemas
complexos de legitimacéo politica e social, debatidos em outras tematicas (aqui nao
priorizadas). Emerso Gabardo (2009, p. 103) contrapde a propugnada eficiéncia do
setor privado a nocdo de que somente 0 espaco publico detém a legitimidade social e
politica (democratica) para mediar determinados conflitos e realizar as escolhas de
transformacdo social. Todavia, a verdade é que para grandes projetos de
desenvolvimento, jamais existiu essa eficiéncia. Logo, ndo ha necessariamente
dicotomia entre eficiéncia econémica privada e a legitimidade democratica ou justica.
De tras para frente no tempo capitalista, Coreia do Sul, Japdo, Alemanha, Estados
Unidos e quaisquer outros exemplos de sucesso econdmico encontram acdes e
planejamentos decisivos pelo Estado.

Propor politicas publicas desenvolvimentistas ndo significa regredir ao debate
acerca da quase negacédo da propriedade ou da autonomia contratual. Nacdes mais ou
menos conservadoras em relagdo as liberdades patrimoniais e contratuais (aspectos
microecondmicos) como os Estados Unidos ou a Alemanha, ndo abriram mé&o de um
sistema misto de pesquisa, qualificacdo e infraestrutura, em torno de grandes projetos.
Logo, politicas publicas estratégicas ao desenvolvimento — e, portanto, a nao
subsidiariedade do Estado nessa missdo — ndo sdo uma prerrogativa ideolégica oposta
ao capitalismo.

No caso da competicdo pela inovacdo, a questdo das falhas de mercado &
particularmente fragil, haja vista que “problemas” como a assimetria de informacdes ou
o carater parcialmente publico (ndo excludente) do conhecimento cientifico séo
inerentes a sua dindmica (METCALFE, 2009, p. 124-126). Se a informagéo fosse
completamente simétrica, ou se o0 conhecimento cientifico fosse plenamente

apropriavel, ndo haveria competicdo por meio da inovacdo — e tampouco inovacao
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seguindo a légica da destruicdo criativa. Existiia a ficcdo neoclassica da
homogeneidade e néo a realidade industrial das diferenciacées.

Compreendido que uma estratégia de desenvolvimento tardio (catching up) é
fortemente dependente de politicas que visem a eficiéncia inovativa, como a teoria
econdmica concluiu ao comparar os casos da América Latina e do Tigres Asiaticos nos
anos 80 (DOSI et al, 1994, p.34), apostar-se na eficiéncia alocativa do mercado puro,
ainda que desprovido de falhas, pode acarretar prejuizos em longo prazo aos desafios

de desenvolvimento.

2.1.4 Inputs da abordagem de politicas publicas

Pelo seu conteldo economicamente relevante — e positivamente apreciavel sob
a Otica desse conhecimento — a regulagdo, mesmo quando apreendida como fenémeno
juridico, contém inegavel apelo interdisciplinar as demais ciéncias sociais. Entendida
como uma acgao estatal com custos (administrativos ao regulador, e econdbmicos aos
agentes e ao sistema econdémico), alberga a necessidade do seu estudo com um norte
pragmatico, de adequacao entre meios e fins.

Para que do recurso a teoria econémica néo resulte a mera troca de uma
abstracdo (formal-normativa) por outra (tedrico-econdmica) o tempero advindo da
abordagem de politicas publicas pode trazer contribui¢des relevantes:

Sob a ética da ideia de politicas publicas, a tdnica pode se deslocar de uma
andlise mais isolada da norma para outra na qual sejam levados em conta os

grandes objetivos perseguidos pelo Estado e a relagdo entre meios e fins
(SUNDFELD, ROSILHO, 2014, p. 47).

A nocao de politicas publicas favorece a compreensdo da regulacdo como

estratégia de atuacéo:

Politicas publicas sdo decisdes que envolvem questfes de ordem publica com
abrangéncia ampla e que visam a satisfacdo do interesse de uma coletividade.
Podem também ser compreendidas como estratégias de atuagdo publica,
estruturadas por meio de um processo decisério composto de variaveis
complexas que impactam na realidade. (...) Podem ser constituidas com uma
funcéo distributiva, redistributiva ou regulatéria e inspiram o constante debate
sobre a modernizacdo do Estado e, por isso, estdo contemporaneamente se
fundando mais em estruturas de incentivos e menos em estruturas de gastos
governamentais. (AMABILE, 2003, p. 390)
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Com pragmatismo, percebe-se o papel dos organismos estatais na construcao
de politicas, com protagonismo maior do que o do proprio conteudo das normas
juridicas. Perceber os movimentos e tendéncias decisorias passa a ser essencial — e
nao se identifica com a tradicional visdo da Jurisprudéncia como fonte do Direito, pois
nao se trata da exegese tradicional, mas da sintonia das normas individuais produzidas
com as politicas publicas correntes:

Ha outros fatores, para além daqueles conectados ao plano do texto normativo,
que impactam na sua execuc¢do. E isto nos permite afirmar o seguinte: a
consisténcia das politicas publicas vem mais da acéo continua dos organismos

setoriais aplicadores que do ordenamento abstrato (isto é, do texto das normas
aplicadas) (SUNDFELD, ROSILHO, 2014, p. 62).

A visado do 6rgéo regulador como um agente de politicas publicas nos incentiva a
buscar, identificar e contextualizar a sua tendéncia deciséria do objeto de analise.

Como politica publica, a defesa da concorréncia em segmentos econdémicos
chave ao desenvolvimento tecnoldgico, evolui ndo tanto por meio da edi¢cdo de normas
abstratas, mas da contribuicdo e da sintonia do 6rgéo (CADE), expressa por meio de

tendéncias que se busca nesta pesquisa:

E qual a utilidade de chamar a atencéo para o papel decisivo dos organismos
setoriais na criagéo de sentido para as normas que aplicam? E alertar para a
necessidade de considerar as decisdes concretas desses organismos como
parte fundamental das normas que eles aplicam. Quem s6 conhece as normas,
portanto, sabe bem pouco do Direito realmente vigente, pois ele é grande parte
uma criacdo cotidiana feita da soma de inimeras decisGes concretas. O
desafio aqui é informacional: como conhecer e sistematizar todas essas
informacdes sobre as decisdes do dia a dia, para captar as tendéncias? Nao é
facil, e, pior, é raro que se faca um verdadeiro esfor¢co de sistematizacdo. Mas
quem lida com politicas publicas tem que se empenhar nisso. Do contrério,
rodard as cegas (Idem, p. 64).

A ambicao interdisciplinar do trabalho, pretensamente norteada pela atencéo as
politicas publicas (industrial e tecnologica), e conduzida pelo intuito de captacdo das
tendéncias do 6rgéo decisorio tenta contribuir com um problema relevante da relacéo

entre Direito e politicas publicas:

E o desafio da informacdo. Ha um evidente problema de comunicacéo entre o
mundo juridico e nao-juridico. Muitas vezes a linguagem, as estratégias e 0s
conceitos das politicas publicas soam mal aos ouvidos dos juristas; ndo se
ligam adequadamente as suas habituais referéncias; ndo se encaixam
perfeitamente ao que Ihes é habitual. De outro lado, a informag&o juridica fica
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prisioneira dos ambientes juridicos, pouco acessivel aos formuladores nao
juristas (idem, p. 74).

Nesta tarefa tradutora, abordagem por meio de politicas publicas pode ser o tom
de atenuacdo dos sotaques técnicos. Ou ainda, quem sabe, a lingua franca, na qual
alguém se expressa com menos riqueza do que em seu idioma nativo, entretanto

promissora pelos novos didlogos que pode proporcionar.

2.1.5 Constituicdo, regulacéo e politicas publicas de tecnologia

Dos topicos acima extraimos uma visdo regulatoria que, do ponto de vista
econOmico-institucional, deixa de ser meramente reativa e corretiva de falhas de
mercado e desvios individuais, mas constitui novas formas de governanca econdmica,
em vista de interesses e objetivos republicanamente legitimados.

Sob percepcao juridica, o elemento determinante dessa regulacdo econémica é
a Constituicdo de 1988 e sua evolugcdo em relacdo as anteriores e desde a sua
promulgacdo. Os seus artigos 173° e 1747 “englobam aspectos regulatérios como
edicdo de normas juridicas que visem a conformar a conduta dos agentes econémicos
e 0 planejamento estatal da economia” (MOREIRA, 2014, p. 125), o que “constituiu
uma nova forma de relacionamento do Estado Brasileiro com a Economia” (idem, p.
125). Nesta tendéncia regulatéria contemporéanea Egon Bockmann Moreira vai além e
assevera: “pode-se constatar que o chamado movimento de desregulacdo na verdade
implicou a re-regulacdo (novos métodos), a expanséo (novos territérios, fronteiras mais
largas) (...)" (Idem, p. 129).

O que disseram Sundfeld, Rosilho (2014) no trecho citado acima acerca do
papel construtivo dos Orgaos nas politicas publicas, traduz-se na visdo de Moreira
(2014, p. 130) sobre a atual regulacao:

Atualmente a palavra-chave é ‘criar’: a interpretacdo das leis, inclusive pelas

agéncias reguladoras e agentes regulados, como atividade criativa, e néo
meramente declarativa (como outrora defendida pelo Juspositivismo).

® Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

" Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o estado exercera, na forma da
lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.
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Interpretar ndo € mais 0 meio para se chegar a algum lugar, mas a prépria
construcédo do lugar.

A regulacdo € compreendida como topico do Direito Econémico, ha tempo
entendido como instrumento juridico da politica econdmica do Estado (NUSDEO, 1995;
COMPARATO, 1965, p. 14). Sem exagero, o tema da regulacdo pode ser visto como
um elemento da antiga economy, a economia politica transformadora (AVELAS
NUNES, 1996), havendo quem entenda que o Direito Econémico contido na Ordem
Econbmica da ConstituicAio deve ser lido como concretizador dos ideais
desenvolvimentistas (BERCOVICI, 2005).

Entendido o direito concorrencial como regulacdo e aplicado a mercados
intensivos e estratégicos em desenvolvimento tecnoldgico, dois dispositivos

constitucionais ndo podem ser postos a margem na producéo de decisdes validas:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacao tecnoldgicas. (...) 8 2° - A pesquisa tecnoldgica voltar-
se-a preponderantemente para a solu¢do dos problemas brasileiros e para o
desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional. (...) § 4° - A lei
apoiara e estimulard as empresas que invistam em pesquisa, criacdo de
tecnologia adequada ao Pais (...) Art. 219. O mercado interno integra o
patrimdnio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e sbécio-econdmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia
tecnolégica do Pais, nos termos de lei federal.

Este texto normativo vincula as politicas econdmicas (publicas) em dois
sentidos: a endogeneizacdo do desenvolvimento tecnolégico (BERCOVICI, 2012, p.
267) e a internalizacéo dos centros de decisdo econémica (BERCOVICI, 2008, p. 275).
Se a atuacgdo da autoridade antitruste € entendida como regulagédo e percebida como
concretizagcdo de uma matriz constitucional ampla, essas diretrizes de politica industrial
e tecnoldgica podem ser trazidas a argumentacdo. Uma das consequéncias, em atos
gue envolvam efeitos a atividade de inovacao, é contemplar na deciséo a relevancia e
o carater estratégico das tecnologias em questdo. Alguns casos envolvem tecnologias
existentes ou desenvolvidas no Brasil (ou outras tecnologias a elas sistematicamente
conectadas). Outros sdo submetidos em vista dos efeitos nos mercados de produtos,
mas envolvem operacdes de inovacdo sem maiores repercussées no sistema nacional

de inovagoes.
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Propde-se que esses referenciais teoricos acerca da regulacdo e das politicas
publicas abrem as portas para a seguinte assercao deste trabalho: no sentido de um
antitruste, em mercados assinalados pela relevancia da tecnologia em sua dinamica
competitiva, atento a politicas industriais contidas no ordenamento que superam a
exegese tradicional da Lei regente do sistema concorrencial e seu preenchimento
econdmico exclusivamente pela teoria neoclassica. Compreendida que, além de o
favorecimento do ambiente de inovagdo ser uma finalidade de qualquer autoridade
regulatéria e do antitruste em especial, o tema ganha redobrada relevancia caso
também se entenda que é por meio das inovacdes que se desenrola a prépria
competicdo. A inovacdo passa a ser simultaneamente um meio e uma finalidade da

defesa da concorréncia.

22 A COMPETICAO SCHUMPETERIANA EM COMPARACAO COM A
COMPETICAO NEOCLASSICA

Schumpeter, a fim de ilustrar a ficc¢do do modelo neoclassico de concorréncia,
enfatiza que a fase monopolista do capitalismo ndo significou retrocessos ao
desenvolvimento econdmico. Pelo contrario (1942, p. 82). Diante disso, desenvolve sua
famosa concepc¢ao de concorréncia e do desenvolvimento capitalista:

The first thing to go is the traditional conception of the modus operandi of
competition. Economists are at long last emerging from the stage in which price
competition was all they saw. (...) But in capitalist reality as distinguished from
its textbook picture, it is not that kind of competition which counts but the

competition from the new commodity, the new technology, the new source of
supply, the new type of organization (idem, p. 84).

Para Schumpeter, os fatores de mudanca e desenvolvimento econdmico do
capitalismo sdo intrinsecos aos processos de producdo, consubstanciando-se em
inovacgdes que destroem e substituem antigas estruturas. A destruicao criadora provoca
a sucessao de ciclos de conjuntura — que decorrem do surgimento, difusdo e absorgéo
de inovacdes. Estas sdo as formas pelas quais (e ndo pelos precos) ocorre a
concorréncia capitalista (SZMERECSANYI, 2006, p. 125). A partir disso, conclui-se
pela necessidade de analise dindmica contraposta a estatica:
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since we are dealing with a process whose every element takes considerable
time in revealing its true features and ultimate effects, there is no point in
appraising the performance of that process ex visu of a given point of time; we
must judge its performance over time, as it unfolds through decades or
centuries (SCHUMPETER, 1942, p. 83).

A analise das condutas e das estratégias dos agentes ndo pode ser feita tendo
como pano de fundo uma calmaria (nas palavras do economista), quando de fato as
firmas navegam sofrendo as constantes rajadas da destruicdo criativa. Esse seria 0
erro da abordagem da competicdo a partir de acdes e reacbes cujos objetivos sé&o
precos altos e restricdes de oferta, para maximizagcédo de lucros em uma equacao que
tem como dados aqueles de um momento especifico, sem passado ou futuro (idem, p.
84).

No enfoque schumpeteriano, a concorréncia nao € “um processo de ajustamento
a posicdes de equilibrio, com eliminacdo de lucros anormais e de desvios fortuitos,
como nos enfoques classico e neoclassico tradicional” (POSSAS, FAGUNDES,
PONDE, 1996, p. 12). O vetor da competicdo sdo desequilibrios pela criacdo de
assimetrias decorrentes de processos de inovacdo, por meio das quais 0s agentes
obtém seus ganhos. As posi¢cdes monopolistas sdo, a0 mesmo tempo, a meta e o
resultado de tais esfor¢cos competitivos de diferenciacéo, razdo pela qual o monopalio,
neste modelo, ndo necessariamente € a antitese da competicdo. A esses esforcos
inovativos de diferenciacdo, no processo competitivo, opdem-se esforcos de outros
agentes no sentido de atenuagéo das assimetrias, por exemplo, por meio de imitacdes
(Idem, p. 13). “Os competidores em um mercado apresentam intencionalidade, estao
conscientes do processo e para ele se preparam, estabelecendo estratégias para tentar
melhorar suas posi¢oes relativas”, nas palavras de Silvia Possas (2006, p. 18).

Se a competicdo schumpeteriana decorre dos esforcos de diferenciacdo da firma
— e ndo da atomizacdo da estrutura — o antitruste demandara consideragfes mais
sofisticadas (e até casuisticas) do que aquelas do enfoque em estruturas
determinantes de condutas e desempenhos. A defesa do processo dinamico de
concorréncia teria que se ocupar com peculiaridades dos agentes e das tecnologias de
cada caso — em contrapartida ao foco neoclassico no mercado e nas mercadorias

(precos e quantidades):
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Num mundo schumpeteriano, 0 mecanismo de ajuste decisivo ocorre por meio
de mudancas técnicas de producdo e nos produtos. Em todo o processo, com
certeza ocorrem mudanc¢as nos precos e nas quantidades, mas estdo sdo em
primeiro lugar um subprodutos das condi¢gbes de mudanca de produgéo (DOSI,
2006, p. 148).

A percepcao do papel transformador das firmas e das tecnologias em relacao ao
mercado reduz o papel deterministico das estruturas. Essas podem condicionar
condutas, mas também podem (ordinariamente) ser radicalmente modificadas pelos
esforcos inovativos® dos agentes.

Reconhecidos o0s comportamentos discricionarios e o papel central das
tecnologias, é possivel ao antitruste incorporar preocupacfes de outras politicas
publicas — como a industrial e de inovacdo. Em outros termos, favorecer a inovacao
passa a ser uma forma de defesa da concorréncia. A intervencdo regulatoria recairia
sobre atos de concorrentes que potencialmente limitassem o ambiente inovativo (como
nos casos de licenciamentos com clausulas de exclusividade).

Entende-se que, em grande medida, o modelo tradicional de Direito
Concorrencial tutela um tipo de concorréncia que em muitos casos nao existe ou nao
compde a dindmica competitiva mais relevante na economia capitalista. A fortiori, com
crescentes papel e sofisticacdo da tecnologia nas relacbes econdmicas, aquilo que
Schumpeter constatou ao longo da segunda revolucao industrial, tende a se acentuar
com os paradigmas tecnoldgicos atual e seguintes. Ou seja, a dindmica competitiva
tecnoldgica é a mais relevante — e tende a ser cada vez mais pertinentes. Assim, o foco
em firmas e tecnologias pode modificar a visédo tradicional quase que exclusivamente
orientada a mercado e mercadorias.

A concorréncia schumpeteriana ndo é apenas real, mas também potencial,
levando os monopolistas a crescentes investimentos em inovagdes, para manter ou
ampliar posicdes favoraveis (SZMERECSANYI, 2006, p. 125). Essa Ultima conclus&o
foi sofisticada e testada para diferentes ramos industriais, atividades de inovacao
(pesquisa ou aquisicao); tipos de inovacdo (processo ou produtos); e formas de
pressdo competitiva por inovacdes (obsolescéncia, substituibilidade, e frequéncia de
novos langamentos de produtos, bem como mudangas de processos produtivos), por

® Sera observado adiante o caso do mercado de sementes de soja a partir da insercéo da transgenia no
Brasil.
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Tang (2006). A conclusédo desse estudo aponta que dentre as pressfes competitivas,
apenas a substituibilidade (talvez justamente a mais compativel com a teoria
neoclassica) apresentou correlacdo negativa com as atividades de inovacdo. Em suma,
homogeneidade é fator de concorréncia no modelo neoclassico, enquanto que a
diferenciacdo € o que move a concorréncia pela 6tica de Schumpeter.

Com algum grau de provocacéo, traz-se a seguir uma intuicado de Alfred Marshall
(1982, p. 360) acerca da dinamica competitiva e do relativismo das estruturas de
mercado. Nela, o autor soa quase como um herege aos dogmas neoclassicos, inclusive

com recurso a analogia darwinista e ndo ao calculo diferencial:

Mas aqui podemos aprender uma licdo das arvores jovens da floresta, que lutam
para ultrapassar a sombra entorpecente das suas velhas concorrentes. Muitas
sucumbem no caminho, e apenas poucas sobrevivem e essas poucas se tornam
mais fortes cada ano, obtém mais ar e mais luz a medida que crescem e, afinal,
se elevam, a seu turno, acima das vizinhas e parecem querer se elevar sempre
mais e tornar-se sempre mais fortes a propor¢cdo que sobem. Mas assim nao
acontece. Uma arvore durard mais tempo em pleno vigor e alcancara um
tamanho maior que outra mas, cedo ou tarde, a idade se manifesta em todas.
Embora as mais altas tenham melhor acesso a luz e ao ar do que as suas rivais,
gradualmente perdem vitalidade, e uma apds outra ddo lugar a novas que,
apesar de possuirem menos forca material, ttm a seu favor o vico da mocidade.
(...) Atualmente essa regra esta longe de ser geral, mas ainda atua em muitos
ramos da industria e do comércio. (...) Assim, depois de algum tempo, a direcao
da empresa cai nas méaos de gente com menos energia e espirito criador, se nao
com menos interesse ativo na sua prosperidade. (...) € provavel que tenha
perdido tanto de sua elasticidade e impulso progressivo que as vantagens ja nao
permanegcam exclusivamente de seu lado na concorréncia com rivais mais
jovens e menores.

Costuma-se dizer que Marx ndo seria marxista — tampouco Marshall seria um
adepto do neoclassicismo® da ortodoxia dos manuais intermediarios de microeconomia,
que atualmente muito aportam a nocdo juridica de concorréncia. A concorréncia
schumpeteriana dindmica e n&o protagonizada por precos parece bem se acomodar ao
common sense retirado da vivéncia quotidiana. Resta a inquietacdo acerca do
uncommon sense (BECKER, POSNER, 1994), apresentada por Chicago ao Direito: o
esfor¢o neoclassico em modificar o senso comum dos juristas seria uma ciéncia, ou

uma ficgcéo teorizada?

° “Na visdo neoclassica, a economia é uma ciéncia apenas fundada em argumentos expressos
matematicamente (...) ja que o progresso no pensamento cientifico equivale a obter modelos econémicos
formais e abstratos cada vez mais refinados e ndo melhores observacdes verbais sobre o0 mundo” nas
palavras de Hermes Higachi (2006, p. 69), citando Lucas Jr.
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2.2.1 A destruicédo criativa e seu papel no desenvolvimento

O modelo estatico explicativo neoclassico ndo contempla uma consistente
preocupacdo sobre a dinamica capitalista do desenvolvimento econdémico. A
hegemonia microecondmica faz essa tradicdo gradualmente se distanciar da economia
politica dos seus predecessores, como Smith, Ricardo e Malthus. Ao contréario, sobre
um quadro estatico de curvas marginais € que a nova tradicdo marginalista ira debrucar
preocupacdes que fundamentam a intervencéo tendente a livre concorréncia, tais como
o deadweight loss e a sobrevivéncia de concorrentes. Com efeito, para essas leituras,
0s gquadros microecondmicos de equilibrio nos mercados agregados resultam em um

panorama macro de crescimento ao longo de curvas de possibilidade de producéo:

As firmas séo vistas em confronto a um conjunto de alternativas com relacdo
aos insumos e produtos que irdo obter e produzir. As firmas fazem suas
escolhas de modo a maximizar o lucro ou o valor presente, dadas as condi¢des
externas que enfrentam, Supde-se que a economia ou O setor esteja em
equilibrio no sentido de que a demanda e a oferta estdo contrabalancadas em
todos os mercados relevantes, e que nenhuma firma possa melhorar sua
posicdo em relacdo ao que as outras firmas estdo fazendo (...) havera
crescimento no sistema, pois, ao longo do tempo, os fatores de producéo
expandem sua oferta e os conjuntos produtivos se expandem (NELSON,
WINTER, 2005, p. 289)

I[ronicamente, esta explicacdo do desenvolvimento econdmico (que ndo €

in6cua a regulacao e as politicas publicas) contém uma excecao estocastica de 80%:

Tornou-se evidente que impossivel explicar muita coisa sobre o aumento da
producéo por trabalhador que vinha sendo experimentado (...) representado por
movimentos ao longo de uma funcdo de producao resultante de aumentos do
capital e de outros insumos por trabalhador, levando em conta os retornos
constantes a escala e outros pressupostos empregados na teoria tradicional. O
residuo observado era tdo grande quanto a parcela do crescimento total do
produto explicada pelo crescimento dos fatores de producdo. E no crescimento
do produto por trabalhador, esse residuo era quase equivalente a histéria toda
(...) o residuo foi simplesmente rebatizado de ‘avango técnico’ (...) os
pesquisadores empiricos proclamaram seu ‘achado’ de que a mudancga técnica
era responsavel por 80% do crescimento experimentado pela produtividade.
(NELSON, WINTER, 2005, p. 291)

No modelo neoclassico tradicional, a tecnologia € uma variavel exdgena a
funcdo de producéo, disponivel como bem publico no sistema e por meio da qual
insumos se transformam em produtos (HIGACHI, 2006). A teoria tradicional, portanto,

avalia a tecnologia como taken for granted e ndo se ocupa em explicar a sua dinamica
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dentro do sistema. Apenas se resigna a reconhecer que influencia as curvas de
producédo. O oposto se passa na visdo schumpeteriana.

A destruicdo criadora, por meio das inovacdes (inclusive as tecnoldgicas) € o
fator-chave do desenvolvimento capitalista. E o desequilibrio pelo qual se rompem
inércias e se criam ciclos longos de desenvolvimento:

The essential point to grasp is that in dealing with capitalism we are, dealing
with an evolutionary process (...)The fundamental impulse that sets and keeps
the capitalist engine in motion comes from the new consumers’ goods, the new
methods of production or transportation, the new markets, the new forms of
industrial organization that capitalist enterprise creates (...) This process of
Creative Destruction is the essential fact about capitalism. It is what capitalism

consists in and what every capitalist concern has got to live in (SCHUMPETER,
1942, p. 82-85).

Esse processo evolucionario e destruidor €, portanto, seletivo. A mortalidade de
firmas ndo necessariamente € contraria a competicdo, mas é antes disso uma prova
dessa ocorréncia e um meio pelo qual as eficiéncias prevalecem sobre as
obsolescéncias, levando-se ao progresso.

E ndo é sbé. Além de determinar essa “marcha ao progresso”, a dinamica
tecnologica estabelece uma divisdo internacional do trabalho, pois a sele¢do de
empresas bem sucedidas na inovacdo em determinados setores acaba se relacionando
as areas de especializacdo de cada economia (PORCILE, ESTEVES, SCATOLIN,
2006, p. 375). A percepcao da relevancia do sucesso inovador e dos processos
internacionais de difusdo e imitacdo certamente € determinante de politicas publicas
(de concorréncia ou industriais). A depender do local das capacidades tecnolégicas os
efeitos de movimentos das firmas (de interesse do antitruste) ao ambiente competitivo
nacional podem ser diferenciados.

O gque se deve enfatizar é o0 aparente paradoxo de que 0S processos
evolucionarios de competicdo dindmica — em que pese altamente ineficientes —
explicam o “residuo” que determina 80% das causas do desenvolvimento ou, na 6tica
de Schumpeter, rompem inércias e geram ciclos de prosperidade. O desenvolvimento
econOmico tem como sua maior variavel explicativa um processo marcado pelo carater
de imprevisibilidade de custos e retornos das inovacdes; pela falta de coordenacgé&o
técnica entre competidores; pela ocorréncia de esfor¢cos de pesquisa redundantes; pela

perda de economias de escala e escopo; ou pelos incentivos a imitacéao, etc (NELSON,
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2005, p. 92). O fracasso do planejamento socialista apenas reforca que esses
desperdicios da competicdo schumpeteriana sdo um (aparente) mal necessario. O
desenvolvimento gerado em setores que se monopolizam ao longo da trajetéria de
sucesso de uma nova matriz tecnolégica pde em xeque a proposta de eficiéncia
paretiana a partir da maxima concorréncia (esta no sentido de atomizacao,
homogeneizacao e equilibrio). Pela 6tica evolucionaria e com evidéncias historicas, as
assimetrias entre empresas, as aparentes ineficiéncias do processo inovador, as
posicdes de monopdlio por ele geradas e os destrutivos movimentos de rivalidade,
parecem explicar melhor o desenvolvimento do que os freios e contrapesos do
equilibrio neoclassico.

Apesar das dificuldades de acessarem, a partir de suas premissas, as
probleméticas das diferencas de produtividade entre firmas, setores e paises, as
abordagens neoclassicas dedicadas ao tema do desenvolvimento jA sdo quase
unanimes em convergir com o reconhecimento schumpeteriano do papel central do
progresso técnico, associado a outras duas fontes do crescimento (crescimento de
capital e niveis educacionais, idem, p. 75).

A compreensdo do avangco técnico como componente central do
desenvolvimento capitalista, somada a delimitacdo da competitividade schumpeteriana,
resultam no argumento normativo por maior protagonismo da concorréncia por
inovacdes nas preocupacdes e abordagens possiveis ao antitruste. Propde-se um foco

de incentivo a rivalidades dentro do progresso técnico.

2.2.2 Competicdo schumpeteriana vs. predacao

O topico “predacao tecnoldgica” € um subitem do tema “controle de condutas”
no antitruste derivado do modelo estrutura-conduta-desempenho. Todavia, ilustra os
atritos tedricos entre a competicio neoclassica e a competicdo schumpeteriana. E
neste ponto em que o antitruste alicergcado na teoria marginalista ira mais diretamente
se debrucar sobre como as firmas competem valendo-se de introdug&o de inovagdes.

Propor inputs evolucionistas ao antitruste importa, antes, na necessidade de
tratamento de algumas aparentes incompatibilidades. Uma delas € a convivéncia da

“destruicao criativa”, fendbmeno dinamico da vida real capitalista, com a “predagéo
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tecnoldgica”, visao tributaria do equilibrio estatico dos manuais neoclassicos, no qual
0s concorrentes em competicdo (licita) ndo morrem, mas apenas retornam aos lucros
“normais”, na posicao de equilibrio “eficiente”.

De um lado, a competicdo via inovagdo — em um processo destrutivo de
concorrentes — para Schumpeter é a esséncia e a razdo do sucesso capitalista. De
outro, nos modelos neoclassicos, introduzir uma tecnologia no mercado (ou em um
mercado especifico de determinado produto) com a missao de destruir um concorrente

(ou seu produto) pode ser uma conduta ilicita sancionavel pelo Direito.

2.2.3 A predacao e suas dificuldades conceituais e praticas

No antitruste, um mesmo ato pode ser visto como de desejada competi¢ao, ou
meramente de predacdo. Concebem-se, tanto os prec¢os predatérios, como a “inovacao
predatoria”. A analise da conduta de predacdo ndo tem sido um campo, mas um
pantano teorico e pratico. Entende-se que a sua aplicacdo no campo da inovagéo é
ainda mais insegura. Vestibulando o tema da predacdo e das suas dificuldades,
reporta-se ao texto de Calixto Saloméao Filho (2007):

Trata-se do ato pelo qual o agente econbmico incorre em prejuizos na
expectativa de eliminar o concorrente do mercado, esperando recuperar
posteriormente, através de diversas formas, o montante perdido. A definicao
acima demonstra, por ela mesma, muitas das dificuldades tedricas e praticas
existentes em relacéo a essa figura (p. 159) (...) o grande problema da andlise
dos comportamentos em direito concorrencial em geral, e com particular énfase
em relagdo aos precos predatérios, € que estes podem ter uma dupla
interpretacdo. Podem ser entendidos como uma ato extremamente pro-
competitivo, assim como um ato anticoncorrencial (p. 171)

E necessario se atentar as premissas do antitruste e do seu desenvolvimento
historico: ainda que se discuta se guarda a concorréncia em si (como valor institucional,
conforme a tradicdo poOs-guerra alemd), ou se protege o consumidor (direta ou
indiretamente, via protecao da eficiéncia, conforme o debate americano), é um slogan
bem aceito que a defesa da concorréncia ndo deve ser uma mera defesa do
concorrente (SALOMAO FILHO, 2002, p. 34). A alegacdo de predacdo, em regra feita
pelo concorrente, contém o inerente risco de um falso positivo do qual resulte uma
intervencdo estatal que ndo constitua mais que a alocacdo de um privilégio a firma

menos competitiva. Se este privilégio, transpondo-se o tema da predacao dos precos a
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tecnologia, for a inibicdo a uma inovacao e ndo de uma pratica de precos, tanto mais
complicada sera a conciliagdo do antitruste com outros valores (juridicos, de livre
iniciativa) e objetivos institucionais (de politica industrial e de C&T). O risco de falsos
positivos faz a disciplina do antitruste tomar uma série de cuidados e ressalvas ao
aplicar a teoria da predacao.

Ainda no campo dos precos, de que parte essa nocao, alerta Salomao Filho
(2007, p. 159 e seguintes) para a necessidade de se considerar a realidade futura de
mercado. Precos predatérios pressupdem prejuizos para eliminagdo de concorrentes
no curto prazo, seguidos abusos da posicdo de dominio obtida. Em algum horizonte, o
predador espera que os lucros do abuso superem os prejuizos da fase de predacéo.
No campo dos precos, isso importa em analises sobre o custo da predagdo, seu
retorno, e a resisténcia financeira dos concorrentes. A postura predatoria,
aparentemente irracional, comporta avaliagbes estratégicas comportamentais que
justificam a sua adocao pela firma, inclusive aquelas de intimidacdo dos concorrentes
pela postura de crazy firm*.

Além dos parametros de custo-preco-lucro, outros aspectos econémicos séo
chamados a distincdo entre atos de competicdo e atos de predacdo. De inicio, os
estruturais, pois se entende que, com maior poder de mercado, menores Sa0 0S Custos
da predacao. Outrossim, observam-se aqueles inerentes a firma (félego financeiro para
aquele mercado, capacidade ociosa), pois assim se sinaliza a maior probabilidade de
manutencdo da estratégia. Por fim, ndo se descuidam as barreiras a entrada, pois
garante 0 maximo aproveitamento da posicdo obtida, por mais tempo. (SALOMAO
FILHO, 2007, p. 166). Todos esses dados sao ou de dificil apreensao (lucros, custos,
capacidade financeira, barreiras a entrada), ou sdo de dificil qualificacdo entre
predacdo e competicao (precos).

Observada analise econbmica, o critério juridico definidor seria a intencao de
“eliminar o concorrente do mercado” (idem, p. 172). A teoria juridica da predacéo,

baseada na defesa da concorréncia como garantia institucional, propde que se

% por envolver prazos e sacrificios, entende-se ainda ser necessaria a analise da propria estrutura do
potencial predador, vez que a gestéo profissional (remunerada e avaliada por resultados) e problemas de
agency poderiam dissuadir estratégias que sacrificam demonstragcdes no curto prazo, se ndo podem
revelar explicitamente os objetivos (ilicitos) de longo prazo.
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verifique “se ha uma estratégia expressamente dirigida a eliminacdo da concorréncia”.

Isso assim € sintetizado:

Um comportamento sem sentido econdmico para 0 agente que o pratica (pois
pode levar a perdas), acompanhado de requisitos estruturais que criem o
razoavel risco de levar a eliminagdo da concorréncia, ainda que ndo o levem
concretamente, pode ser também tido como ilicito (idem, p. 175).

Assim, da conjugacdo da teoria econdmica tradicional, com seus aportes
(dentro do mesmo paradigma) juridico-institucionais, resulta o diagndstico da conduta
predatoria a partir da conjugacao da intencdo (conduta) com a possibilidade (estrutura)
e avaliacdo de lucros e prejuizos, em longo e curto prazo (desempenho).

Essa avaliacdo de intencionalidade, ndo enfrenta maiores problemas (tedricos
e conceituais) em uma competicdo neoclassica baseada em precos. Neste modelo,
para a hipotese de predacdo, “eliminagdo da concorréncia” e “eliminacdo dos
concorrentes” sdo quase (sendo totalmente) sinbnimo. Sobremaneira, se observada a
(ndo) contestabilidade do mercado em questdo. Remanescendo agentes ofertando,
remanesce a concorréncia a ser defendida e as possibilidades de conhecimento
econdmico e escolha do consumidor.

A concorréncia na visao tradicional ndo pode ser eticamente dirigida a
eliminacdo do concorrente, pois o fair play significaria apenas a maximizag¢ao do lucro
dentro do esquema de custo e receitas marginais — ainda que as versdes
institucionalistas, dentro do mesmo paradigma, reconhegcam as limitacdes do modelo e
0S comportamentos estratégicos.

Note-se que Calixto Salomé&o Filho ndo propfe um regresso propositado a
“defesa do concorrente”, mas que essa defesa do concorrente € instrumental a defesa
da concorréncia como instituicdo — o que sugere coesao com a Vvisdo neoclassica do

gue seja concorréncia ou competigao:

A protecdo dos interesses dos concorrentes consubstancia uma necessidade
de protecdo da instituicdo concorréncia e, indiretamente, dos consumidores.
Esses interesses estdo também presentes nos ilicitos de concorréncia desleal,
que, ao menos aparentemente, sdo, de todos, 0os que mais se dirigem a
protecdo dos interesses dos concorrentes. Trata-se, no entanto de mera
aparéncia. A protecdo de padrdes minimos lealdade é fundamental para que a
concorréncia ndo desande para um processo antropofagico que levara
necessariamente a formagao de monopdlios (Idem, p. 93).
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O postulado ético de ndao agir no sentido de eliminar o concorrente (nesse
processo “antropoféagico”) ja& ndo pode ser tdo absoluto no modelo evolucionista. Nao
se propde uma amoralidade competitiva, tampouco o divorcio entre ética e economia
condenado pelo mesmo autor (2007, p 41). Todavia, a0 menos no campo da inovacao,
propde que € da esséncia do capitalismo (e do seu sucesso) a introducédo de produtos
que intentem a destruicdo do concorrente (a0 menos naquele mercado especifico ao
produto).

Na visdo evolucionista, as estratégias nocivas nao se dirigem diretamente a
exclusdo de concorrentes de um mercado, mas ao bloqueio de tecnologias — e suas
subsequentes sistémicas (NELSON, 2000, p. 120) que irdo determinar o que sao e
serdo os mercados. Com isso, a missao institucional de defesa da possibilidade de
escolha (SALOMAO FILHO, 2007, p. 50), em campos em que a competicdo se da por
inovacdes e nao por precos, deve deslocar o seu foco da atomizacédo dos agentes para
a preservagcdo de possibilidades institucionais de desenvolvimento e competicéo
tecnologicas. Naturalmente, temas como o controle de acordos de licenciamentos,

naturalmente, assumem protagonismo.

2.2.4 A predacéo tecnologica pela sua concepcao tradicional
O direito concorrencial indiretamente acessou a questdo da concorréncia pela
dindmica tecnoldgica ao criar dentro do tema das praticas predatérias o sub-tépico da
predacéo tecnoldgica. No artigo seminal sobre o tema, assim se explicou a hipoétese:
even genuine innovations-new products that in some ways are superior to
existing products in the eyes of both engineers and consumers-are in some
circumstances anticompetitive. Such innovations do not provide benefits to

consumers that are worth the cost, and are motivated solely by the monopoly
profit attendant on the exit that they induce (ORDOVER, WILLIG, 1981, p. 1)

Em coeréncia com o foco tradicional no mercado de produtos, a sobrevivéncia
dos competidores seria sinbnimo de sobrevivéncia do mercado e da competicdo em si.
Por isso, o critério de avaliacdo da predatoriedade da inovacéo € a sua viabilidade sob

a premissa da sobrevivéncia dos concorrentes apos a sua introducao:

Under the proposed general standard of predation, the introduction of the new
product is not predatory if the investment required to introduce the product is
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recoverable under the premise of the continued viability of firm B. Under that
premise, B continues to make its product available at the competitive price of p,
and firm A can obtain a price no higher than p' = b'-b + p for the new good
(idem, p. 13).

Imerso nas premissas neoclassicas, o0 modelo ndo poderia abrir mdo de avaliar
a eficiéncia paretiana da inovacao, apos o novo equilibrio, transpondo ao campo da

inovacao a tradicional avaliacdo adotada no mercado de produtos:

That is, the social benefits from the new product exceed its costs if and only if
the introduction of the product is profitable under the premise of the continued
viability of the rival. Thus he proposed test for predation is indeed conducive to
social welfare. (p. 9).

A esta altura ja se pode intuir uma dificuldade desta analise: sob a licenca de
avaliar que inovagdo € ou ndo predatoria, o antitruste tradicional assumiria
competéncias da regulacéo da tecnologia e perturbaria a capacidade de o mercado que
determinam o sucesso (e a utilidade) das inovacoes.

Outra possibilidade do antitruste seria avaliar, além dos resultados
supostamente indiciarios da “irracionalidade” da inovagdo, o mérito do produto

tecnolégico em si:

Imagine-se, ainda, que a nova tecnologia é comprovadamente pobre, pouco ou
nada acrescentando em termos de utilidade para o consumidor. Nessa
hipotese, a introducao tecnoldgica foi muito provavelmente predatoria. Se nao é
capaz sequer de recuperar 0s custos necessarios para o seu desenvolvimento,
0 que ndo dizer da perda de receita ocasionada pela descontinuagdo das
vendas de seu préprio produto ‘antigo’? (SALOMAO FILHO 2007, p. 186).

Nem o artigo de Ordover e Willig (1981), nem o livro de Calixto Saloméao Filho
(2007), resumem-se a hipdtese da inovacdo por substituicdo de produtos qualificada
como predatoria porque mediocre em retornos de investimento — na hipdtese de
sobrevivéncia do concorrente ou de financeiramente sintomatica baixa utilidade ao
consumidor. Os autores trazem uma segunda hipOtese (sistémica) de tecnologia
predatoria:

two types of product innovations are identified as potentially anticompetitive
(...) is related to a second type of product innovation that has been the subject
of an important and rapidly growing line of cases. Firms adopting this second
method of product innovation, a form of "systems rivalry," introduce new
systems of components that are incompatible with components manufactured
by rivals, and constrict the supply of components that are compatible with those



48

made by rivals. (p. 9) (...). involves the constriction of the supply of
components that consumers must purchase in order to use the product of the
rival, and a concurrent introduction of new systems components that provide
consumers with an alternative to the rival's products (p. 16).

Na literatura brasileira, a questao foi assim sumarizada, descrevendo-se o0 caso
da empresa A, que fabrica um produto principal e seus acessorios, que por sua vez
(apenas estes) também sdo fabricados por B. “A” inova e altera o padrao técnico,
tornando incompativeis os acessorios concorrentes B (SALOMAO FILHO, 2007, p.
189). Todavia, em linguagem schumpeteriana, essa “inovagao” cujos esforcos de
pesquisa e desenvolvimento se orientaram mais a incompatibilizar o concorrente do
gue agregar valor ao produto, pode (ou ndo) se confundir com a maturacdo dos
padrfes técnicos de determinado paradigma tecnolégico.

Exposta a teoria juridica da predagdo tecnoldgica, deve-se recapitular seu
fundamento positivo no Brasil. No campo dos precos predatérios isso é mais claro™”.
No campo tecnologico, a transposicdo da teoria americana, ao menos na obra de
Calixto Salomao Filho (2007, p. 185) socorre-se de prescricdo mais aberta® (“criacdo
de dificuldades ao concorrente”) e com subsuncdo menos literal. Somam-se as
dificuldades da caracterizacdo da predacdo tecnoldgica o seguinte salvo conduto
presente no mesmo dispositivo: “§1° A conquista de mercado resultante de processo
natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus
competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo
[dominacdo de mercado]”. Isso demanda a avaliacdo da eficiéncia da inovacao, algo
incerto desde a concepcdo do programa de pesquisa e desenvolvimento e de dificil
afericdo na fase de aplicagao econdémica.

Nessa breve apresentagdo, sumarizou-se entdo que o antitruste trata do tema

da predacdao tecnoldgica observando aspectos econémico financeiros da inovacéo e da

' Lei 12.529/2011. Artigo 36. Constituem infracio da ordem econdmica, independentemente de culpa,
0os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: (...)I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos; Il - aumentar
arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante. § 3° As seguintes
condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no caput deste artigo e seus
incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica: (... )XV - vender mercadoria ou prestar servicos
injustificadamente abaixo do preco de custo;

12.(.) IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos;
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sua introducdo no mercado, o préprio mérito de utilidade da inovagdo, bem como a
possibilidade modificacdes de standards de compatibilidade. Esses casos sdo analogos
ao comportamento inicial irracional na fixagdo de precos predatorios, atraindo a
investigagdo da intencdo de eliminar concorrentes, que se acentua quando a estrutura
sugere a potencial eficacia do concorrente desleal.

Sem negar a possibilidade — e o caso Microsoft (SALOMAO FILHO, 2007, p
193) ilustra bem isso — de o modelo neoclassico detectar e sancionar “verdadeiros
positivos” de predacgdo tecnoldgica como conduta desleal, adiante sédo descritos alguns
complicadores dessa visdo a partir da teoria schumpeteriana. O intuito especifico é
propor um deslocamento de foco, rumo ao estudo da atividade inovadora e das suas

estratégias competitivas.

2.2.5 Observacbes a partir da competicdo schumpeteriana para a predacéo
tecnolégica

No campo tecnolégico, mesmo com a mais compreensiva base de variaveis
econOmicas e analises estratégicas, a identificacdo da predacdo carrega consigo um
inexoravel paradoxo (ou perplexidade): o ilicito do modelo neoclassico (predacao
tecnoldgica) sob o filtro evolucionista pode ser apreendido como a simples razdo pela
gual as firmas inovam; como o motivo do progresso do capitalismo; ou mesmo como a
ontologia da concorréncia .

Os modelos microeconémicos neoclassicos prescindem da tecnologia (tomam-
na como externa e dada), mas jamais podem carecer de multiplos agentes, pois isso
significa a negacdo do equilibrio e da concorréncia perfeita. Por isso, o foco é na
identificacdo de dados indiciarios da “intencdo de matar” (sendo permitida apenas a
“intencdo de lucrar”), quando inova. Isso € um problema para uma abordagem da
economia da inovacédo que parte da destruicao criativa.

N&o por acaso, dentro da tradicdo paretinana, ORDOVER & WILLIG, 1981, irdo
transpor ao tema tecnolégico a nogcdo de uma inovagdo “socialmente ineficiente”
porque viavel apenas no segundo quadro de estrutura de concorréncia reduzida. A
inovacdo schumpeteriana bem sucedida, que rompe ciclos e prevalece sobre

concorrentes, na tradicao seria ilicita.
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Com efeito, quase sempre se quer eliminar o concorrente (ou pelo menos um
produto seu em especial, em determinado mercado) quando se introduz uma nova
tecnologia. Nao por caso, o processo de competicdo por inovagbes chama-se
destruicéo criativa.

Um dltimo problema da teorizacdo institucional ndo plenamente desvinculada
da heranca neoclassica — no sentido de que seria ilicita conduta que tenta eliminar o
concorrente — deixa sob incerteza a extensdo da sua aplicabilidade para firmas que
competem em diferentes mercados. A intencdo de eliminar a concorréncia se
configuraria como desleal quando a estratégia se dirige a extingdo do(s) concorrente(s)
como unidades organizacionais produtivas, ou basta que se dirja a expulsdo dos
concorrentes de um determinado mercado? No campo da tecnologia, notadamente
onde h& patentes, isso gera dificuldades, pois ndo raro a cada inovagdo ou tecnologia
pode corresponder um novo mercado, ou uma radical transformacdo de um antigo
mercado. O foco nas tecnologias, e ndo nos produtos, pode representar a saida
tedrica.

Para além do dialogo complexo que se exige da percepc¢do da competicdo por
inovacbes (destruicdo criadora) com o conteudo juridico (intencdo de eliminar a
concorréncia), as quantificacbes econdémicas dos indicios (desempenho) desta conduta
sdo um tanto mais complexas na predacgéao tecnoldgica.

A deteccdo econbmica da predagcao por introducéo de produto, pela via da
analise de desempenho da tecnologia no mercado, é problematica. A empresa
inovadora que obtém sucesso na apropriabilidade da sua aposta em pesquisa e
desenvolvimento, apds prejuizos iniciais, tera lucros extraordinarios, consumando o
(equivocado) diagnostico neoclassico importado da predagéo de pregos para a versao
tecnolégica. Em outras palavras, nas inovacdes bem sucedidas e corretamente
apropriadas, ha rendimentos crescentes que podem se confundir com os frutos de uma
predacdo tradicional, como ressalvado por Saloméo Filho (2007, p. 186). Assim,
observado o mesmo produto, ndo basta que se verifique a formula “prejuizos iniciais
seguidos de lucros extraordinarios resultantes da eliminacédo do concorrente”, para que

se sancione a inovacao como “predatoéria”.
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Todas as formulagcbes da predacdo partem da perspectiva do agente
econdmico no mundo neoclassico: ele ndo é apenas racional, ele € divino, onisciente,
como bem anota DOSI (2005, p. 157). Tudo sabe de antemdo acerca dos seus
resultados em inovacédo, das reacdes dos concorrentes (capacidade de imitacéo,
estratégias de ativos complementares, ou novas tecnologias). Os modelos
neoclassicos pelas suas caracteristicas nao apenas estaticas, mas herméticas e
newtonianas, pressupde, um comportamento maximizador baseado no conhecimento
completo, tornando o agente uma peca passiva nas engrenagens do sistema (PELAEZ
et al., 2008, p. 115). Porém, passa-se o contrario, pois o competidor € humano e a
decisdo € uma consequéncia da escassez e da imperfeicdo das informacgdes (idem).

Pode-se se dizer que, na competicdo schumpeteriana, o que o padrdo
neoclassico diz ser irracional e ilicito, é regra no comportamento inovador. A empresa
experimenta prejuizos aparentes iniciais e o faz para eliminar concorrentes ou prevenir
gue por eles seja destruida. Isso se da ndo apenas na fase de desenvolvimento, mas
também naquelas de introdu¢cdo no mercado da inovagdo, especialmente se nao for
meramente incremental e envolver novos habitos para o consumidor.

Além disso, 0s exercicios neoclassicos vao pressupor o seu modo de
competicdo: em precos. Nos exercicios marginalistas serdo comparados precos dos
produtos substitutos, suas elasticidades cruzadas. Na realidade schumpeteriana, a
concorrente que enfrenta a introducdo de inovacdes por outra firma reage com
estratégias coerentes com o paradigma da destruicdo criativa: lanca méo das suas
inovacbes mais recentes; imita o0 pioneiro; tenta subtrair a apropriabilidade da sua
inovacdo por meio de ativos complementares; ou mesmo fazer aliancas estratégicas
(pool de patentes). Sobretudo € preciso ter em mente que é problematico se analisar
fendmenos de competicdo tecnoldgica a partir de um antitruste moldado para avaliar
precos e quantidades em equilibrio e homogeneidade

A andlise deve ser sofisticada com uma série de razbes pelas quais uma
inovacao aparentemente nao rentavel foi colocada em mercado. E os pontos de partida
neoclassicos levardo a discussao a becos sem saida. O tema envolve a maioria das
linhas de pesquisa da economia de inovacao evolucionaria: como e porque as firmas

inovam, ou 0 que determina o sucesso dessa atividade. Para se rejeitar a san¢ao a
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uma inovacao “irracional” aos olhos neoclassicos, basta se socorrer de nocdes
evolucionarias sobre a inovacdo (NELSON, WINTER, 2005, p. 196): imprevisibilidade
das atividades de pesquisa e desenvolvimento; a tentativa de recuperacdo de custos
fixos dessas atividades; as rotinas de uma empresa com genes inovadores; a sua
posicdo em relacdo a fronteira tecnolOogica; ou a maturacdo da tecnologia (e
respectivos paradigma e trajetorias envolvidas).

Para agravar a limitacdo da teoria neoclassica, o seu agente € homogéneo e
reativo ndo apenas porque nédo tem vontade a ser exercida com informacdes
incompletas, mas também porgue ndo tem historia. A economia ocupada da inovacao
estuda como descreve como escolhas sé@o delimitadas por escolhas anteriores, e como
as reforcam, em path dependence (HELLER, 2006, p. 260), com tendéncia (inércia) de
manutengao de rumos e riscos de permanéncia inclusive de solugbes menos eficientes
(lock in) quando os custos de se desfazer o erro sdo mais altos que suas ineficiéncias.
Ou seja, as firmas tém estratégias, rotinas, informacgdes, e historia que determinam o
seu comportamento.

Resta ainda a dificuldade da nocdo de predacdo tecnologica propor
obliguamente uma regulacéo (técnica) da tecnologia.

O controle da conduta predatéria ndo pode depender de uma avaliacdo pela
autoridade competente se a tecnologia € ou nao “pobre”, util ou inutil. Tampouco os
seus retornos financeiros séo infaliveis nesta qualificacdo. Para se argumentar que um
concorrente dolosamente introduziu (com sucesso) no mercado uma “tecnologia
pobre”, € necessario assumir que 0 processo inovador é exclusivamente do tipo
technology push, e ndo demand pull. A literatura neoschumpeteriana amadureceu a
rejeicdo a ambas as hipoteses (DOSI, 2006, p. 30-37), pois se percebe que o inovador
percebe uma demanda potencial quando inicia seu esforco, mas nao inova
mecanicamente como uma reacdo de recomposi¢cao de equilibrio a uma demanda nova
bem determinada — com excecao de setores especificos de fornecimento de bens de
capital especializados, descritos por Pavitt (1984). A analogia com a evolucdo de
Darwin ocorre justamente no sentido de que o mercado é o ambiente de selecdo das
estratégias de inovacdo, de competicdo das empresas, e destas por consequéncia
(NELSON, WINTER, 2005, p. 341).
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E possivel se reportar aos conceitos de descoberta (cientifica), invencéo
(tecnoldgica) e inovacdo (que ndo € inovacdo, sem 0 aspecto econdmico da sua
aplicacdo empresarial). Somente serd uma inovagao tecnoldgica, a invencdo que
desfrutar de algum sucesso de mercado (de produtos). Portanto, se chegou ao
mercado, caso chegou a ser uma “inovagao”, € gragas a algum grau de aceitacao pelo
consumidor, cuja escolha € sintoma da utilidade por ele percebida.

Embora Schumpeter em sua obra seminal inicialmente publicada em 1911 faca
a consignacao de que “é o produtor que, via de regra, inicia a mudanca econémica, e
os consumidores sao educados por ele, se necessario” (1997, p. 76), o aspecto central

do conceito de “inovacéo” € que:

A lideranca econdmica em particular deve pois ser distinguida a “invencao”.
Enquanto ndo forem levadas a prética, as invengdes sdo economicamente
irrelevantes. E levar a efeito qualquer melhoramento € uma tarefa inteiramente
diferente da sua invencdo, e uma tarefa, ademais, que requer tipos de aptiddo
inteiramente diferentes (1997, p. 94).

E a aceitacéo do consumidor, e ndo um critério técnico-cientifico da burocracia,
guem ira sacramentar o nascimento de uma inovagdo de produto e evidenciar a sua
utilidade. Esta — em um exemplo extremo — pode ser apenas explicada em um
elemento cultural quicd objetivamente inutil, como a moda, ou o status. Por exemplo,
qguem ir4 determinar se um tablet € mais ou menos util, uma inovagdo mais ou menos
“pobre” do que um smart phone de dimensdes ampliadas'®*? Em suma, quem escolhe
se a inovacdo de um produto € ou ndo pobre (e se sequer € uma inovagdo) é o
consumidor. Sem a aceitacdo deste, ndo ha como se cogitar predacdo. Ndo se negam
dificuldades como a racionalidade limitada e as assimetrias de informacdes no
momento em que o mercado consumidor consagra as inovacdes mediante a sua

aceitacdo. Todavia, ndo se pode fazer confusdo com hipoteses de outros ilicitos

3 Outros aspectos econdmicos-sociais complexos podem explicar o sucesso ‘irracional” de uma
inovacao supostamente “pobre”, diante de um perplexo controlador de “inovagdo predatéria”. Imagine-se
a opcdo de produtores rurais por sementes resistentes ao glifosato em detrimento do controle manual
das pragas, ainda que este a custo (aparentemente) menor. A anélise deveria apreender na “utilidade”,
para além do custo de mao-de-obra comparado ao preco das sementes mais herbicidas, fatores
institucionais como o desgaste da imputacdo de trabalho de escravo por meras desconformidades
regulatérios-trabalhistas; custos de transacéo pela rotatividade de méo-de-obra e pela competicdo como
fonte de renda com programas sociais; ou 0 sentimento emocional do produtor como “réu” de uma acédo
reclamatoria trabalhista, apesar de ter cumprido os termos contratuais aceitos pelo ex-funcionario, etc.
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informacionais ndo predatérios (contrafacdo, confusdo de clientela, etc) para se
invalidar a hipotese geral de que a inovacdo se consuma com a sua aceitagcdo no
mercado.

Portanto, poderia ser incompativel a priori 0 controle de uma inovacdo de
produto dita predatoria por ser “pobre”, ou seja, baseado no mérito da tecnologia — com
possiveis excecdes no campo de regulacdes (sociais) de tecnologia em si, em torno de
aspectos informativos (consumeristas), sanitarios ou ambientais, por exemplo. A
regulacdo econdmica, com seus critérios econdmicos, ndo se presta (material e
formalmente) a regulacdo técnica. Esta € concebida como “puramente técnica,
prioritariamente feita por pessoas habilitadas a tal “(MOREIRA, 2014, p. 116).

Mesmo na hipétese de inovacdo para alteracdo de padrdes técnicos,
(standards de compatibilidade), a questdo ndo é menos problemética. Pode haver risco
de “falso positivo”, quando se pune uma nova geracdo de produtos datada de um
standard de compatibilidade e de interface que elimina seus concorrentes nos
acessorios, se houver algum beneficio nessa inovagdo ou mesmo no novo standard.
Na literatura evolucionista, os padrdes técnicos podem ser ativos complementares que
influenciam a apropriabilidade das inovacdes (e até mesmo meio de inibicdo da
competicdo), mas também podem ser vistos como benéficos aos sistemas de inovacéo,
devidos as economias de escala, sinergias e conexdes de esforcos em torno do
padrdo. Além de ndo serem necessariamente ruins, as alterac6es de compatibilidades
por vezes apenas refletem (assim como ocorre com as estruturas de mercado) a
maturacéo da trajetoria tecnoldgica (HO & O'SULLIVAN, 2013):

Standards are developed by different organizations at different stages of
lifecycles; Standards for more advanced levels of application systems
complexity emerge as technology evolves over time; Changes due to major
technological advances lead to standards revisions; Very early phases of
technology innovations (i.e. precursor and embryonic phases) are generally
dominated by measurement and testing standards; As technology advances
and application systems become more complex; (i) more interface standards
are needed to ensure compatibility and interoperability; and (ii) more quality and
reliability standards are needed for system improvement, with increasing non-
specialist consumers with market growth.



55

A aparente predacao pela introdu¢do de um novo standard pode, na realidade,
contemplar a hipotese de amadurecimento e preparacdo da tecnologia para novas
etapas da mudanca técnica.

Em sintese, demonstra-se a dificuldade do controle da “inovacdo predatoria”
pela autoridade antitruste, seja com base em aspectos da tradicional estratégia de
prejuizos (no curto prazo) para eliminacdo de concorrente, seguidos de lucros
extraordinarios (no longo); seja pela andlise do mérito da tecnologia (pelo érgado de
defesa da concorréncia).

E recorrente na andlise neoschumpeteriana a observacdo histérica da alta
natalidade e mortalidade de firmas no inicio de um novo paradigma tecnoldgico, com a
consolidacdo das estruturas de mercado ao longo das suas trajetorias de maturacao
(DOSI, 2005 p.139; FREEMAN, 1991, p. 510-511). Se a trajetéria de inovagfes dentro
de um paradigma tecnologico explica a estrutura, ao invés de ser por ela explicada
(DOSI, 2006, p. 138; NELSON, WINTER, 2005, p. 407), surge a necessidade de novos
limites institucionais as estratégias de eliminacdo dos concorrentes. A fortiori, com a
consciéncia de como se d4 a competicdo tecnoldgica, ha a necessidade de novos
approaches que retirem a identidade plena entre eliminacdo dos concorrentes e
eliminacao das possibilidades de inovacéao.

A predacao tecnoldgica € apenas um dos pontos nos quais o direito antitruste
pode ser mal guiado pela teoria neoclassica, diante da sua inadequacao teérica para a
analise de mercados intensivo em inovagcdo. Todavia, seu carater estatico, sua
necessidade de retratos de equilibrio das estruturas, que indiguem condutas
determinadas e esperadas, € a sua maior impropriedade. Isso sera o objeto geral da
discusséo do capitulo seguinte.
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3 ANTITRUSTE E FERRAMENTAIS TEORICO-ECONOMICOS
TRADICIONAIS

O direito concorrencial tem como finalidade maior um valor juridico
economicamente conceituado (concorréncia), exprimindo e operacionalizando uma
politica publica econébmica. Ademais das suas finalidades economicamente analisaveis,
a disciplina € permeada de termos e conceitos econémicos, sem cuja compreensao é
impossivel ao intérprete fazer o processo de qualificacdo juridica dos fatos
(econbmicos), ou mesmo de compreensao das hipoteses normativas. As normas do
Direito Concorrencial sdo marcadas por conterem raciocinios econdmicos de causa-
efeito e correlacéo.

Diferentes teorias econémicas afluem a diferentes campos do Direito, na medida
em que esses atraem explicagOes e interpretagcdes econdmicas. Assim, por exemplo,
0S manuais trabalhistas incorporam vocabulos marxistas da sua teoria do valor, como
“mais valia”; enquanto que constitucionalistas dedicados a Ordem Econbmica da
Constituicdo demonstram grande intimidade com a obra de Celso Furtado®*. O direito
concorrencial € marcado fortemente pelo pensamento neoclassico, pela ideia de
eficiéncia obtida em um sistema em equilibrio, sob a premissa concorrencial a precos e
guantidades. A escola neoclassica, que, abandonando seus precursores classicos,
tomou a inovacédo como dada e exdgena (NELSON, WINTER, 2005, p. 287).

Uma premissa € a ndo confusdo entre o sentido literal de uma analise
econdmica do direito — no sentido de aplicacdo de uma (qualquer) teoria econémica a
qualificacdo de fatos e a hermenéutica de normas juridicas — com a tradicdo da law and
economics (ou economic analysis of law), teoria juridica que resume a aplicacdo do
conhecimento econémico ao ferramental da microeconomia de nivel basico e
intermediario, a que denominou Winter (1993, p. 180) de Ortodoxia de Manual.
Pretende-se uma analise econdmica do direito concorrencial que aplica um referencial

schumpeteriano e neoschumpeteriano a mercados intensivos em inovacao.

* Como exemplo, ver: BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.
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Aprofunda-se adiante a afluéncia do referencial neoclassico sobre o antitruste e
se propde a sua inadequacdo quando este tenta incorporar preocupacdes de politica
industrial e (ou) quando se depara com casos em que a concorréncia se da por
inovacdes, com 0 uso estratégico destas pelos competidores. Ao longo desses topicos
pretende-se ilustrar que, no direito concorrencial, ndo apenas a ideologia
desreguladora da Escola de Chicago fundada na eficiéncia esta assentada no
paradigma da microeconomia dos manuais neoclassicos, mas que 0 mesmo ocorre
com as visbes institucionalistas e da Escola de Harvard (Estrutura-Conduta-
Desempenho). Essa estabilidade paradigmatica manifesta-se especialmente pela
manutencao de um modelo concorrencial estatico e de equilibrio, bem como pela forma
como se percebe o comportamento da firma (reativo a precos e a estrutura como

variavel exdégena).

3.1 A TRADICAO NEOCLASSICA AFLUENTE AO DIREITO

O antitruste americano é o principal ber¢co da analise (neoclassica) do direito.
Seguiram-se campos relativos ao que os institucionalistas chamam de *“alocacdo de
direitos de propriedade”. Isso abrange o direito societario; propriedade intelectual; e
responsabilidade civil (torts). Posteriormente a vulgarizacdo do teorema de Coase, a
AED se espalhou a diversos campos (ambiental, direito penal e criminologia, direito de
familia, direito administrativo, bankrupticy, direito do trabalho, a¢bes afirmativas, entre
outros (FARACO; SANTOS, 2005, p. 30), que comportaram analises de causa e efeito,
e preocupacdes teleoldgicas das normas e decisdes.

Todavia, o0 antitruste se dedica a fatos que sdo a0 mesmo tempo as premissas

e as preocupacdes do modelo marginalista. Esse esquema € assim resumido:

A andlise neoclassica parte de uma estrutura tedrica universal a respeito da
escolha racional e de comportamento para um teoria dos precos e do bem
estar econdmico (...) assume-se que 0s agentes comportam-se racionalmente
e maximizam func®es de preferéncias, focam o estagio de equilibrio alcancado,
ou o seu movimento em direcao ao equilibrio; e excluem problemas crénicos de
informacao , tais como as incertezas (KUPFER, HASENCLEVER, 2002).
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As bases dessa andlise foram lancadas pelo economista Inglés Alfred Marshall. Sera
feito um breve sobrevoo por sua obra essencial (Principios) na explicacdo do seu
legado.

Marshall se notabilizou pela pioneira aplicacdo da derivacdo matematica a
construcdo do conceito de elasticidade (de demanda, mas, também com muita forca,
de substituicdo entre produtos). Além disso, seu calculo diferencial finalmente
consolidou o conhecimento que o precede no marginalismo (de utilidade, custo e
receita marginais). Com isso, construiu modelos que permitiam a deducéo de curvas de
oferta e demanda a partir de pontos explicados pela combinacdo dos eixos das
varidveis preco e quantidade. O encontro das curvas de custo marginal (conformadas
em longo prazo) e da receita marginal (dada em curto prazo pelo mercado) indicaria o
ponto em que lucro seria ordinario, suficiente a cobertura de custos e a remuneracao
do capital. Os sistemas marginalistas contém uma mecanica newtoniana estatica,
hermética e onipotente. Ela é muito atraente ao jurista que busca explicacdes com alta
probabilidade de certeza e definicdo aos fatos (hipotéticos ou concretos) a que visa
qualificar.

Entretanto, o préprio Marshall alerta para a necessidade e para o limites desse
recorte (reconhecendo como tal). De outro lado, grande parte da sua obra prima é
dedicada a questdes sociais €, inclusive, de desenvolvimento tecnolégico, como citado
abaixo no topico pertinente a destruicdo criativa. Sobre essa proposta e seu carater
coeteris paribus, assim anotou seu biografo:

O método de “andlise parcial” ou “andlise de equilibrio parcial’, também
chamado de abordagem Ceteris paribus (iguais as demais coisas, isto &, sem
que haja modificacdo de outras caracteristicas ou circunstancias) é das mais
famosas e, hélas, controvertidas contribuicbes de Marshall. Consiste,
essencialmente, em compartimentar a economia de modo que 0s principais
efeitos de uma mudanca de pardmetro num determinado minimercado possam

ser ressaltados sem considerar os efeitos colaterais em outros mercados,
inclusive as reag@es, ou feedback destes (STRAUCH, 1982, P. 27) .

No Livro V, Alfred Marshall (1920, Cap.V, 8§ 29) justifica a necessidade do
recorte estatico, sem olvidar essa natureza e seu carater simplificador, redutor e de

afastamento da realidade:
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The element of time is a chief cause of those difficulties in economic
investigations which make it necessary for man with his limited powers to go
step by step; (...) In breaking it up, he segregates those disturbing causes,
whose wanderings happen to be inconvenient, for the time in a pound called
Cceteris Paribus (...) The more the issue is thus narrowed, the more exactly can
it be handled: but also the less closely does it correspond to real life. (...) Our
first step towards studying the influences exerted by the element of time on the
relations between cost of production and value may well be to consider the
famous fiction of the "Stationary state" in which those influences would be but
little felt; and to contrast the results which would be found there with those in the
modern world.

Marshall segue enfatizando o elemento dinamico das firmas que é retirado da

sua analise — e que € tdo caro a percepcao contemporanea do processo inovador

competitivo:

Of course we might assume that in our stationary state every business
remained always of the same size, and with the same trade connection. But we
need not go so far as that; it will suffice to suppose that firms rise and fall, but
that the "representative" firm remains always of about the same size, as does
the representative tree of a virgin forest (...) for the representative firm being
always of the same size, and always doing the same class of business to the
same extent and in the same way, with no slack times, and no specially busy
times, its normal expenses by which the normal supply price is governed would
be always the same. The demand lists of prices would always be the same, and
so would the supply lists; and normal price would never vary.

Por fim, ainda justificando suas premissas, 0 economista torna explicita outra

simplificacdo que sera objeto de futuras criticas: o carater mecanico dos agentes sob

as leis de acéo e reacdo a que estéo sujeitos:

(...) there would not be much complex action and reaction between cause and
effect. Each element of cost would be governed by "natural" laws, subject to
some control from fixed custom. There would be no reflex influence of demand;
no fundamental difference between the immediate and the later effects of
economic causes. (...)

Esse autor, apés apresentar vantagens e ressalvas sobre a sua

reducdo metodoldgica, dirige ao economista um alerta que pode passar despercebido

pelo leitor advindo de outras ciéncias sociais ao se deparar com um modelo que

(respeitadas as suas premissas) parece um intrincado e preciso relégio suico:

In this world therefore every plain and simple doctrine as to the relations
between cost of production, demand and value is necessarily false: and the
greater the appearance of lucidity which is given to it by skilful exposition, the
more mischievous it is. A man is likely to be a better economist if he trusts to his



60

common sense, and practical instincts, than if he professes to study the theory
of value and is resolved to find it easy.

O modelo de Marshall ndo se dedicou agudamente aos mercados

concentrados, mas lancou as bases metodolégicas do seu estudo. Ciente do carater

instrumental do seu recorte, entretanto, Marshall — que havia visitado os EUA em 1875

e sempre teve familiaridade com a academia e filosofia alemas — conhecia o fenbmeno

dos trustes e dos cartéis. O ano (1890) da edicdo do seu Principio coincide com a

edicdo do Sherman Act:

A producdo na mais larga escala encontra-se nos Estados Unidos, onde
empresas gigantes, com algo de monopodlio, sdo geralmente chamadas
‘trustes’. Alguns desses trustes nasceram de uma Unica raiz, mas a maioria
deles se desenvolveu pelo améalgama de muitos negécios independentes e um
primeiro passo para essa combinacdo foi geralmente uma associacdo ou

“cartel”, para usar uma expressao alema, um tanto vaga (1982, p 350).

Essa referéncia prima da escola neocldssica ainda deixa pavimentado o

caminho das eficiéncias geradas pelas escalas decorrentes da concentracao:

0 crescimento do negdcio traz consigo economias analogas nas maquinas e
instalacdes especializadas de todas as espécies. Todo processo aperfeicoado
é prontamente adotado e constitui a base de melhoramentos ulteriores™. O
éxito traz o crédito e o crédito traz o éxito. (...) O aumento do negécio da
grandes vantagens nas compras; 0s artigos fazem propaganda uns dos outros
e assim decresce a dificuldade de achar saida para eles. O aumento da escala
do negécio faz crescer rapidamente as vantagens que tem sobre os
concorrentes e baixar o preco ao qual pode vender. (...) A larga escala da
producdo Ihes possibilitaria grandes economias e, contanto que se emulassem
ao maximo, o publico seria 0 maior beneficiario dessas economias e o0 preco
das mercadorias baixaria muito

Deve ser feita a ressalva de que Marshall, apesar de apresentar esse

ferramental, tal qual Schumpeter ainda provinha de uma linhagem classica, preocupado

com a Economia Politica e com visbes histérico-dindmicas que incorporavam o

progresso técnico (como demonstrardo excertos mais adiante). A sua obra foi a

principal leitura econdmica do primeiro quarto do século XX (STRAUCH, 1982, p. 7),

mas:

'* Mais tarde isso sera desenvolvido na teoria evolucionista sob o conceito cumulatividade do progresso

técnico.
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O intenso enfoque da teorizacdo microeconémica no comportamento das
firmas operando com tecnologias dadas (numa variedade de diferentes
constelacdes de marcado) desenvolveu-se relativamente tarde na histéria do
pensamento econdémico, e s6 passou a dominar os livros-texto e os tratados
depois da Segunda Guerra Mundial (NELSON, 2006, p. 287).

No antitruste, isso é levado as ultimas consequéncias no apogeu da chamada
Escola de Chicago, nos anos 60 e seguintes do século XX. Remeteu-nos acima ao
alerta que Pelzman faz sobre o delay de uma geracéo entre as teorias econdmicas e
sua recepgao pelo direito.

A geracdo de juristas que incorporou a metodologia dos economistas
neoclassicos dos anos 40 e 50 depositou imensa confianca em métodos numéricos em
busca de um legitimador resultado de bem estar social 6timo de Pareto
(CABANELLAS, 2006, p. 33)'® — eventualmente agregados de notas de justica
distributiva (VARIAN, 1999)'". Isso pressupde ser possivel comparar os ganhos de
eficiéncia com o “peso morto” do monopolio, considerando-se as suas respectivas
distribuicdes. Assim, seria preservada uma funcédo crescente de bem-estar, em vista
tanto dos resultados agregados, como das distribuicdes de utilidades individuais. *®
Como resultado, hd o império de uma eficiéncia que ndo apenas seria
hierarquicamente maxima, mas plenamente quantificavel no presente, no passado e no
futuro. Respeitar-se-ia, assim, um carater complementar e reativo da regulacdo da
concorréncia (HOVENKAMP, 2005, p. 14). Mesmo com o consumidor sendo
supostamente o detentor maximo da protecao antitruste, as concentracdes que limitam
suas escolhas e poderiam conformar precos de monopodlio sdo eventualmente
toleradas, sob o discurso da eficiéncia. Em alguns casos, séo tidas como inofensivas,
diante da nog&o de mercados contestaveis por auséncia de barreiras a entrada.

A literatura brasileira assim descreveu a afluéncia da economia neoclassica

antitruste local:

16 Hipbteses nas quais as trocas e distribuicbes importaram na melhoria da utilidade de alguns
individuos, ainda que as utilidades dos outros permanegam estaticas, e quando também n&o é mais
P7ossivel melhorar o resultado _de um indivfdu_o sem reduzir o de outro. p. 33ess..
A questéo dos resultados 6timos e da distribuicdo do bem-estar ilustra-se as p. 535 e ss.

8 por definicdo, o monopdlio hipoteticamente reduz (na prépria curva) a oferta e se apropria de
excedente do consumidor, mas, por outro lado, o deslocamento das curvas de custos, por ganhos de
escala, resultara pode resultar em acréscimo de oferta e reducéo de preco que superam a hip6tese de
concorréncia perfeita.
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Em matéria antitruste é inegavel a prevaléncia das teorias econdmicas. Mesmo
os tratados juridicos mais famosos sobre o antitruste o que mais fazem é
reproduzir teorias econdmicas sobre cada um das condutas. Tudo repousado
sobre os (neo)classicos pressupostos do aumento da riqueza total (6timo de
Pareto) e da eficiéncia (SALOMAO FILHO, 2007, p. 14)

Insight muito importante € dado por Alexandre Ditzel Faraco e Fernando Muniz
Santos, apoiados em David Campbell e Sol Picciotto, acerca de qual microeconomia

neoclassica chegou ao Direito:

Note-se, porém que a sofisticacdo metodolégica que se oferece € muitas vezes
iluséria, e decorre do fato de o receptor ndo estar acostumado com o
referencial tedrico que recebe. Ap6s algum tempo consegue domina-lo em
seus aspectos basicos mais rudimentares e cria um diferencial em relacdo a
seu pares. Todavia, no ambito da esfera de conhecimento do qual o método
veio, o discurso juridico modelado com base nele podera soar muito simplério.
A microeconomia de Posner, por exemplo, impressiona apenas advogados
pouco habituados com graficos ou férmulas. Para um economista, é bastante
pobre (2005, p. 43).

Viu-se que Marshall justificou e ressalvou suas reducdes — em um texto co-
protagonizado por discussdes classicas. Em acréscimo, a teoria evolucionaria se
dedica a rever esse comportamento mecanico-reativo da firma racional onisciente
neoclassica. Todavia, ndo € exclusivamente dos juristas o problema da adocao
irrestrita da modelagem de comportamento da firma presente nos manuais de nivel
intermediario de microeconomia neoclassica, como bem salienta Sidney Winter (1993,
p. 180-181). Isso ocorre mesmo em relacdo a Economia Industrial, disciplina

econdmica siamesa ao Direito Concorrencial:

Research in theoretical industrial organization economics has been transformed
by the application of more powerful mathematical techniques19 in the past quarter
century and recently by careful attention to information-theoretic and game-
theoretic details of the interactions among firms, or between firms and
consumers. But in almost all of this work firms are what they are in the
intermediate microeconomics texts (...) | call it ‘textbook orthodoxy’ to distinguish
it from the recent work of otherwise orthodox theorist who have concerned
themselves with questions relating the nature of the firm. Textbook orthodoxy
today defines the of the firm for essentially all economists except those who are
working on the theory of the firm (1993, p. 181-182).

A falha na explicagdo econdémica do comportamento da firma resultard em
prejuizos hermenéuticos de qualificacdo de atos e de previsdo do atingimento de

% No antitruste significa a aplicacao de softwares econométricos cada vez mais potentes, para modelos
matematicos cada vez mais (matematicamente) sofisticados. Todavia, a toda equagcdo econdmica
corresponde uma teoria deste campo — que pode se manter atrelada ao paradigma marginalista.
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finalidades enunciadas ou implicitas nas normas juridicas. A tradicdo neoclassica lega
aos economistas e aos juristas as limitacdes do individualismo metodologico e do seu
irrealismo.

A firma ndo é um individuo. E um agente composto de individuos e,

principalmente, de estoques de instituicdes, rotinas, habitos, regras internas (genes)
gue se transmitem e afetam seu comportamento (idem, p. 181 e seguintes). Tanto a
firma, como unidade detentora de rotinas préprias, como seus agentes, com seus
respectivos habitos, estdo inseridos em um meio. A0 mesmo tempo em que seu
comportamento determina a instituicdo mercado e determina também o comportamento
de outros agentes. O reverso também ocorre: a firma € determinada pelo mercado e
pelos demais agentes. A racionalidade neoclassica € assim revista pelos
institucionalistas:

The reception of information by an individual requires a paradigm or cognitive

frame to process and make sense of that information. The acquisition of this

cognitive apparatus involves processes of socialization and education, involving

extensive interaction with others (...) individual choice is impossible without
these institutions and interactions. (HODGSON, 2007, p. 98)

O comportamento reativo (reflexo) da firma neoclassica é o aprofundamento da
reducdo de Marshall em reducionismo. Significa a crenca na possibilidade de
isolamento de uma onipotente variavel explicativa ndo autocorrelacionavel com o que
explana. Paradoxalmente, apesar de tentar explicar o sistema a partir da racionalidade
maximizadora do individuo, impde-lhe a mesma coercédo a decisdo reflexa e inerte a
processos cognitivos e estratégicos proposta pelo determinismo marxista, pela via
inversa do coletivismo metodoldgico (idem).

A proposta institucional intersubjetiva percebe que instituicbes dependem de
individuos e podem por eles serem determinadas — “causalidade para cima”. Mas, pelo
comportamento, as instituicbes podem moldar as aspiracbes dos individuos -
“causalidade para baixo”, mas sem determinismo puro (idem, p. 108). Essa via dupla se
auto reforca e se auto perpetua. Por isso, 0s conceitos gémeos de instituicoes e

habitos eliminam a dualidade entre subjetivo e objetivo. A rotina®®, a partir da meméria

%0 Habitos (submerged repertoires of potential thought or behaviour, to be triggered by an appropriate
stimulus or contexto, cf. HODGSON, 2007, p. 106) e Rotinas (organizational dispositions to energize
conditional patterns of behaviour within an organized group of individuals, involving sequential responses
to cues, idem, p. 110) sdo elementos (respectivamente, em nivel humano e organizacional) centrais do
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procedimental da firma (fruto de inter-relacionamentos institucionais), suscita
comportamentos ndo deliberados. As organizacbes (firmas inclusive) influenciam
habitos dos individuos, mas sdo em seu nivel agregado influenciadas pelas suas
rotinas com habilidades que levam a padrdes de comportamento, estruturantes ou
capacitantes.
Muito do conhecimento subjacente ao desempenho eficiente € conhecimento
tacito da organizacdo, ndo conhecido ou articulado de forma consistente por
nenhum elemento em particular (...) Pode-se esperar que as firmas se

comportem no futuro de acordo com as rotinas que empregaram no passado
(NELSON, WINTER, 2005, p. 203)

N&o em um quadro estatico neoclassico de pre¢cos e quantidades, mas em um
processo dinamico e evolutivo de relacionamento com o ambiente competitivo é que ira
se explicar o comportamento da firma:

Longe de uma condicao objetiva de equilibrio pré-determinada, o ambiente da
firma é assimilado como um contexto incerto, fragmentado e em constante
transformacédo (...) o reconhecimento desse ambiente baseia-se ndo mais
numa condicao objetiva de equilibrio, mas na subjetividade da imagem que se
forma na mente do empresario das possibilidades e dos obstaculos de
crescimento do negodcio. E baseado nessa imagem, ou na sua capacidade de

percepcao/interpretacdo do ambiente, que o empresario toma decisdes (...
(PELAEZ et al, 2008, p. 103).

Essa unidade deciséria ndo é mais compreendida como o racional maximizador
neoclassico, mas como um conjunto de recursos produtivos, frutos de sua trajetoria,
recombindveis a partir das oportunidades produtivas (tecnoldgicas, inclusive)
percebidas subjetivamente do ambiente pelo empreendedor (idem, p. 110,
mencionando a teoria do crescimento da firma de Edith Penrose). Dentre os recursos
produtivos podem se incluir, além das tecnologias fisicas, as rotinas e a capacidade de
a firma resolver problemas a partir delas. Essas podem ser vistas como tecnologias
sociais, como propde Kathrine e Richard Nelson (2002). As tecnologias sociais e fisicas
sdo compativeis com o conceito amplo de inovagdo de Schumpeter, bem como
configuram a firma como um “repositério de conhecimento”, conforme propde “Sid”
Winter (1993).

comportamento do agente econdmico na teoria evolucionaria, compondo uma espécie de DNA historico
capaz de imprimir aos agentes padrdes decisdrios e executivos. Além disso, sdo um elo de conexao
desta escola neoschumpeteriana com o neoinstitucionalismo econdmico. Para definicdes essenciais ver
as obras de Nelson e Winter (2005), Nelson e Nelson (2002), Hodgson (2007), entre outros.
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Essa rotinas comp8e uma memoria organizacional e condicionam movimentos
futuros, mas ndo os determinam. Em que pese delimitem e reduzam o leque de
possiveis acdes, a escolha “racional” da firma neoschumpeteriana contempla, tal qual
na biologia, as rotinas (a sua natureza, trajetéria ou predisposi¢éo), as oportunidades
(ou seja, o meio ambiente) e também a capacidade, que € o elemento intencional
(PELAEZ et al, 2008, p. 114), associado a subjetividade do empreendedor, a partir dos
dois primeiros.

Se neopositivismo explica para o Direito a mudanc¢a do paradigma subjetivo para
o intersubjetivo, talvez também seja o caso da travessia da escola neoclassica para
outras linhas de pensamento relativas ao comportamento da firma. Em comum, o
abandono de esquemas simplificados e individualistas do que seja “racional”.

Tanto pela imperfeicdo da racionalidade dessa firma neoclassica onisciente e
reativa, como também pela simplificacdo do seu sistema newtoniano de contrapesos
precisos em equilibrio, ou ainda por causa dos retratos que desconsideram trajetérias e
perspectivas estratégicas, uma coisa hoje se conclui acerca da adequacao da teoria
neoclassica a observacdo do comportamento competitivo inovador:

The economists who have been active in the development of evolutionary
growth theory have been motivated in large part by their perception that
neoclassical economic growth theory, while assigning technological advance a

central role in economic growth, is totally inadequate in its treatment of
technological advance (NELSON, NELSON, 2002, p. 265).

Exposto o modelo estatico com suas premissas de racionalidade e equilibrio, ja
se pode intuir a sua inadequacdo para a analise de atos de concentracdo que

envolvam processos de uma competicao tecnologica dinamica.

3.2 AREVISAO PELO INSTITUCIONALISMO JURIDICO

As criticas institucionalistas a fundamentacdo econdmica e neoclassica do
Direito Concorrencial encontra suas raizes na discussao sobre qual interesse o Direito
Concorrencial protege. E um enfoque juridico: qual direito, ou o direito de quem seria
protegido pela ordem concorrencial. No Brasil, a sistematizacdo historica e tedrica da
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guestdo tem na obra de Calixto Saloméao Filho (2002, 2007, 2008) uma proficua base e
ponto de partida.

Embora essa abordagem ndo contemple a destruicdo criativa nas relacées entre
competidores, j4 leva em conta as limitagbes de aplicacdo confiavel do modelo
neoclassico como método de previsao, bem como enfatiza a irrealidade do mecanismo
da decisdo racional (autbmata) do marginalismo (2008, p. 41-43). Ao valorizar a
escolha e sua cognicdo, a énfase institucional passa a recair sobre a difusdo das
informagdes econOmicas que a possibilitam, enquanto que a concentragdo e o abuso
do poder econdmico limitariam a liberdade dos agentes:

Se o direito concorrencial funciona como um corpo de regras minimas de
organizacdo da ordem privada, que deve oferecer a sues agentes a
possibilidade de livre escolha e, consequentemente, de descoberta da melhor
opcao de conduta, deve ele garantir, no minimo, (a) liberdade de escolha e (b)
méxima precisdo possivel das informagdes transmitidas. (...) E intuitivo que a
existéncia de agentes com poder sobre o mercado, quando levada ao ponto
maximo do monopdlio, elimina por completo a possibilidade por parte de
escolha dos consumidores (...) (...) o poder econdmico é capaz e falsear
informacdes sobre o mercado (...) em uma situagdo de monopdlio, no entanto,

0 preco ndo transmite para o consumidor uma informagdo real sobre a
escassez do produto. (SALOMAO FILHO, 2002, p. 50)

A legitimacdo da intervencdo se desloca da protecdo ao bem estar do
consumidor (que poderia ser facilmente “resolvido” pelo discurso de geracdo de
eficiéncias) para a defesa da protecao da concorréncia por si, como valor institucional:

A preocupacdo principal é, portanto, com o poder dos monopolistas exercido
sobre os consumidores (...) Ha, isso sim, uma preocupacéo institucional com a
defesa da competicdo. Mas ai trata-se de uma competicdo entendida como

sistema competitivo, instrumental necessario a protecdo do consumidor (Idem,
p. 61).

A construcdo institucionalista desse autor decorre de uma sofisticacdo do
conceito de direitos difusos (2007, p. 62 e ss.), razdo pela qual consumidores e
concorrentes sao titulares de direitos subjetivos nessa ordem centrada no valor objetivo
da concorréncia:

Afetando o direito concorrencial os interesses de todos os participantes do
mercado, isto é, sendo necessariamente nao neutro em relacao a todos eles, é,
necessario e ndo paradoxal incluir entre os titulares dos direitos subjetivos dele

decorrentes todos os componentes do mercado, isto é, tanto os consumidores,
como o0s concorrentes (Idem, p. 34)
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Os livros-referéncia de Calixto Salomédo Filho ainda incorporam outros
elementos do neoinstitucionalismo econémico — sem ruptura com o modelo neoclassico
— mas que servem ao menos para amenizar o discurso de desregulacao da Escolha de
Chicago. Descrevem-se a teoria dos jogos aplicada ao antitruste, a no¢ao de mercados
contestaveis, o foco em comportamentos estratégicos, a teoria dos custos de
transacao, as criticas da racionalidade limitada, entre outros pensamentos econémicos
(v. g., 2007, p. 22-36)

Entretanto, a critica juridico-institucionalista € um contraponto a ideologia da
Escola de Chicago, s6 que a concorréncia que defende € aquela de precos e
guantidades, estatica, em equilibrio. Em outras palavras, a critica juridica ao
marginalismo ocorre com base em um conhecimento econdmico inserido nesse mesmo
paradigma.

A eleicdo da concorréncia como valor maximo refuta extremos ideoldgicos da
Escola de Chicago, bem como combate estratégias politicas do neoconservadorismo a
ela contemporaneo. Aportes teoricos econdmicos dos meados do século XX
(racionalidade limitada, custos de transacdo, barreiras a entrada, teoria dos jogos,
comportamentos oligopolistas) sofisticam a analise e desmentem eventuais ilacdes
simplérias de eficiéncia. Todavia, a concorréncia defendida por essa visao segue sendo
a concorréncia neoclassica: firmas disputam preferéncias em curvas de oferta e
demanda; determinadas por custos, receitas e utilidades marginais; circunscritas aos
eixos de precos e quantidades, em equilibrio; em um mercado geograficamente
determinado de um certo produto e seus eventuais substitutos j4 existentes, sem
dindmica tecnolégica. A manutencdo do paradigma, em seu procedimento de analise,
ndo € negada pela propria literatura que o critica (em sua aplicacdo juridica), mas
reconhece que “a compreensdo em termos econdmicos do raciocinio marginalista &
necessaria pois tem consequéncias de extrema importancia para a analise juridica do
dominio dos mercados que se pretende realizar” (SALOMAO FILHO, 2002, p. 86). No
trabalho (infra), sera utilizada a discussédo da predacao tecnologica para demonstrar
como mesmo a opinido contraposta a visdo de Chicago ainda parte de premissas
presas ao antigo paradigma, e como isso afeta a analise de temas relativos a inovacao

concorrencial.
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Essa compreensdo marginalista € proposta para a construcdo do conceito de
poder de mercado (baseado na estrutura e na definicAo do mercado relevante) e do
exercicio desse poder com base no comportamento padrdo esperado do monopolista
como agente racional maximizador de lucros. Ou seja, 0 comportamento estratégico da
firma é determinado quase que exclusivamente pela sua fatia de mercado, constituinte
dos conceitos de posicdo dominante e poder de mercado, nos quais h& a tradicional
curva inclinada de demanda, sobre a qual o detentor desse poder mantém controle:

A definicdo mais correta de poder no mercado ndo é a possibilidade de
aumentar o0s precos, mas sim a possibilidade de escolher entre duas

alternativas: grande participacdo no mercado e menos lucratividade, ou
pequena participa¢do e maior lucratividade (idem, p. 83)

Essa simplificacdo de alternativas é coerente com a teoria neoclassica que vé
na firma um centro de custos e um formador de precos — de um determinado produto
(PENROSE, 2006, p. 44) — enquanto que “o modelo néo foi projetado para a anélise de
uma firma com liberdade para variar o tipo de produtos que ela produz a medida que
vai crescendo” (idem, p. 44).

Apesar de a andlise neoclassica operacionalizada no antitruste conter dois
retratos (antes e depois da operacdo sob escrutinio), esses sao estaticos, uma
fotografia do presente e um esboco do futuro, este com as limitacdes de cores e tracos
do modelo baseado em precos, quantidades e, sobretudo, naquela profética acéo
reativa do agente racional-maximizador. A firma neoclassica ndo tem histéria, ndo tem
oportunidades de recombina¢&o ou inovacao, ndo tem cultura ou rotinas. As trajetérias
tecnolégicas e a historia pertinente dos mercados em analise, bem como
peculiaridades das firmas, como suas capacidades estratégicas (e de apropriabilidade),
ou ainda a posicdo da empresa em relacdo a fronteira e as oportunidades tecnoldgicas
— conceitos que melhor sera delimitado adiante — ndo sao considerados.

Tratando-se de controle de concentragdes, o comportamento passado é critério
de pouca utilidade. Isso porque, nesse caso, trata-se ndo de analisar um
estrutura empresarial ja existente, mas sim algo que vir4 a existir. O principio
da racionalidade monopolista coerentemente explicado exigira que da analise
simplesmente da estrutura de mercado, como se configurara apés a

concentragdo, fossem tiradas as principais conclusées quanto ao
comportamento futuro do agente econémico (SALOMAO FILHO, 2002, p. 89).
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A falha (ou despreocupacédo) na compreensdo de uma teoria da firma que
expliqgue seu comportamento competitivo (livre do determinismo neoclassico)
contamina todas as analises seguintes no tempo, pois presumem o0s atos-reflexos das
empresas — culminando na constatacdo de que “na microeconomia neoclassica nao
existe poder de mercado nao exercido” (idem, p. 88), resultando em comportamentos
expressos em gquantidades ofertadas e precos praticados.

Embora a adocéo juridica do modelo neoclassico de competicdo entre firmas
adote diversos refinamentos institucionalistas e da teoria dos jogos, talvez o Unico
elemento que abre alguma (pequena) margem para discussdes tecnoldgicas e dos
aspectos dinamicos dos mercados é o tema da sua contestabilidade, pelo modelo ECD
descrito abaixo. Nessa nocéo, diante da auséncia das barreiras a entrada (e a saida)
gue permita a concorréncia potencial por firmas de outros mercados, leva-se o detentor
do poder de mercado a ndo o exercer, a fim de ndo atrair concorrentes.

Na pesquisa a base de Jurisprudéncia do CADE (infra) verificou-se e relatou-se
gue muitas dos resultados dos termos “inovagéo”, “tecnologia” e respectivos radicais e
derivacdes decorrem de trechos de acordaos dedicados a verificacdo das barreiras a
entrada. Na pesquisa constatou-se a argumentacdo da simplicidade das tecnologias
como fundamento a percepc¢édo de auséncia de barreiras a entrada e possibilidade de
competicao futura no mercado a despeito da estrutura atual. ISso parece coerente com
a doutrina:

A andlise neoclassica tradicional leva em conta na definicdo do mercado o
elemento temporal. Sua discussdo é incluida nos mercados geogréafico e de
produtos, permitindo restringir ambas as defini¢des (e, portanto, potencialmente
indicar no sentido de um maior poder de mercado) em caso de existéncia de

poder na perspectiva temporal, ou seja, em presenca de barreiras de entrada.
(SALOMAO FILHO, 2002, p. 98)

Em que pese as barreiras a entrada comportem um elemento dinamico e uma
ponderagcdo tecnolégica, o seu paradigma é o neoclassico, enquanto que o foco
permanece no reequilibrio do sistema ao “lucro normal” com o ingresso de novos
competidores, diante da auséncia de sunk costs ou tecnologias plenamente
apropriadas (patenteadas, sob segredo, de dificil imitacdo, etc). A concorréncia
potencial dessa abordagem leva em conta tecnologias dadas e existentes, e ndo a

competicao por inovacoes.
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3.3 ESTRUTURA-CONDUTA-DESEMPENHO

Sera feita aqui uma breve remissdo a esse modelo, diante da sua recepcao
legislativa no antitruste brasileiro e nos seus procedimentos de analise. Uma adequada
discussdo do tema exige um mergulho na disciplina da Economia Industrial que
ultrapassa as possibilidades deste estudo. Todavia, importa delimitar alguns pontos
principais do esquema ECD e algumas de suas criticas mais difundidas.

O modelo é associado a consolidagdo da disciplina “Industrial Organization” e
parte das contribuicdes de Edward Mason ao final dos anos 30 e de Joe Bain ao longo
dos anos 50 (FONTENELE, 1996, p. 385; KUPFER, HASENCLEVER, 2002). A sua
aplicacdo juridica ao antitruste americano configura a chamada Escola de Harvard,
hegemobnica na Jurisprudéncia até o inicio da década de 1970. Essa contemplava
proposta mais interventiva, pela qual estruturas concentradas favorecem condutas
ilicitas e determinam desempenhos excessivos (SALOMAO FILHO, 2002, p. 22).
Constituia-se, assim, uma presuncao contréria a licitude de atos de concentragdo sem
a necessidade de andlises econémicas mais complexas (PIRAINO JR, 2007). Um
elemento protagonista da ECD € a nocdo de mercado contestavel pela auséncia de
barreiras a entrada, que deve ser considerada como condi¢do negativa a presuncao do

comportamento monopolista:

Define-se mercado perfeitamente contestavel como sendo aquele em que a

entrada é absolutamente livre e a saida ndo importa relevantes custos pra o

produtor (....) significa apenas que a empresa nova nado sofre desvantagem

alguma em termos de técnica produtiva ou qualidade percebida de seu produto

ao entrar no mercado. Além disso, a entrada € considerada livre porque a saida

nao importa custos irrecuperaveis (sunk costs) (SALOMAO FILHO, 2007, p. 24)

O mesmo autor ainda traz outro ponto importante decorrente dos
desenvolvimentos da Economia Industrial: “pode-se dizer que hoje € concluséo pacifica
e incorporada a Ciéncia Econbmica aplicada ao antitruste, gracas em grande parte a
teoria dos jogos, a tendéncia ao comportamento paralelo dos oligopolistas” (Idem, p.

25).
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A critica ao ECD pela Escola de Chicago nos anos 70%** (em grande medida
albergada pela Suprema Corte) pode fazer se confundirem antagonismo e efetivo
pertencimento a paradigmas distintos:

(...) industrial organization, the field of economics that studies monopoly
guestions, tended to be untheoretical, descriptive, "institutional," and even
metaphorical. Casual observation of business behavior, colorful
characterizations (such as the term "barrier to entry"), eclectic forays into
sociology and psychology, descriptive statistics, and verification by plausibility
took the place of the careful definitions and parsimonious logical structure of
economic theory. The result was that industrial organization regularly

advanced propositions that contradicted economic theory (POSNER, 1978, p.
929).

Posner sequer considera que o modelo ECD “econbémico” € — porque focado
esse autor na ortodoxia de manual intermediario de microeconomia. Todavia, essa
rivalidade né&o retira a economia industrial ECD da microeconomia marginalista. Pelo
contrario, apesar das divergéncias propostas pelo aplicadores juridicos, em nivel
tedrico econdmico o ECD aprofunda a microeconomia marginalista:

A partir da década de 1950, as proposicdes que utilizam a heuristica do
modelo ECD passaram a ocupar o posto de paradigma tedrico por exceléncia
das teorias microecondmicas preocupadas com as questdes praticas ligadas

as empresas, as industrias e aos mercados (KUPFER, HASENCLEVER,
2002).

O ponto de partida marginalista fez essa aproximagdo comungar com O
“neoclassicismo de manual” problemas relativos ao comportamento da firma. Em
grande medida, apenas se trocou o determinismo do mercado em concorréncia
perfeita, por condutas e performances igualmente determinadas por estruturas
concentradas. Essa exogeneizacdo da estrutura teve consequéncias no debrucar

dessa disciplina sobre a chamada “Hipétese Schumpeteriana”?

, aprofundada e testada
sob essa premissa da estrutura como explicacéo (DOSI, 2006).
David Kupfer e Lia Hasenclever explicam que a resposta a despreocupacdo com

o0 comportamento das firmas foi “a aceitacdo da existéncia de causalidades menos

2 Optou-se por tratar a Escola de Chicago diretamente no topico sobre a viséo neoclassica, por estar
este pensamento juridico alinhado ao neoclassicismo mais tradicional. A Escola de Harvard foi tratada
ap6s a visdo neoclassica (logo, apés a Escola de Chicago) apesar de Harvard ser a antecessora
cronoldgica, porque ambas as visdes juridicas repousam de leituras diferentes do mesmo paradigma da
teoria neoclassica dos precos e do comportamento das firmas.

2 Determinacao da atividade de inovacao pela estrutura do mercado e tamanho das firmas.
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rigidas, que se expressavam em uma relacdo interativa entre as variaveis de estrutura
conduta e desempenho” (2002). Essa causacdo mutua transparece em visdes juridicas,
como de Calixto Saloméo Filho, que abraca o determinismo entre estrutura e conduta
do monopolista (2002, p. 86), mas ndo deixa de reconhecer o inverso (com menor
generalidade), no sentido de que “a definicdo de certas praticas desleais como ilicitos
per se a concorréncia € uma forma de impedir que esses monopdlios se criem” (p. 64),
referindo-se a teoria do monopdlio incipiente.

Explica o livro-texto de economia industrial acima referido (2002) que essa
proposta ndo ocorre sem perturbacfes estatisticas de autocorrelacdo, e o resultado
historico foi a aplicacdo intensiva da matematica (teoria dos jogos) para a explicacao de
condutas. Isso contraria a premissa basica da economia industrial (importancia da
estrutura) e tenta explicar (pela prisdo ao paradigma neoclassico) pela matematica
aquilo (comportamento) que depende também de conhecimentos histéricos,
empresariais e humanos. Sobre esse tronco ancestral comum ao racionalismo
neoclassico, que perturba a ECD, assim sumarizou Giovanni Dosi (2006, p. 154-155):

A abordagem relativa a estrutura-conduta-desempenho familiar a todos os
estudantes de economia industrial, constitui um arcabouco claro pelo qual se
pode analisar o relacionamento entre as caracteristicas do contexto, dos
comportamentos e dos resultados. Contudo, as hipéteses sobre o vinculo entre
estrutura e comportamento (e, portanto, desempenho) mantém-se ou caem

junto com as suposicbes de racionalidade e da tomada de decisdes
corporificadas por esta abordagem

A trajetoria cientifica da ECD (e seu ancestral neoclassico) persegue a saida

pela Teoria dos Jogos:

Parte do crescente sucesso das abordagens baseadas na teoria dos jogos
reside na base filosofica das mesmas, similar & tradicional base neoclassica,
pela qual a imagem fundamental da economia (e da sociedade) seria algo
como a soma dos individuos ou dos grupos de individuos vistos como
elementos tanto normativos quanto constitutivos do sistema econdmico (ou em
outros termos, da propria sociedade). Como observou Nelson (1981), Robinson
Crusoé continua sobrevivendo em alguns lugares (DOSI, 2006, p. 155)

Todavia, a ECD aplicada ao antitruste resistiu em boa medida aos
ataques da Escola de Chicago. Oliver Williamson (1987, p. 306) fez questdo de

enfatizar a sobrevida tedrica e normativa:
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Thus, whereas Industrial Organization was thought to have languished as
recently as 1972, today’s veredict is that industrial organization is alive and well
and is the queen of applied microeconomics. Antitrust enforcement has been
and will continue to be the beneficiary.

N&o por acaso, a legislacdo e administracao brasileiras do antitruste reservam
ao controle de estruturas o protagonismo de suas preocupacdes. No artigo 88 da Lei
12.529/2011, complementam-se a proibicdo de atos de concentragdao “que impliquem
eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam
criar ou reforgcar uma posicao dominante ou que possam resultar na dominacao de
mercado” (85°, padrdo ECD) e o 86°, com excecao a proibicdo em caso de eficiéncias
revertidas ao consumidor. Disso decorre outro aspecto operacional juridico importante:
a divisdo e a complementariedade dos controles de estruturas e condutas. As condutas
desleais sdo esperadas dos agentes (ou grupos de agentes) dotados do poder de
mercado, pois no modelo ECD a estrutura é exogena (explicativa):

Trata-se de intensa simbiose que a pratica da aplicacdo das regras
concorrenciais tem operado entre regras estruturais e regras comportamentais

(--.) ha a conviccdo de que o controle dos comportamentos € complemento
necessario para o controle das estruturas. (SALOMAO FILHO, 2007, p. 19-20)

7

Oriundo do modelo ECD, “concorréncia em mercado relevante” € um conceito
legal mais compativel com a teoria de precos neoclassica do que com a destruicao
dindmica schumpeteriana e a analise histérico-evolutiva das tecnologias, proposta pelo

aprofundamento neoschumpeteriano/evolutivo.

3.3.1 "Guia para analise econdmica de atos de concentracao"

A Portaria Conjunta n° 50/2001 da Secretaria de Acompanhamento Econdémico e
da Secretaria de Direito Econdmico® estabeleceu o guia que d& nome a este tépico,
em vista da “necessidade de serem estabelecidos principios comuns, para a
sistematizacdo e o aprofundamento da analise de atos de concentracdo econémica

horizontal”. Antes desse guia, fora editado outro, via Portaria n° 39/99 da SEAE.

2 Cujas atribuicdes foram transferidas ao CADE com as alteracdes do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia pela Lei 12.529/2011. No modelo anterior, os processos de andlise de atos de
concentracdo se iniciavam pela SDE, que era auxiliada pela SEAE, especialmente em aspectos
econdmicos. Pelo carater interdisciplinar dos casos, costumeiramente havia uma sobreposicdo material
de trabalhos e argumentacdes.
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Alexandre Ditzel Faraco e Fernando Muniz Santos (2005, p. 40) trazem esses
atos como exemplos da influéncia da analise econémica (neoclassica) do Direito que
ultrapassou a doutrina e alcancou a atuagdo administrativa, com significativo enfoque
na avaliacao das eficiéncias geradas:

Os procedimentos analiticos foram divididos em cinco etapas: (i) definicdo do
mercado relevante; (ii) investigacdo da existéncia de controle sobre uma
parcela substancial do mercado definido; (iii) exame das condigbes de exercicio

do poder de mercado; (iv) discussdo dos beneficios econémicos (eficiéncias); e
(v) avaliagdo dos efeitos liquidos do ato de concentragdo (idem, p. 41).

7

Pertinente é a atencdo que dispensam esses autores ao tema dos “efeitos
liquidos”. A visdo paretiana do ato normativo prevalece no sentido de que esse
conceitua como efeito liquido ndo negativo atos dos quais néo resultassem controle de
uma elevada parcela do mercado; tivessem tal resultado, mas em mercados sem
probabilidade significante de exercicio de poder de mercado; ou gerassem o controle
de uma parcela significativa de mercados com potencialidade de exercicio de poder,
mas com maiores compensacdes de bem-estar (inclusive a hipétese de ganhos
tecnoldgicos), se comparados aos efeitos negativos (idem, p. 41).

Em sintese, os itens i, ii, e iii ttm o0 modelo ECD em seu gene. J4 os itens iv e v,
carregam a visdo de Chicago marcada pela eficiéncia. O conjunto compde uma analise
neoclassica — dependente de mercado definido, racionalidade maximizadora, equilibrio,
eficiéncia, confiabilidade estatistico-matematica, etc. A portaria 50 manteve a mesma
rota de analise, e esclareceu a sua percepc¢ao da missao do antitruste:

A defesa da concorréncia ndo é um fim em si, mas um meio para se criar uma
economia eficiente e preservar o bem-estar econdmico da sociedade. Em uma
economia eficiente os consumidores dispdem da maior variedade de produtos

pelos menores precos possiveis. Em tal contexto, os individuos desfrutam de
um nivel maximo de bem-estar econémico.

A concorréncia € vista como instrumento de eficiéncia econémica que maximiza
o0 bem estar da sociedade. Essa visdo tanto € compativel com o paradigma
neoclassico, como com a concorréncia schumpeteriana, vez que esta parte da
premissa de que a evolucéo tecnoldgica decorre da competicdo e € a maior causa do
progresso econémico (NELSON, 2006; SALOMON, 1991, p. 101).
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Todavia, o seu rito de analise, desenhado a partir do modelo neoclassico, gera
graves dificuldades de analises em mercados em que a inovacdo é a estratégia
principal de competicdo — como sera observado na analise dos casos-chave.

O mais intrigante € que o acréscimo de ingredientes realistas ao irrealismo do
modelo neoclassico apenas acentuam a percepcado dessa incompatibilidade. A
dindmica competitiva inovativa talvez seja um dos elementos mais complicadores.
Ordover e Willig (1981) propdéem célculos de bem-estar liquido gerados por uma
inovacdo, para qualifica-la como predatdria ou ndo. Tudo sem considerar trajetérias
tecnoldgicas, aprendizados ou mesmo a incerteza da atividade inovativa (comentam
gue ela existe, mas ndo a incorporam em sua matematica). Ou seja, € evidente que 0
estudioso do antitruste imerso no neoclassicismo percebe limitagdes e irrealismos do
modelo, mas incorpora novas variaveis sob as mesmas premissas. Quando se tratou
acima do modelo ECD e da evolugcdo da disciplina da Economia Industrial viu-se o
mesmo problema — sofistica-se o modelo sob as antigas premissas, e o resultado ou &
a incapacidade de generalizacéo, ou a subversao do préprio modelo.

Na pratica antitruste brasileira, a relevancia da inova¢do nao € ignorada pelos
seus operadores, mas é de dificil incorporacédo ao modelo de analise. Isso € muito bem
revelado no item 15 da Portaria 50 — e a fortiori pela sua nota de rodapé n® 3 (sem
grifos no original):

Exercicio do Poder de Mercado. O exercicio do poder de mercado consiste
no ato de uma empresa unilateralmente, ou de um grupo de empresas
coordenadamente, aumentar os pre¢os (ou reduzir quantidades), diminuir a
qualidade ou a variedade dos produtos ou servicos, ou ainda, reduzir o ritmo

de inovagdes com relagdo aos niveis que vigorariam sob condi¢cdes de
concorréncia irrestrita, por um periodo razoavel de tempo, com a finalidade
de aumentar seus lucros.3 (...)3 Por simplicidade expositiva, a partir deste
ponto, apenas o0 aumento de precos, dentre as possiveis formas de
expressdo do exercicio de poder de mercado, sera considerado

O guia de analises do CADE (vide fluxograma da Figura 1) tem como
etapa | (item 28) a definicdo de um mercado relevante de produtos considerando
substituicdo entre eles e reacbes dos agentes. Nao restam duvidas da sua
dependéncia da modelagem neoclassica de precos e quantidades ao frisar que “a

I6gica do teste do "monopolista hipotético” deve estar sempre presente, isto €,
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identificar os produtos e as regifes geograficas que possam limitar a capacidade de

deciséo da nova firma criada quanto a precos e quantidades.”

FIGURA 1 - AS ETAPAS DE ANALISE ECONOMICA DE ATOS DE
CONCENTRACAO HORIZONTAL
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Fonte: CADE(2001)

Embora a norma em seu item 15 impligue em um reconhecimento da relevancia
e da competitividade das inovagbes, todo o item analitico (itens 28-33) fala em
produtos, pregos, reagdes. O tema das novas tecnologias introduzidas esta restrito a
afericdo de eficiéncias (itens 70 e seguintes) que justifiquem a concentracdo (o poder)
de mercado resultante da operacdo. A nocdo de poder de mercado como capacidade
de agir sobre o ambiente — ao invés de ser por ele determinado — incluiu a “inovagao”,
mas apenas com o efeito de revelar a incompatibilidade da analise neoclassica para as

estratégias competitivas da firma por meio de inovagoes:
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34. Em mercados em que a oferta de cada empresa, ou de um grupo de
empresas, € muito pequena em relacdo a oferta total da indUstria, nenhuma
empresa ou grupo de empresas tem, unilateral ou coordenadamente,
capacidade de mudar suas condutas (alterar precos, quantidades, qualidade,
variedade ou inovagao), ou seja, exercer o poder de mercado.

A leitura juridica que se faz é de que essa norma considera que a firma que
detém a capacidade unilateral (ndo determinada pela estrutura) de alterar inovacao
deteria poder de mercado. A falta de uma teoria da firma contemporénea aprisiona a
analise ao determinismo, mesmo quando acrescidos 0s ingredientes tecnologia e
inovacao.

Apenas como breve comparacéo, o item 6.4 do Horizontal Merger Guidelines
da FTC (2010) dispde de uma série de recomendacfes especificas, a fim de que
previna a aprovagcdo de operacdes. Em palavras simples, as orientacdes sao no
sentido de hipbéteses em que a aquisicdo pode ser um meio de se fazer cessar a
inovacao do concorrente com potencial de afetar as vendas do produto da adquirentes.

Mais adiante sera exposta a casuistica que desafiou o CADE a gradualmente se
desprender do guia para dispensar um tratamento especifico a temas de tecnologia,
considerando a dindmica do processo técnico, ou incorporando tentativas de adaptacao
do modelo neoclassica valendo-se da no¢cdo de mercados de inovacdo. Seja para
atender aos objetivos de bem-estar que a evolucdo tecnoldgica gera, ou mesmo
incorporando a politica publica industrial de inovacdo ao escopo do antitruste,
gradualmente o CADE pode perceber os efeitos de operagbes presentes sobre

mercados em dindmica e explicados pelas trajetérias tecnoldgicas.
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4 A DEFESA DA CONCORRENCIA E A SUA COORDENACAO COM
AS POLITICAS INDUSTRIAL E DE INOVACAO

A literatura juridica do antitruste identifica hipoteses de autorizagdo de atos de
concentragédo — ao lado do argumento de eficiéncia repassada ao consumidor — dotado
de contetudo de politica industrial. Na Lei 8.884/1.994 (vigente até o primeiro semestre
de 2012) os 88 1° e 2° do artigo 54 eram lidos (e criticados) com este sentido:

O proprio 81° do art. 54 prevé justificativas para os atos de concentragao
tipicamente de politica industrial, como o desenvolvimento tecnolégico e
econdmico (...) com essa férmula atribui-se ao CADE competéncia para decidir
sobre politica industrial brasileira, competéncia muito pouco compativel com

seus objetivos, sua composicdo e sua desejada independéncia do Poder
Executivo (SALOMAO FILHO, 2002, p. 44).

O correspondente dispositivo na Lei 12.529/2011, o artigo 88, §6, 1%, deixou de
manter a férmula “dos motivos preponderantes da economia nacional e do bem
comum”. Entretanto, manteve a hipotese de o ato “propiciar a eficiéncia e o

desenvolvimento tecnolégico ou econémico”.

4.1 POLITICA INDUSTRIAL E ANTITRUSTE

Como a mesma referéncia acima ira refinar (idem, p 187 e ss.), ndo se trata de o
CADE receber competéncias para criar ou dirimir politica industrial. Ocorre hipotese de
vinculagdo de sua competéncia decisoOria antitruste a outras normas juridicas com
conteudo de politica industrial, bem como de atencdo ao preenchimento fatico da
hipdtese “propiciar desenvolvimento” com aportes das politicas industriais correntes. A
contraposicao entre a primazia da concorréncia e a politica industrial pode ser aparente
— especialmente se considerada qual politica industrial. Outro autor (FARIA, 2012)

identifica os referidos dispositivos com as politicas de formacdo de “uma grande

24 wpArt, 54. (...) 8 1° O CADE podera autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as

seguintes condic¢des: | - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente: (...) ) propiciar a eficiéncia
e o desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico; (...) 8§ 2° Também poderéo ser considerados legitimos os
atos previstos neste artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condigbes previstas nos incisos do
paragrafo anterior, quando necessarios por motivo preponderantes da economia nacional e do bem
comum(...)"
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industria nacional” como estratégia de competitividade entre nacdes. O favorecimento
de escalas na formacdo de “campefes nacionais” (ao custo concentrador) seria
justificavel dentro da mentalidade de manutencdo da atualidade da nocdo de
substituicdo de importacdes e protecdo de industria nascente. Todavia, a aplicacao
desta hipétese ndo seria valida com prejuizo ao consumidor, como orienta o Guia da
SDE e da SEAE:
87. A lei de defesa da concorréncia estabelece como requisito formal de
aprovacdo dos atos de concentragdo que os beneficios decorrentes sejam
“distribuidos equitativamente” entre os seus participantes, de um lado, e os
consumidores ou usuarios finais, de outro (art. 54, 81°,II). Mesmo nos casos em
que os 6rgaos de defesa da concorréncia reputarem a operacao “necessaria
por motivo preponderante da economia nacional e do bem comum”, veda o
legislador a aprovacéo do ato caso se verifique a possibilidade de “prejuizo” ao
consumidor ou usuario final (art. 54, §2°)

E possivel se imaginar a dificuldade pratica de ocorréncia de operagées em que
possa ser economicamente previsivel, simultaneamente, que: (i) impliquem eliminacéo
da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou
reforcar uma posicdo dominante ou que possam resultar na dominacdo de mercado
relevante de bens ou servi¢o, mas que (ii) sejam necessarias a economia nacional e ao
seu desenvolvimento; (iii) sem que ocorram prejuizos ao consumidor.

Embora seja critica a permissdo da concentracdo com base nesse tipo de
estratégia institucional, ndo se descarta a Politica Industrial como um elemento de
decisdo no antitruste. Sobretudo, tais conceitos abertos e afeitos a esses aspectos
institucionais sado importantes poros de permeabilidade em um sistema neocléssico
estanque a outras visdes e preocupacdes econdmicas.

Uma das grandes contribuicbes do texto de José Eduardo Faria (2012) é a
assertiva de complementariedade e compatibilidade entre Politica Industrial e
Antitruste: com efeito, a autoridade deve buscar agir de maneira compativel, como
elemento de um sistema, sem ignorar conhecimentos econdmicos acerca de temas de
desenvolvimento e competitividade internacional. O tema faz a literatura juridica
ocupar-se de tomar contato com outras escolas econdmicas, como O
neoinstitucionalismo, neoschumpeterianismo e regulacionismo, identificando pontos de

convergéncia essenciais, notadamente a “coevolucdo de tecnologias, de estruturas
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empresariais e de instituicbes em sentido amplo, cuja forca motriz é a inovacéo
continua (idem, p. 138).”

Exemplos de concentracdo e protecao industriais orientadas ao desenvolvimento
nao faltam e séo tentadores argumentos de atendimento a lobbies de segmentos
empresariais com investimentos consolidados no Brasil. Entretanto, a incorporacdo da
politica industrial a analise antitruste ndo pode partir de uma “verdade sabida” de que
concentragdo e escala necessariamente favorecem a competitividade da industria
nacional. A abordagem evolucionista tem a vantagem de desconstruir a aparente
antitese entre antitruste e politica industrial. E possivel uma politica industrial pro-
competicdo e, sobretudo, sugere-se 0 protagonismo da tecnologia nas preocupacoes e
estratégias institucionais.

Para além das escalas e do mercado interno® , a andlise evolucionista (ou
neoschumpeteriana) atual leva em conta oportunidades tecnologicas nacionais. A
industrializacdo bem sucedida parece estar relacionada a tecnologias-chave em cada
historico (EUA, mecénica; Alemanha, quimica e elétrica; Japao e Coreia, eletronica). A
preocupacao tecnoldgica ndo é pioneira em Schumpeter, apenas resgata e aprofunda
uma tradicdo classica (verificavel em Smith, Marx e Ricardo). Dos capitulos menos
invocados dos Principios, retira-se a seguinte observacdo de Alfred Marshall (1982, p.
287):

As grandes invengfes industriais que marcaram época provinham, até ha
pouco, quase exclusivamente da Inglaterra. Mas agora outras nagfes estio
comecando a lhe fazer concorréncia. A qualidade excepcional das escolas
publicas dos Estados Unidos, a variedade dos géneros de vida la existentes, o
intercambio de idéias entre as diferentes racas e as condicdes especiais da sua
agricultura fizeram com que se desenvolvesse um espirito de pesquisa
infatigavel (...) Por outro lado, a difusdo de conhecimentos cientificos entre as
classes médias, e mesmo entre as classes trabalhadoras da Alemanha,
combinada com o conhecimento que possuem das linguas modernas e com o
seu habito de viajar para instruir-se, habilitou-as a se pér em pé de igualdade

com os mecénicos ingleses e americanos, e a tomar a dianteira em muitas das
aplicacBes industriais da quimica.

®0 artigo 219 da Constituicdo da uma pista da persisténcia do tradicional modelo PSI (Processo de
Substituicdo de Importagdes) no ambiente politico da Constituinte: “Art. 219. O mercado interno integra o
patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-
econdmico, o bem-estar da populacao e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos de lei federal.”
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O protagonismo da inovacdo nas politicas industriais — e na competicdo — €
percebida pela leitura juridica da questdo, a qual identifica a “pesquisa tecnoldgica”
como um dos aspectos centrais da regulacdo como instrumento de politica econémica,
inclusive incentivando-se a cooperagcédo em pesquisas (ndo a colusdo em precos) entre
firmas (SALOMAO FILHO, 2008, P. 152-155).

Com o ingrediente tecnoldgico centralizado nas estratégias de politica industrial,
outro ponto que emerge é a relagdo entre protecdo de mercado interno e bloqueio a
disseminagao (difusédo e aprendizado) de tecnologias a partir do centro para as
periferias globais. Um dos argumentos pro-competicdo e pré-abertura nos mercados
seria a relacdo entre abertura, competicdo, difusdo e aprendizado tecnolégicos 2°.
Politica Industrial e estratégias de insercdo competitiva no mercado global n&o
deveriam ser sindnimos absolutos de “formacédo de campedes” ou de “protecao da
industria nacional”.

Calixto Saloméao Filho (2002, p. 189) refina a relacédo entre politica industrial e
antitruste, atendendo ao protagonismo da competividade tecnoldgica. Ao estudar o
modelo japonés conclui que instrumentos de cooperacdo podem atender a esses
beneficios sem relativizar a concorréncia como garantia institucional quase intransigivel
(fio condutor de sua obra). Ao elencar os principais instrumentos de politica industrial
relacionados ao Direito Concorrencial, a tecnologia, e ndo a formagdo de campedes,
assume o maior papel:

Alguns autores falam, inclusive, em uma nova era do direito concorrencial,
onde a competicdo entre empresas se transforma em uma competicdo entre
paises na busca da primazia tecnologica e consequentemente na primazia
industrial. Nesses esforcos os Estados estdo frequentemente dispostos a
excepcionar expressamente os dispositivos concorrenciais ou, entdo interpreta-
los extensivamente (...) A lei brasileira reconhece o desenvolvimento

tecnoldgico como justificativa tanto da cooperacdo quanto da concentracéo
empresaria (idem, p. 189-192).

%6 Este discurso é bastante comum na defesa da chamada Via Chilena: “La apertura comercial es uno de
los determinantes mas importantes del crecimiento econémico de largo plazo. Una economia mas
abierta no sélo utiliza de forma mas eficiente los recursos existentes, si no que también puede absorber
tecnologias no disponibles al interior del pais; la apertura tiene también un efecto positivo sobre la
fortaleza de las instituciones, lo que es importantisimo para un desarrollo econémico sostenido (...)Se
presenta evidencia acerca del impacto de la integracién comercial en los flujos de difusion tecnoldgica,
en la experiencia del NAFTA.” (CORBO, 2004)
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A abordagem evolucionista a que faz referéncia este trabalho pode trazer
algumas consideracdes sobre a relacdo entre politica industrial e defesa da
concorréncia. Uma delas é que existem tecnologias que sdo centrais nos processos
histéricos de emparelhamento industrial com as nac¢fes ja avancadas (CIMOLI et al,
2007, p. 63). Isso exige da incorporacdo de preocupacdes de politica industrial ao
antitruste uma analise que leve em conta as peculiaridades das tecnologias
determinantes de cada mercado. Em outras palavras, para atos que nao gerem
beneficios de incorporacdo tecnolégica, ou que o0s gerem em tecnologias com
trajetérias e paradigmas ja consolidados, a politica industrial como pretexto se permitir
concentrar pode nao ser justificavel.

Uma segunda preocupacdo desta andlise € a coevolucdo institucional em
paralelo ao desenvolvimento tecnoldgico e consiste no seguinte:

alguns ingredientes robustos de politicas que tém historicamente acompanhado
a co-evolugdo de capacitagbes tecnologicas, formas de organizagcdo das
empresas, e mecanismos de incentivos. Todas as experiéncias bem-sucedidas
de catching-up e, as vezes, superacao dos lideres econdmicos prevalecentes
(...)envolveram “construcdo institucional” e medidas de politicas que afetam a

imitacdo tecnoldgica, a organizagdo de industrias, padrbes de comércio
internacional, e direitos de propriedade intelectual (idem, p. 56).

A percepcédo do processo dindmico da co-evolugéo entre tecnologias, industria
e instituicdes propicia a colheita historica dos processos bem sucedidos de protecao de
industrias nacionais nascentes ou em corrida de emparelhamento. Ao mesmo tempo, a
sofisticacdo da Politica Industrial deve impedir o retorno a modelos rentistas e
autodestrutivos de protecao industrial, como o brasileiro. Cimoli et al (2007, p. 68)
também retomam o exemplo Japonés, mas para enfatizar que a protecdo a
concorréncia internacional (inclusive com relacdo a investimentos estrangeiros diretos)
foi contrabalanceada por “uma feroz rivalidade oligopolistica entre as proprias
empresas japonesas e uma firme orientacdo exportadora fomentando o dinamismo
tecnologico e prevenindo qualquer exploracdo da protecdo para a mera fixacdo de
precos monopolisticos.”

Em outras palavras, com este argumento, pode-se defender que o antitruste
deve levar em conta a politica industrial, notadamente em casos que propiciem a

criacdo, assimilacdo ou difusdo de inovagdes. Entretanto, ndo pode ser uma ferramenta
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geral de agravamento de ganhos monopolistas em uma economia bastante fechada e
em acentuado movimento de consolidacéo estrutural.

Portanto, além de tratar com especificidade cada mercado e tecnologia, antes
de fazer uma concessao a politica industrial, a decisdo regulatéria-concorrencial deve
observar a dinamica das demais instituices incidentes sobre tal mercado. Ha que se
perceber a presenca de elementos institucionais que inibam o comportamento rentistas
de abuso de poder sobre o mercado (fechado e/ou concentrado) em favor dos
“campe0bes”. Ainda, para que a justificativa seja plausivel (e valida), a analise deve
compreender que sinais e incentivos institucionais 0os agentes recebem para dirigirem
suas vantagens a um processo de aquisicAo de competéncias tecnologicas que
futuramente permitam competitividade em concorréncia global aberta, beneficiando o
consumidor em um segundo momento. A comparagao entre 0 sSucesso coreano € 0
malogro latino no final do século XX explora essa diferenca, entre apenas proteger e
proteger sob metas:

Esse processo foi apoiado mais adiante por um conjunto de instituicées e redes
para o aperfeicoamento de recursos humanos (Amsden, 1989). Tudo isso
contrasta nitidamente com a experiéncia latino-americana, na qual os arranjos
entre o Estado e o setor privado tém sido freqientemente mais indulgentes
com a ineficiéncia e o comportamento rentista, € menos atentos a acumulacéo

de capacidades e de competéncias tecnoldgicas socialmente difundidas (idem,
p. 71).

Um ingrediente historico institucional especifico ao Brasil deve ser acrescido ao
didlogo entre defesa da concorréncia e politica industrial: a industrializacdo baseada
em grande medida em investimentos estrangeiros diretos. Isso gera a necessidade de
mais uma atencdo casuistica, no sentido de se anotar quais (e como) agentes
econdmicos se integram ao sistema nacional de inovacdo. De acordo com seus centros
de decisao, localizacdo de atividades de pesquisa e desenvolvimento, governanca de
propriedade intelectual, ou encadeamentos produtivos e cientificos, ndo fariam sentido
concessfes pelo antitruste, se nao existissem condigcbes para que 0s beneficios
tecnoldgicos se revertam em competitividade do ambiente produtivo nacional como um
todo. Isso se acentua com o agravamento da protecdo a propriedade intelectual do qual

resultam menores oportunidades de imitacdo e assimilacéo.
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Assim, a assimilacdo da politica industrial pelo antitruste ndo deve ser vista
como um trade off com estruturas menos centralizadas. Politica industrial ndo significa
necessariamente barreiras e concentracdo, propondo-se, com base nos exemplos
histéricos, a competicdo como condicdo de eficacia da estratégia de protecédo e
substituicéo (Idem, p. 77):

(...) dizia-se que os paises da América Latina haviam estagnado por tras de
barreiras protecionistas. O argumento habitual — de que o protecionismo em si
sufocava a inovacdo — era na verdade um pouco confuso. Os governos
poderiam ter gerado uma concorréncia entre as firmas locais, 0 que teria
proporcionado incentivos a importacdo de novas tecnologias. Foi essa falha em

criar uma concorréncia interna, mais que o0 protecionismo em relacdo ao
exterior, que acabou causando a estagnacao.

O caso Coreano atualmente poderia parecer referendar a politica industrial
concentradora e protecionista, vez que de fato houve protecdo e hoje ha uma bem
sucedida economia concentrada e desenvolvida. Todavia, quando se consulta a
esmiucada analise de Linsu Kim (2005, p. 225-256) acerca do processo de assimilacao
de tecnologias por aquele pais, pode-se verificar que em grande medida a
concentracdo decorreu do sucesso de desenvolvimento (impulsionado por diversos
outros fatores institucionais) e ndo absolutamente o contrario. Ndo deve ser um dogma
“concentrar para vencer”, quando em grande medida da vitéria é que resulta a
concentracdo.?’

A visdo schumpeteriana vence a aparente polarizacdo entre antitruste e politica
industrial, como se aquela defendesse a concorréncia e esta a concentracdo. Nem
antitruste deve ser necessariamente um vetor de atomizag&o, nem politica industrial um
fator de concentragcdo e mitigacdo de competicdo — ambas devem favorecer a
competividade (POSSAS, FAGUNDES, POSSE, 1996, p, 27):

A questdo fundamental esta em saber se os elementos comuns dessas
politicas sdo fontes de complementaridade ou incompatibilidade (...).Talvez
seja possivel, aceitando-se como ponto pacifico que alguma forma de politica
industrial é algo inevitdvel no capitalismo contemporéneo, encontrar uma
funcionalidade para os aparatos regulatorios antitruste, desde que o conceito

de eficiéncia econémica que lhes serve de base seja reconstruido. Seria
necessario, entdo, reavaliar a listagem das praticas empresariais

" Sera discutida adiante em topico especifico a hipotese de endogeneizacdo da estrutura de mercado
em relacdo as trajetérias tecnoldgicas, ou seja, que, em grande medida, a rivalidade inovativa causa a
concentracao, e ndo ao contrario.
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tradicionalmente consideradas indesejaveis, estimando seus impactos a partir
de trade-offs entre ganhos alocativos, economias de custos de transacdo e
aceleracdo do ritmo do aprendizado e da introducdo de inovacbes, 0 que
poderia permitir que as politicas antitruste deixassem de constituir uma defesa
equivocada da concorréncia em suas dimensdes estaticas e passassem a fazer
parte de um arcabougo institucional voltado para a elevacéo do dinamismo dos
sistemas nacionais de inovac¢do e da eficiéncia seletiva dos mercados.

A politica industrial ndo deve ser vista apenas como um argumento de
aprovacdo de atos que geram poder de mercado. Pelo contrario, a politica industrial
pode exigir mais intervencao do antitruste, na medida em que este perceba, a par das
tecnologias em jogo (e da governanca destas pelos agentes titulares), dinamicas de
futuro agravamento do poder de mercado. A luz da dinamica tecnolégica competitiva e
da incorporacao da politica industrial e de uma no¢ao ampla de desenvolvimento e bem
estar-econdbmico entre seus escopos, as decisdes ainda detém oportunidades de
aplicacdo de restricdes que favorecem transferéncias tecnolOgicas, notadamente o0s
licenciamentos compulsoérios previstos no artigo 61 da Lei Antitruste.

A conciliacao entre antitruste e politica industrial ndo passa apenas pela nogéo
de instrumentalidade de politicas publicas e pela rejeicdo da redugdo da concorréncia
como um fim em si mesma — ideias proposta por Paula Forgioni (2005, p. 190-199). A
revisdo (ou a pluralizacdo) do entendimento econémico adotado pelo Direto do que
seja competicdo pode ajudar a superar a aparente antitese entre as duas formas de
acdo econdmica estatal. Se o0 antitruste incorpora escopos politico-regulatérios
econdmicos que vao além da defesa da concorréncia, poderia comecar a se enxergar

como um dos elementos institucionais de um sistema nacional de inovacéo?.
4.2 A PROPRIEDADE INTELECTUAL E O ANTITRUSTRE

Propostos acima o papel central do progresso técnico na ordem econémica e a
forma como ele se desenrola em torno da “destruicdo criativa”, o foco nos incentivos as
rivalidades inovadoras e nas condicdes institucionais para a inovacao pode assumir
posicdo central no antitruste. Retome-se o0 tema da predacdo tecnolégica como

exemplo. Enquanto no modelo neocldssico o risco de morte de agentes obsoletos

8 Entendido como conjunto de instituicdes publicas e privadas que contribuem nos ambitos macro e
microecondmico para o desenvolvimento e a difusédo de novas tecnologias (SBICCA, PELAEZ, 2006, p.
417).
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requer cuidado regulatério, a literatura da economia da inovacao relata os seguintes

resultados empiricos, ao tratar do comportamento do competidor em ambiente de

inovagao:
Constant arrival of competing products is positive and significant for innovation
output, mainly for product innovation only or the combination of the two outputs.
This result is consistent with the widespread belief that product market
competition promotes product innovation (...) On average, quick obsolescence
of products is not correlated with innovation output as a whole, but, individually,
it is positively and strongly correlated with product innovation only and
marginally correlated with the combination of both product and process
innovations. This result is expected since a successful firm must develop new
products to replace obsolete products. It is generally consistent with the belief

that product market competition stimulates product innovation (TANG, 2006, p.
78).

A premissa que propomos extrair deste cotejamento entre a “destruicdo
criativa” schumpeteriana e a “predacdo tecnoldgica” neoclassica € que a inovacgao é
pré-competitiva, e per se um fim institucionalmente relevante. O antitruste, nos
mercados de tecnologias, ndo se resolve com a prote¢cdo do atomismo em face da
inovacdo; mas preservando condicbes de mercado e governanca que favorecam as
rivalidades que causam inovacao.

O foco deve se deslocar de comportamentos estratégicos que visam a eliminar
concorrentes, para comportamentos estratégicos contraceptivos, abortivos ou
destrutivos de tecnologias concorrentes em seus diversos estagios de
desenvolvimento. De acordo com Dosi (2006, p. 131), as oportunidades tecnoldgicas
proporcionadas pelo estagio de determinada trajetoria tecnoldgica sdo condigbes
necessarias mais ndo suficientes as atividades de inovagéo, pois as possibilidades de
apropriabilidade é que determinardo o grau de compromissos dos agentes com tais
investimentos. Todavia, isso ndo significa carta branca para 0 enrijecimento da
protecdo a propriedade intelectual. Esta nem sempre reflete uma estratégia de
apropriabilidade, tampouco sempre serd um meio absolutamente eficiente de controle
dos resultados da inovacao pelo seu agente.

Seja na teoria evolucionista, seja ha analise da experiéncia do CADE o trabalho
propde que o controle das estratégias de licenciamento é chave nesta tarefa normativa
em torno da apropriabilidade, e ndo se resolve com a n&o consolidacdo dos agentes de
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mercado, tampouco com o controle de introducdo de novas tecnologias qualificadas
como predatorias.

A pesquisa do capitulo final revela na base de julgados do CADE uma atuacéo
antitruste mais (ou quase exclusivamente) incidente sobre os atos de concentragéo do
artigo 88 da lei vigente (artigo 54 da lei anterior), no que tange a temas de inovacéo
tecnolégica. Verificou-se que a incorporacdo da tecnologia nas discussdes
concorrenciais brasileiras ocorreu com maior frequéncia em casos de licenciamento de
tecnologia, em torno dos quais se discutem as incidéncias dos artigo 90, IV da lei atual
(art. 54, 81°, Lei 8.884/1.994), dentro da logica exposta por Calixto Salomé&o Filho
(2002) acerca da cooperacdo empresarial e do poder de influéncia externo ao agente
econémico®.

Por isso, dentro do modelo ECD incorporado pela legislagéo brasileira (e pela
pratica regulatéria em questdo), o controle de contratos de licenciamento, como
expressdo de “atos de concentracdo”, € a forma pela qual se exprimem as

possibilidades de zelo por um ambiente de competicdo tecnolégica.

4.2.1 A apropriabilidade das inovacbes e o comportamento estratégico das firmas

schumpeterianas

Trés determinantes do progresso técnico de paises “de ponta” sdo descritas
por DOSI (2006, p. 129): oportunidades tecnoldgicas, cumulatividade do progresso
técnico e apropriabilidade dos frutos do esfor¢co inovador. Em comum, as determinantes
se relacionam ao lucro, o que € coerente com a herangca schumpeteriana dessa
analise, haja vista que nesta tradicdo “as inovacdes sdo da responsabilidade das
empresas e dos empresarios, e a remuneracdo das mudancas que eles provocam na
producéo e circulacdo de mercadorias se da por meio dos lucros” (SZMERECZANYI,
2006, p. 122).

O conceito da economia da inovagdo essencial a interacdo estratégica dos
competidores é a apropriabilidade, entendida como fatores institucionais (excluidos

estrutura de mercado e tamanho da firma, portanto) que determinam a capacidade de a

# “Opserva-se a emergéncia de novas estruturas industriais. Essas estruturas, influenciadas pelo dito

processo de terceirizacdo, sdo marcadas pela predominancia do controle externo sobre o interno (...) tal
tipo de estrutura ndo é facilmente detectavel ou controlavel através da disciplina das estruturas” (p. 18-
19).
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firma inovadora se apropriar dos resultados da inovacao (TEECE, 1986, p. 287). Esses
fatores institucionais podem ser ativos especializados e complementares como marcas,
patentes, registros de produtos controlados, canais de distribuicdo, segredo industrial,
tempo de vanguarda pela dificuldade de imitacdo (COHEN; NELSON; WALSH, 2000, p.
5).

Embora as patentes ndo sejam a uUnica — talvez sequer a principal — forma de
apropriabilidade utilizada em competicdo dindmica, ela € de especial interesse ao
antitruste, pela sua capacidade de gerar monopdlios legais temporarios (e uma
propriedade a ser socialmente funcionalizada).

Um achado da pesquisa de Cohen, Nelson e Walsh (2000) que aguca o
problema foi de que as patentes podem nao representar na firma uma fonte de rendas
e incentivos de inovacgéao relevante, representando tdo-somente estratégias pelas quais
sédo “bloqueadas” algumas tecnologias, para que outras concorrentes, se cumulativas
e/ou sistémicas, ndo sejam desenvolvidas. Também se verificam barganhas nas quais
as patentes sao os trunfos dos jogadores: dentro de um seleto clube de grandes
detentores de portfélios de tais direitos, violagdes mutuas de propriedade industrial sédo
toleradas ou transigidas estrategicamente, coexistindo simultaneamente situacfes de
cooperacdo e competicdo entre as firmas. Desse modo, e ndo apenas por pre¢os ou
escalas, mercados oligopolizados conseguem manter fortes barreiras a entrada (Idem,
p. 28-29) de novos agentes competidores — ou de novas tecnologias concorrentes.

Essas interacdes estratégicas podem ser mais bem compreendidas a partir da

exposicao de Richard Nelson (2000) acerca do processo tecnologico:

In many industries and Technologies technical advance is a sequential,
connected process. Today's inventions provide not only simply de capability to
produce new or better products or to produce them more effectively today, but
also concepts and starting places for inventive efforts tomorrow (...) if allowed
patent scope is broad, today’s inventors may proceed into the next stage if
inventing without the fear of encroachment by outsiders; outsiders are deterred
from participating because de likelihood that their invention will be held
infringing (p. 120).

Do mesmo texto, retira-se a explicacdo acerca de tecnologias cumulativas e

sistémicas, nas quais € maior o efeito de as patentes importarem menos como um meio
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de garantia no monopolio de comercializacdo de determinada tecnologia, e mais como

uma barreira ao desenvolvimento de novas tecnologias concorrentes.

By cumulative technology we mean one in which today’s advances lay the
basis for tomorrow’s, which in turn lay the basis for the next round, and so on,
with the sequence often progressing very far from the original invention starting
place. (...) By a systems technology we mean a technology in which a useful
product is made out of many different components, each of which might be
invented independently(...) if a patent on one component that is key to a variety
of systems is defined broadly, the holder of that patent may be able to block
other from commercializing those systems without license (p. 127).
Apontando exemplos historicos do inicio da segunda revolucdo industrial, nos
guais os detentores de patentes pioneiras em tecnologias cumulativas impdem hold
ups ao desenvolvimento (casos da lampada, automovel a gasolina e aviao), NELSON
(idem, p. 136), ilustra os efeitos socialmente indesejaveis da sua prote¢cdo. Em duas
tecnologias chave do pdés-segunda guerra (semicondutores e circuitos integrados),
segundo este autor, a Historia Econdmica foi oposta (sem bloqueios). Em um caso
gracas as circunstancias de uma decisao judicial antitruste; noutro por estratégias do
principal consumidor, o Departamento de Defesa, com licenciamentos amplos
favorecendo o desenvolvimento subsequente dessas tecnologias cumulativas, livre das
pressdes das patentes. Arremata o autor que: “technical advance has been very rapid
under a regime where intellectual property rights were weak or not stringently enforced.
We think the later regime is the better social bet (Idem, p. 137).”

Dentro da concepgédo schumpeteriana de competicdo, as patentes ndo sdo
apenas uma fonte de monopdlio — cujas ineficiéncias deveriam ser compensadas pela
recompensa a atividade de inovacdo. Como espécie de apropriabilidade, a patente &
uma estratégia competitiva, que inclusive pode ser dirigida ndo tanto a exploracdo de
lucros extraordinarios, mas, a fortiori, vista como uma barreira ao desenvolvimento
tecnoldgico.

Outro ponto a ser objeto de reflexdo € o papel da alocacdo de privilégios
decorrentes de patentes em projetos de pesquisa publicos ou em parceria com a
iniciativa privada. As estratégias de licenciamentos podem limitar as possibilidades de
instituicbes e projetos publicos de pesquisa, ou mesmo retirar a aderéncia de firmas

locais em relacéo a esforcos publicos que as beneficiaram.
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Ha que se considerar ainda o carater publico de grande parte do conhecimento
cientifico aplicado as inovacdes apropriadas. Pensar em inovacéao industrial como um
fruto predominantemente resultante do esfor¢o do inventor, e ndo do conhecimento
cientifico publico, seria ignorar, no século XXI, um fendbmeno da segunda revolucao
industrial, da transicdo dos séculos XIX ao XX. Conforme difundido na literatura (v. g.
NOBLE, 1977; ECKERT, 1990), ha desde entdo um casamento de setores industriais
(notadamente quimico, elétrico e eletrdnico) com as ciéncias. Tais conhecimentos
cientificos sdo criados e aportam aos agentes econdmicos ndo necessariamente por
seus pesquisadores e laboratérios, mas em um contexto de sistemas de inovacéo
(LUNDVALL, 1995; CESARONI et al., 2004) com forte contribuicdo formal e informal
(explicita e implicita) do estado (MEYER-KRAMER, 2001; MOWERY, 2001), da
comunidade cientifica e até mesmo dos concorrentes (por relagbes pessoais e
convivéncia de condutas de cooperacdo com acdes competitivas). O elo institucional
faltante pode ndo ser o monopdlio legal do inventor que deterd a patente, mas a
capacidade sistémica de apropriagdo dos lucros da introdugcéo comercial da inovagéo
por diversos outros regimes institucionais. O antitruste pode ser um deles, ao conservar
a competicdo dindmica e prevenir atos que contrariem ou esvaziem a posteriori*
estratégias publicas de inovacéao.

Albuquerque (2006, p. 251), faz a abordagem da protecdo da propriedade
intelectual como um elemento do “sistema de inovagdo” do respectivo pais em que
vigorem tais direitos e argumenta que as politicas publicas devem conciliar a legislacao
de propriedade intelectual com a corrida (catching up) industrial e tecnolégica dos
paises de industrializacdo tardia. O antitruste estaria a isso relacionado, tanto evitando
licenciamentos que alijam a industria local de determinados desenvolvimentos, ou
ainda impondo licenciamentos compulsérios como restricdo a operacao que afetem o

mercado local de produtos.

% por exemplo, com a aquisi¢cdo por empresa estrangeira de firma nacional inovadora, beneficiaria de
projetos de pesquisa, sem sequer a real intencdo de exploracdo das suas tecnologias, e apenas com o
fim de eliminar a competicéo tecnolégica.
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4.2.2 O papel das patentes e licenciamentos no antitruste

Ha um carater dual na economia das patentes e dos seus licenciamentos, na
competicdo e no sistema de inovacdo. De um lado, aquela € um meio de incentivo a
pesquisa, ao premia-la com o monopdlio legal, enquanto que estes sdo um meio de
difusdo da inovacdo e de incremento da competicdo, pelo qual mais agentes tém
acesso a tecnologia patenteada e com base nela ofertam produtos concorrentes.

De outro lado, a patente — e as suas estratégias de exploracéo e licenciamento
— podem ser rigidas a ponto de criar um obstaculo (ou uma intimidacéo) a que outros
competidores se dediqguem a criagcdo ou imitacdo de inovacdes inseridas na rede
daquela tecnologia cumulativa ou sistémica. Nao raro, em muitos campos tecnoldgicos,
pesquisas e lancamentos de produtos invariavelmente dependem de acordos mutuos e
complexos de licenciamento de diversas tecnologias correlacionadas. O uso
estratégico das patentes pode em alguns casos dar margem a sua interpretacdo como

ilicito concorrencial, na visdo de Calixto Saloméao Filho (2007, p. 339)

Acordos que limitem ou restrinjam o licenciamento de patentes pelas partes
que cooperam na pesquisa e desenvolvimento so ilegais do ponto de vista do
antitruste. A patente, como monopdlio temporario que €, constitui excecao
relevante a aplicacdo do direito antitruste. Qualquer acordo entre particulares
para aumentar a sua abrangéncia é claramente uma tentativa de extensao
particular do monopdlio e, consequentemente, ilegal do ponto de vista
concorrencial.

Na éarea de biotecnologia, como o levantamento do capitulo final ira
demonstrar, isso é bastante sensivel. H4 operacdes envolvendo: empresas publicas
(EMBRAPA); empresas nacionais dedicadas com apoio publico a tecnologias
estratégicas (etanol de celulose); ou ainda a questdo da cumulatividade e mutua
dependéncia entre a tecnologia de transgenia detida por grandes corpora¢cées mundiais
e a etapa seguinte dos germoplasmas e da multiplicacdo de sementes, que
correspondem a tecnologias locais de adaptagcéo, melhoria e producao das sementes.
Em um precedente analisado, constatou-se certa firma condicionando o licenciamento
da tecnologia transgénica (para produtores de sementes detentores dos
germoplasmas) a exclusividade desses germoplasmas e abstencdo de pesquisas por
esses produtores com outras tecnologias de modificacdo genética. A hipotese ja havia

sido prevista como anticoncorrencial, por Calixto Saloméao Filho (2007, p. 339):
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Pode-se argumentar que acordos de pesquisa e desenvolvimento
desestimulam a pesquisa independente por cada uma das partes. A

competicdo na pesquisa e desenvolvimento é um dos mais importantes
elementos na exploracdo da capacidade inovadora das partes, que ficaria
bastante comprometida em face desses acordos (...) Nesse sentido, tem se
exigido, de um lado, que o acordo para pesquisa e desenvolvimento n&o
impeca a parte de continuar a sua prépria pesquisa

Nestes segmentos, quase identificar concorréncia com estrutura ndo sera o
suficiente se o antitruste se propuser a defender uma competicdo que tem como meio e
fim a dindmica tecnoldgica.

Sob a perspectiva tradicional, a propriedade intelectual dialogava com o
antitruste na alocacao de direitos de propriedade e do seu papel na criagdo de
monopolios temporarios, especialmente no caso das patentes de invencdes. Era
tradicionalmente vista como uma excegcdo a concorréncia, ou uma protecdo ao
concorrente.

A propriedade intelectual comporta aspectos privatistas (alocacdo de
propriedade) que gradualmente sédo derrogados pela funcionalizacdo da propriedade e
pela publicizacdo da concorréncia — ambas com objetivos de desenvolvimento
econdmico. Tanto a competicdo, quanto a propriedade intelectual, reduzem sua
finalidade de protecdo de interesses privados (do concorrente e do inventor) e
acentuam sua ateng¢do como politica econdmica (KUBRUSLY, 2010, p. 30).

Ao se sujeitar a propriedade intelectual a sua funcdo social, outras categorias
juridicas informam a sua relagcdo com a concorréncia. Sao exemplos disso a horma de
ordem publica relativa ao licenciamento compulsério (previsto nas legislacbes
especificas do tema), ou mesmo figuras concorrenciais como a recusa de contratar e a
teoria de essential facilities. Todas elas servem para dar funcionalidade a propriedade
intelectual, ao prevenirem seu abuso por estratégias de bloqueio de desenvolvimento
de novas tecnologias delas dependentes, ou abuso de posicdes de monopdlio (pela
visao tradicional):

Quatro critérios a partir dos quais se determinaria a ilicitude de uma recusa de
acesso a certos bens de producdo, a saber: (i) é preciso que haja controle de
um bem por um monopolista, sendo que outros agentes econdmicos dependem
daquele para desenvolver suas atividades; (ii) deve haver a impossibilidade
pratica e/ou econdmica de duplicacdo do referido bem; (iii) houve negativa de
acesso a tal bem; (iv) ha viabilidade de se fornecer tal acesso (...) A Corte
Europeia decidiu que a recusa de licenciar o uso de certas informacfes, cuja
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exclusividade era garantida pelo direito autoral nacional, poderia, em certas
circunstancias excepcionais, caracterizar um abuso de posicdo dominante.
(SALOMAO FILHO, 2007, p. 112-113)

A situacao abusiva tem relevancia para o Direito Antitruste quando o titular da
propriedade intelectual com posicdo dominante no mercado utiliza a recusa de
licenciar para manter indevidamente seu poder de monopélio, para ampliar o
escopo do direito de exclusividade e estendé-lo para outro mercado, criando
empecilhos a concorréncia e barreiras a entrada. Ou ainda, quando a recusa
envolve acesso a uma essential facility. (KUBRUSLY, 2010, p. 50)

Havendo preocupagdes com uma concorréncia que se desenrola por meio de
inovacdes, nascem limitacbes publicas a propriedade intelectual, para que as
estratégias de apropriabilidade ndo se convertam em estratégias de né&o
desenvolvimento de tecnologias concorrentes. O Direito intui o carater sistémico do
progresso técnico e adota contetdos e normativas econdmicas que viabilizam o acesso
dos concorrentes a determinada tecnologia.

A tecnologia é um catalisador da economia compreendida como uma rede de
relacbes. Com bem sistematiza Walter Tadahiro Shima (2006, p. 338-339), a visao
schumpeteriana ndo resume a economia de redes as externalidades entre usuarios de
um mesmo padrdo técnico, ou as cooperac¢des empresariais para reducao de custos de
transacdo. O foco evolucionario recai sobre como as empresas se organizam para
potencializarem em conjunto suas aptiddes inovativas, conjugando competéncias e

trocando informagdes (Idem, p 339-340):

Atualmente essa cooperagdo tomou um sentido mais direcionado para a
formacdo de uma rede de inovadores autbnomos. Autbnomos no sentido de
que as firmas adquirem autonomia para a inovacdo a parti da rede — ou seja,
cada firma consegue os mais diversos ativos necessarios para seu processo de
inovagao proprio e especifico (idem, p. 345).

No mesmo texto (p. 348), o autor ainda exemplifica as formas (tipos) mais
comuns de organizacdo dessas redes, cujos principais fluxos sao as informagdes e o
principal objetivo é a competitividade técnica. Dentre outras, lista: joint ventures para
pesquisa, acordos ndo societarios de pesquisa, investimentos motivados por
tecnologia, licenciamentos, subcontratacdes, bancos de dados, etc.

Um problema pode ocorrer — todavia — quando o né detentor da tecnologia
chave da rede resolve blogquear o acesso de todos os demais concorrentes aos

membros da rede, inviabilizando o desenvolvimento de novas tecnologias. Nao se
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utilizardo metodologias de rede de atores, todavia a base pesquisada indicara o caso
do bloqueio praticado por firma no caso das sementes transgénicas, ao impedir que 0s
desenvolvedores locais se dediguem também ao desenvolvimento da adaptacdo local
de outras transgenias, especialmente aquelas orientadas ao principal atributo do
produto pioneiro (resisténcia da cultura a herbicidas).

Os casos em que concorrentes se valem de estratégias de licenciamentos
tanto podem ser horizontais (desestimular concorrentes licenciados a desenvolverem
ou adotarem tecnologias concorrentes). Também podem ocorrer em integracdes
verticais: bloqueando-se licenciados de outras etapas da cadeia produtiva de adotarem
ou cooperarem com o desenvolvimento de tecnologias concorrentes. No Federal Trade

Commission, as seguintes preocupacdes séo levantadas em seu guidelines (1995):

The key competitive issue raised by the licensing arrangement is whether it
harms competition among entities that would have been actual or likely potential
competitors in the absence of the arrangement. Such harm could occur if, for
example, the licenses anticompetitively foreclose access to competing
technologies (in this case, most likely competing computer programs), prevent
licensees from developing their own competing technologies (again, in this
case, most likely computer programs) (...)

Assim, é possivel concluir que as firmas podem adotar estratégias de
licenciamentos que afetam tanto o desenvolvimento de novas tecnologias, como o
mercado dos produtos delas decorrentes. Em um caso, simplesmente ha a recusa de
se licenciar temendo novos desenvolvimentos, ou se licencia sob a condi¢cao contratual
de retirar o licenciado do mercado, no sentido de bloquear o acesso por outros
concorrentes a suas capacidades de tecnologias. Noutro, ao se exigir exclusividade do
licenciado, outras tecnologias perdem um canal de producdo, acesso e difusédo no
mercado. Essas estratégias serdo verificadas na analise dos casos. Nao por acaso,
guando se discutir adiante a no¢cdo de “mercados de inovacao”, sera verificado que
este termo aparece nos guidelines de andlise de licenciamentos de propriedade
intelectual da FTC (EUA, 1995).
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4.2.3 Antitruste, propriedade intelectual e politica industrial: o ingrediente das
assimetrias internacionais

E necessario se fazer um breve histérico acerca da perda de algumas
ferramentas da politica industrial brasileira, quando se aderiu a um sistema de
propriedade intelectual mais rigido (TRIPS).

Em consonancia com politicas industriais da segunda metade do século XX,
paises como Brasil, Argentina, México e india reduziram o grau de protec&o a titulares
estrangeiros de propriedade intelectual, com maior forca em segmentos especificos,
como nos casos dos medicamentos genéricos produzidos localmente. Dentre os
argumentos dos paises do terceiro mundo, ganha destaque a afirmacdo de que a
protecdo conferida aos titulares estrangeiros ndo favorecia a inovacédo local, mas
apenas bloqueava a transferéncia de tecnologias, em vista que a grande maioria das
patentes ndo era aplicada a producdo doméstica. Alguns dados chamavam a atencao
nos anos 70, embasando tais argumentos: 99% das 3,5 milhdes de patentes
distribuidas pelo mundo eram de titulares nacionais de paises desenvolvidos;
companhias de 5 paises detinham 80% das patentes; 80% das patentes em vigor em
paises em desenvolvimento eram titularizadas por estrangeiros, e registradas com
base em pesquisas conduzidas no exterior (DEERE, 2009 p. 43).

Isso perde impulso a partir de 1984, instrumentalizada pelo Sistema Geral de
Preferéncias dos EUA, que concedia condicdes de acesso especiais a0 mercado
americano por paises em desenvolvimento. Esse beneficio passou a ser condicionado
a adesao de tais paises aos critérios estadunidenses de protecdo de propriedade
intelectual — estabelecendo um regime de “carrots and sticks” (DRAHOS, 2003, p. 86).
O instrumento legal decisivo foi a modificacdo do artigo 301 (Section 301) do Trade Act,
o qual instrumentalizou retaliagbes comerciais a paises que ndo se adequassem aos
critérios desejados e padronizados de protecdo de propriedade intelectual. Os
argumentos eram de protecdo aos produtos americanos, em uma fase industrial em
gque os produtos tinham seu valor cada vez mais determinado pelas tecnologias e
outros ativos complementares (Idem, p. 89). O trade off entre o acesso ao mercado
americano e a manutencdo de uma politica de propriedade intelectual

desenvolvimentista impunha graves dificuldades, como de conciliar os interesses de
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lobbies locais e individuais e de politicas cambiais de curto prazo pautadas pela
vulnerabilidade das divisas. E nesse contexto que o Brasil atualiza a sua legislacao,
apos adesdo ao TRIPS, um sistema padrdo mais refor¢cado e restritivo de propriedade

intelectual.

The Brazilians began to draft the necessary legislation in 1990. In 1996, a
factsheet on Special 301 put out by the USTR stated that Brazil had taken ‘the
admirable step of enacting a modern patent law (Idem, p 105)

In the face of intense US pressure, the Brazilian President announced in 1990
that would pursue de IP reforms called for by the United Sates. With this
tentative truce in place, USTR removed its trade measures against Brazil in
early July and India subsequently experienced less support from Brazil (...)
(DEERE, 2009, p. 55)

Essa nova realidade impGe a paises em desenvolvimento uma severa reducao
nos “graus de liberdade” de sua politica industrial, como bem apontam Cimoli e seus
coautores (2007, p. 79):

Também houve mudancas importantes nos regimes do comércio internacional
e da protecdo aos direitos de propriedade, associadas a OMC, aos TRIPS e a
varios acordos bilaterais. Esses novos regimes tém implicado, em primeiro
lugar, uma reducédo dos graus de liberdade de que podem desfrutar os paises
em desenvolvimento em suas politicas comerciais, sendo notério que odos 0s
paises que se emparelharam nas ondas de industrializa¢éo anteriores puderam
fazer uso de um grande cardapio de quotas, tarifas e varias formas de barreiras
ndo-tarifarias. Em segundo lugar, eles envolvem uma protecéo internacional
muito mais agressiva dos vigentes Direitos de Propriedade Intelectual e, assim,
permanecendo iguais as outras coisas, também criam maiores dificuldades
para imitar ou “reinventar” produtos e processos de producdo ja existentes —
atividades estas que estiveram no &amago das primeiras fases da
industrializacao, dos EUA da Suica, do Japé&o, da Coréia...

Para o antitruste a percepcdo do quadro atual (e de que ele nem sempre foi
assim) pode significar tanto a nocdo de que a propriedade intelectual pode ser hoje
uma fonte de poder de mercado mais relevante do que ja foi. Todavia, mais importante
€ a sintonia entre antitruste e politica industrial, seja para que esse poder ndo seja
potencializado para o blogueio do desenvolvimento tecnoldgico local, seja para que se
aproveitem nos atos mais significativos — e nos quais o mercado de produtos do Brasil
seja estratégico para as interessadas — as oportunidades de imposicdo de
licenciamentos compulsorios. Ou seja, as assimetrias internacionais relativas a
titularidade da propriedade industrial sugerem uma atuacgéo diferenciada das politicas

publicas e da regulacdo em geral, quando situadas em paises de industrializacao
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tardia. A capacidade competitiva dos agentes estrangeiros € desproporcional e as
oportunidades locais reduzidas.

A discriminagdo entre empresas nacionais e estrangeiras, com base na
composi¢cdo do seu capital, ou da situagdo dos seus centros de decisédo, encontra
obstaculos juridicos na atual ordem constitucional. Todavia, quando a analise
econdmica comparece para preencher hipoteses normativas relativas as
potencialidades de abusos de pantentes ou de poder de mercado, essa diferenciacao é
um aspecto que nao pode ser ignorado. Com isso, havendo consonéancia entre defesa
da concorréncia e politicas publicas industrial e de inovacdo, as assimetrias
internacionais de competitividade tecnolégica, as potencialidades de abusos de
propriedade e poder econdémico, bem como as oportunidades de restricdes favoraveis a
transferéncia ou abertura de tecnologias, passam a ser aspectos indispensaveis a

analise e as decisoes.
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5 ESTRUTURAS E INOVACAO

Acima se tratou de como o modelo estrutura-conduta-desempenho considera a
concentracdo de mercado determinante de condutas anticompetitivas e restritivas de
oferta. A estrutura de mercado habilitaria os agentes econdmicos a elegerem
comportamentos prejudiciais a eficiéncia e a justica distributiva da economia.
Considerou-se, ainda, que o paradigma neoclassico no qual se insere o modelo ECD o
leva a pensar na concorréncia apenas em termos de precos e quantidades. Outrossim,
o mercado tende a ser configurado como de certos produtos substituiveis, nos limites
geograficos da competicdo, com eventual concorréncia potencial caso inexistindo
barreiras a entrada de novos competidores.

Também se destacou que Schumpeter ndo via com o mesmo entusiasmo a
generalizacdo da antitese entre monopdlio e concorréncia. A concorréncia
schumpeteriana ocorre por meio de inovagbes, e a razdo do desenvolvimento
capitalista ndo seria o leildo de precos entre infinitos concorrentes, mas a quebra de
equilibrios por conta daquelas inovacoes.

Para o austriaco, as praticas monopolistas sdo situacdes temporarias que
servem para “estabilizar o barco e aliviar dificuldades” (1942, p. 87) na constante
“tempestade” da destruicdo criativa. Os ganhos extras proporcionados por tais
comportamentos seriam a garantia (e ndo o impedimento) para 0s investimentos e
inovacdes que geram o desenvolvimento — recorrendo o autor & analogia de como bons
freios sdo indispensaveis a carros velozes (idem, p. 89).

Nesse caminho de relativizacdo da concorréncia perfeita neoclassica, o autor
propde (1942, p. 104-106) que haveria uma relacdo positiva entre inovacéo e o poder
de monopodlio com seus lucros anormais. Em conjunto com a assertiva de que grandes
firmas sdo mais inovadoras que pequenas — que a Galbraith creditam Kamien e
Schwartz (1982, p. 22). Constituiu-se a chamada “hip6tese schumpeteriana®!, questéo
gue dominou a economia industrial nos anos 60 (HASENCLEVER, FERREIRA, 2002,
p. 140).

% portanto, duas hipéteses, porque nem todos os monopdlios ou oligopélios tém firmas grandes como
protagonistas.
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Sera revista a seguir, em apertadissima sintese, a trajetoria tedrica e a Vvisao

atual da escola evolucionéria sobre essa questao.

5.1 A CHAMADA HIPOTESE SCHUMPETERIANA

Morton Kamien e Nancy Schwartz (1982) recapitulam a hipotese, sumarizando
que nela (p. 47) a inovacdo é mais intensa em ramos monopolistas do que em
competitivos. A razdo seria que a firma com poder de monopdlio pode prevenir
imitacdo e assim obter maior apropriabilidade da sua inovagcédo. Outro motivo seria que
os lucros monopolistas anormais sdo mais adequados ao financiamento das atividades
de pesquisa e desenvolvimento. Quanto ao tamanho das firmas, a inovagao seria
beneficiada nas maiores pelos seus mecanismos de financiamento e economias de
escala. Haveria ainda relacdo positiva da apropriabilidade com o tamanho da firma,
especialmente no caso de inovag@es dirigidas a reducéo de custos de producao (idem).

A questdo pode ser posta como intuitiva. Firmas grandes e/ou detentoras de
poder de monopdlio: teriam a disposicdo mais recursos e mais acesso a crédito;
conseguiriam contratar melhores pesquisadores; poderiam estabelecer grandes
laboratorios diluindo custos fixos de projetos; aproveitariam a complementariedade de
grandes projetos simultaneos; gozariam de condi¢cdes mais favoraveis ao introduzir no
mercado 0s seus novos produtos e de escalas maiores para aproveitar as reducdes de
custos resultantes das inovacdes de processos.

A suposta “eficiéncia inovativa” resultante do poder de monopélio pode ser vista
como uma justificativa regulatéria a permissdo de operagbes que o reforcem. Isso
aportaria ao antitruste como ingrediente antagbnico a concorréncia, com a permissao
do artigo 88, §85° e 6°, I, c, da Lei 12.529/2011:

Art. 88. (...) 8 5° Serdo proibidos os atos de concentragdo que impliqguem
eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que
possam criar ou reforcar uma posicdo dominante ou que possam resultar na
dominacdo de mercado relevante de bens ou servicos, ressalvado o disposto
no § 6° deste artigo. § 6° Os atos a que se refere o § 5° deste artigo poder&o
ser autorizados, desde que sejam observados os limites estritamente
necessarios para atingir os seguintes objetivos: | - cumulada ou

alternativamente: (...) c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico
ou econdmico
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Todavia, a defesa que Schumpeter faz da relacdo positiva entre concentracdo e
inovacdo nao pode ser superestimada. Ela € feita no contexto de um capitulo (1942,
VIIl) que visava a enfatizar as diferentes dimensdes do papel da concorréncia perfeita
na realidade e na ideologia capitalistas. Ali o autor demonstrava que a competicdo da
realidade capitalista ocorria mais via inovagées do que por uma multiddo de agentes
dando lances no leildo walrasiano. Isso tem relevancia na economia politica néo
apenas em contraposi¢cdo ao marginalismo, mas também para afastar a tese marxista
de que a cumulacdo e os rendimentos decrescentes fariam o capitalismo carregar
consigo a semente da sua destruicao.

Com o foco tedrico em refutar a aparente antitese entre monopodlio e
competicdo, 0 austriaco preocupou-se em demonstrar poder haver competicao
capitalista onde ha monopdlio. Isso porque a competicdo ocorreria por meio das
inovacdes, enquanto que as empresas monopolistas estariam mais aptas (hipotese
schumpeteriana) a inovar. Mais importante, elas detém incentivos para o esforco
inovativo, com o fim de manterem ou ampliarem suas posi¢c6es de desequilibrio e
assimetria em relagcdo as demais (1942, p. 97-98). Havia uma questdo teorica de
rompimento com a tradicdo neoclassica a ser reforcada — de como ocorre a
competic&o: por inovacdes e nio pela diluicio do mercado. E valido se extrair o trecho

da obra que comporia tal hipotese:

there are superior methods available to the monopolist which either are not
available at all to a crowd of competitors or are not available to them so readily:
for there are advantages which, though not strictly unattainable on the
competitive level of enterprise, are as a matter of fact secured only on the
monopoly level, for instance, because monopolization may increase the sphere
of influence of the better, and decrease the sphere of influence of the inferior,
brains, or because the monopoly enjoys a disproportionately higher financial
standing (...)There cannot be any reasonable doubt that under the conditions of
our epoch such superiority is as a matter of fact the outstanding feature of the
typical large-scale unit of control, though mere size is neither necessary nor
sufficient for it. These units not only arise in the process of creative destruction
and function in a way entirely different from the static schema, but in many
cases of decisive importance they provide the necessary form for the
achievement. They largely create what they exploit (1942, p. 101).

Portanto, a chamada hipdtese schumpeteriana, no contexto daquele livro, &

muito mais um exemplo argumentativo marginal e contextualizado em uma teoria, do
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gue uma hipodtese deliberadamente proposta pelo autor, a qual uma vez refutada de

prejudicaria toda a construcao teorica.

5.1.1 O debate na economia industrial

A defesa de um atributo tao relevante dos monopolios ndo passaria incolume ao
ambiente do pensamento econdmico do século XX. Como se disse acima, 0 tema
protagonizou a economia industrial a partir dos anos 60, quando diversos estudos
econOmicos (com recursos econométricos) puseram a “hipétese” em teste. A refutacao
da hipdtese poderia representar a desestabilizacdo da teoria que nela repousasse.
Com base em proxies da dedicagdo das firmas em pesquisa e desenvolvimento
(quantidade e qualidade de recursos humanos aplicados e gastos gerais em P&D) ou
dos seus resultados (patentes obtidas, receitas de novos produtos), a questdo foi
estatisticamente posta a prova (HASENCLEVER, FERREIRA, 2002, p. 141).

Dentro do paradigma marginalista, Arrow (1962) prop6s o reverso da hipotese
schumpeteriana: as firmas em concorréncia perfeita teriam mais incentivos a inovar.
Todavia, muitas sdo as ressalvas e pressupostos que o préprio autor coloca
expressamente ao seu estudo. A comecar, somente situacdes estaveis, com barreiras
a entrada, seriam consideradas na analise como exemplos de monopdlios. Os
dominios temporarios de mercado, decorrentes de inovacgfes, seriam qualificaveis
como competitivos na visdo do autor. (idem, p. 619). Isso bastaria a mitigar o
antagonismo entre uma “hipotese arrowniana” com a visdo de Schumpeter. Nesta, 0
exemplo da relacéo entre inovacao e estrutura se prestou a dizer que havia competicédo
(por meio de inovagdes) em mercados concentrados; naquele, justamente 0 monopdlio
temporério decorrente da inovacdo € visto como concorréncia. Ha mais convergéncia
do que divergéncia, a depender do que se seleciona da leitura.

O estudo de Arrow faz uma série de outras ressalvas “implicitas e explicitas”,
nas palavras de Gilbert (2006, p. 165). O objeto da sua andlise foi a hipotese de
inovacdo de processos, com reducdo de custos de produgdo — o que € cébmodo ao
paradigma neoclassico, com precos dados e produtos homogéneos. Outro pressuposto
do modelo de Arrow € a plena apropriabilidade da invencéo pelo seu patenteamento —

algo absolutamente inverossimil a realidade econémica, especialmente quando se trata
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da inovacao de processos, como constataram os achados de Teece (1986), para citar
um exemplo tedrico apenas. Mais do que isso, tal pressuposto dificulta o debate com
Schumpeter, pois a “hipétese” assume que uma das principais razées que o monopoélio
detém para inovar € a sua capacidade de apropriabilidade em regimes imperfeitos de
protecdo (NELSON, WINTER, 2005, p. 405). A inverossimil premissa de Arrow &
comoda ao modelo marginalista porque a inovacdo se converte em um bem
plenamente rival e exclusivo, cujo preco é perfeitamente representado pelos royalties.
Todas as incertezas da realidade inovativa sao deixadas de lado, e a tecnologia
resultante transforma-se em uma variavel bem definida, ou em um recurso escasso
com custos, precos e retorno calculaveis.

Assim, Arrow procede com a tradicdo neoclassica de se adotarem premissas e
simplificagBes igualmente indispensaveis ao modelo e incoerentes com a realidade
econdmica. A imperfeicdo da apropriabilidade (notadamente por meio de patentes de
processos) € algo absolutamente pacifico na economia da inovagdo. O regime de
propriedade intelectual ndo consegue impedir falhas de apropriabilidade relacionadas a
fatores como engenharia reversa e mobilidade de mao de obra, reduzindo os incentivos
econdmicos a inovacdo (Teece, 1986). Na visdo schumpeteriana, o monopdlio
apresenta melhores condicbes de adocdo de outros mecanismos de protecdo a
inovagcdo, como manutencdo de segredos industriais ou associagdo da inovagao a
ativos complementares ja difundidos no mercado (KAMIEN; SCHWARTZ, 1982; p. 27).
Com isso, a premissa de plena apropriabilidade proposta por Arrow, posta retorica para
refutar a dita “hipotese schumpeteriana”, constitui ndo mais que o ponto de partida de
um sofisma. Portanto, seja pelas premissas do modelo, seja pelo fato de os monopdlios
temporérios decorrentes de inovagbes terem sido excluidos da analise, ndo se
estabelece uma dialética definida entre as duas opinides.

Apesar disso, essa contraposicdo pautou boa parte do que se estudou na
economia industrial nos anos seguintes a publicagdo de 1962 de Arrow. Os resultados
foram absolutamente inconclusivos, com diversos estudos apontando relacdes
positivas e negativas entre inovagao e concentracdo. Ha ainda uma terceira linhagem
de resultados, indicando uma curva em “U” invertido, cujo apice representaria o ponto

6timo da concentragcdo como condi¢cao a inovacao (CARRIER, 2008). Outro problema
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em explicar a inovacdo pelo grau de concentracdo de dado mercado (e se mirar um
nivel 6timo) é a extrema multicolinearidade entre a estrutura do mercado e outra
variavel que também se relaciona tanto a inovagdo, quanto a estrutura: a escala, ou o
tamanho, das firmas. Dosi (2005, p. 136) afirma que ¢é dificil se depurar
estatisticamente se os indicadores de inovacdo mensurados (tanto de insumos como
de resultados) sao efetivamente influenciados pela intensidade do poder de monopdélio
ou, simplesmente, se eles sao fungéo do tamanho das firmas.

Sem exagero, as limitacbes dos modelos que tentam explicar proxies de
inovacdo a partir de graus de concentracdo de ramos industriais sdo imensos. Ao
correlacionar gastos de P&D com indices de concentracéo, o pesquisador se afasta do
conhecimento histérico de que nem todas as grandes inovacdes (ou seja, aquelas de
grande impacto econdmico) ocorrem em laboratérios industriais organizados e com
atividade continua. Tampouco, quando tenta se explicar o niumero de patentes de um
mercado pelo indice de concentracdo, € respeitada a percepcao de que a patente nao
€ 0 Unico meio relevante de apropriacdo dos resultados das pesquisas. No livro texto
de economia industrial organizado por David Kupfer e Lia Hasenclever (2002), o
capitulo dedicado a hipétese schumpeteriana (HASENCLEVER, FERREIRA, 2002, p.
144-145) lista mais de 30 estudos importantes para a histéria do pensamento daquela
disciplina. De maneira quase simétrica, ha resultados negando ou confirmando a dita
“hip6tese” de Schumpeter, seja quanto ao tamanho da firma, seja quanto a
concentracdo do mercado. Em comum a todos os estudos, destaca-se apenas o0
seguinte:

A relacdo entre inovagdo e concentragdo depende de caracteristicas
especificas de cada industria. (...) Isso porque cada indUstria possui
caracteristicas especificas, como a cumulatividade da mudanca tecnolégica, as
oportunidades tecnolégicas e a apropriabilidade dos efeitos da mudanca

tecnoldgica, caracteristicas essas que compdem o regime tecnoldgico de cada
indUstria e geram incentivos diferentes para inovar (idem, p. 146).

Outras formas de apropriabilidade, as oportunidades tecnologicas, e 0s
paradigmas e trajetdrias de inovacdo — e como isso tudo modifica as estruturas — nao

serdo temas discutidos até a revisdo neoschumpeteriana.
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5.2 A REVISAO NEO SCHUMPETERIANA DA RELACAO ENTRE ESTRUTURA E
INOVACAO

Ao contrario do que se poderia inferir, a escola neoschumpeteriana é bastante
critica a dita “hipétese schumpeteriana” — tanto no que diz respeito a sua delimitacédo
pela economia industrial dos anos 60, como quanto a assercdo de que estruturas
concentradas favorecem e explicam a inovagéo.

A revisao das relacdes entre estrutura e mercado e inovacfes ganha impulso
com a publicacdo nos EUA em 1982 da “Teoria Evolucionaria da Mudanca Econdémica”
por Richard Nelson e Sydney Winter (edicdo brasileira de 2005). Da teoria geral de
Schumpeter, extrairam-se, além do protagonismo explicativo e normativo das
inovacbes no desenvolvimento, principalmente a sua nocdo de concorréncia e a
proposta de uma analise histérico-dinamica contraposta ao equilibrio geral neoclassico.
Os chamados neoschumpeterianos substituem o equilibrio (estatico) neocléassico pelas
trajetérias (dinamicas) dos mercados (POSSAS, 2002, p. 421). Outro ponto de extrema
relevancia é a revisdo da teoria da firma e do comportamento dos agentes, a partir da
substituicdo da racionalidade maximizadora-reativa (determinada, portanto). Na nova
visdo do comportamento do firma e dos agentes ha estratégias adotadas a partir de
rotinas historicamente estabelecidas, diante de informacgdes e racionalidades limitadas.
Naturalmente, com foco na evolugdo dos mercados, na inovacao e na concorréncia, o
tema da relacéo entre estrutura e desenvolvimento tecnoldgico ganha forte atencao.

Com comportamentos ndo determinados, mercados dinamicamente orientados
em trajetérias (e ndo em motos de equilibrio), e com uma nocdo de concorréncia
marcada pela inovacao, a explicacdo da inovagédo pelo mercado ndo poderia subsistir.
Com o novo protagonismo da inovagado na concorréncia e na economia, seria mais

certo que aquela explique do que seja explicada.

5.2.1 Contextos de histéria econbmica e de histdria do pensamento econémico das
teorias de Schumpeter e dos estudos neoschumpeteriano

E certo que a escola evolucionaria se beneficiou do desenrolar dos fatos e do

pensamento econdmicos que Schumpeter ndo pdde testemunhar. Este basicamente

dialogou com a microeconomia em um estagio histérico cuja complexidade era similar a
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atual “ortodoxia de manual de nivel intermediario” a que nos referimos acima (com
base em Winter). Por ocasido da publicacdo da Teoria Evolucionaria ja existiam e/ou
estavam mais disseminados: avancos na Teoria da Firma (nas vertentes de Penrose ou
de Coase, por exemplo); modelos microecondmicos que tentavam incorporar a
racionalidade limitada; percepcdes de caracteristicas especiais do conhecimento
cientifico (como bem “meio publico”) na analise da variavel “tecnologia”. Sobretudo, os
modelos neoclassicos de explicacdo do desenvolvimento econdmico ja se deparavam
com o ‘“residuo” de 70% (atribuido ao desenvolvimento tecnoldégico) em suas
explicacbes econométricas do crescimento econdmico a partir de derivadas do estoque
de capital e de m&o-de-obra.*

Outra vantagem que o0s anos 1960 e 1970 proporcionaram aos evolucionérios
em relacdo ao autor que os inspirou foi o nascimento de um novo paradigma
tecnoldgico e o desenvolvimento de novos ramos industriais que serviram como objeto
de anadlise e de teste tedrico. Schumpeter publicou suas principais conclusdes na
guase plena maturidade da segunda revolucéo industrial. Tendo lecionado em Bonn e
Harvard, dividiu sua vida académica (na primeira metade do século XX) entre os dois
coracOes geograficos dessa trama histérica e econd6mica (0 Estado aleméo de
Nordrhein-Westfalen e a regido estadunidense de New England). No tempo em que
Schumpeter arrematou as suas teorias, 0s ramos-chave (mecanico, quimico e elétrico)
desse paradigma industrial estavam tecnologicamente consolidados e estruturalmente
oligopolizados. Como produto historico, € natural que o pensamento do autor
observasse o papel da tecnologia e dos oligopdélios no capitalismo, com o prognostico
(que se mostrou equivocado) de que a escala e a concentracdo crescentes levariam a
burocratizacdo e a perda do impulso inovador capitalista (1942, p. 134). As assercao de
gue “Carnegies, Rockfellers e Vanderbilts” seriam paradoxalmente os causadores do
socialismo ndo contava com o nascimento de “Gates, Jobs e Pages”. As industrias
pesadas (Bayer, Thyssen, Krupp) de Nordhein-Westphalen e as marcas americanas
lideres de bens de consumo e de capital (GM, Exxon, Ford, Boeing, GE, etc) ndo

davam sinais razoaveis de desconcentracdo. Eram elas e seus grandes laboratorios

¥ Tratou-se acima de todos esses questionamentos, quando debatida as nocdes neoclassica e
schumpeteriana de concorréncia.
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gue protagonizavam as inovagdes mais relevantes, o que certamente influencia a viséo
como testemunha histérica de que grandes monopolistas estariam mais aptos a
pesquisa — porque talvez em paradigmas tecnolégicos consolidados de fato estejam.
Todavia, na terceira revolugéo industrial (revolucao digital) sobreviria uma multidao de
empresas nascentes na Califérnia, ou mesmo a emergéncia de novos grandes
conglomerados e polos asiaticos na Coreia do Sul e no Japéo.

A geracado de economistas que parte da teoria schumpeteriana inicia suas
trajetérias académicas apds a Segunda Guerra Mundial, e publica suas principais obras
nos anos 80, tendo observado o nascer o e impulso da revolugcédo digital. A partir da
teoria de Nelson e Winter publicada em 1982, Dosi publica originalmente em 1984%
uma aplicacdo dessa visdo de grande repercussdo: “Mudanca Técnica e
Transformacgdo Industrial: A teoria e uma aplicagdo a industria de semicondutores”.
Dentre outros textos seminais, podemos apontar a “Economia da Inovacao Industrial”
de Christopher Freeman e Luc Soete, editado ainda antes do livro de Nelson e Winter
(19743%), com um rico rol empirico de ramos industriais — ampliado em suas edi¢des
subsequentes — ja beneficiado com a nova realidade. Em seu artigo de 1991, Freeman
tornou explicita sua taxonomia de “ondas longas de desenvolvimento de novas
tecnologias”, dividindo estagios de formacdo, crescimento e consolidacdo, com
exemplos e caracteristicas beneficiadas pela comparacao dos paradigmas tecnologicos
da segunda e terceira revolucdes industriais. A classica taxonomia de Pavitt (1984)%
também se beneficiou da experiéncia com a realidade industrial do seu tempo; bem
como os achados de Teece (1986) acerca dos incentivos a inovacgao e as condicdes de
apropriabilidade.

Feita essa contextualizacdo histérica do pensamento schumpeteriano e
neoschumpeteriano, € possivel compreender melhor a rejeicdo por parte deste ultimo
da chamada “hipotese schumpeteriana”. Freeman e Soete (2008, p. 410-411) assim

fazem um didlogo entre as teorias schumpeterianas nova e original:

* No estudo utilizou-se a edicao brasileira de 2006.

3 Edic&o brasileira de 2008.

% Entre ramos que tomam inovacBes de processos em mercado; ramos produzem inovagfes de
produtos em grandes laboratdrios; firmas que geram e tomam inovagdes incrementais para grandes
mercados de produtos; e firmas que produzem inovacfes especificas de processos e produtos para
mercados intermediarios.
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O proéprio Schumpeter ndo chegou a formular esta hipétese de forma clara sem
ambiguidade. E verdade que ele se referiu, em seu trabalho de 1942, de uma
forma bastante provocativa, as vantagens das grandes firmas, mas estas
podem ser consideradas apenas como referéncias ao fato de que somente
firmas grandes poderiam desenvolver alguns tipos muito complexos de produto
de desenvolvimento de processos. No seu trabalho de 1912, ele destacou
principalmente as vantagens dos inventores-empresarios de firmas pequenas
(...), além disso, ele ndo teve a oportunidade de apoiar-se em evidéncias
estatisticas que somente se tornariam disponiveis depois de sua morte.

Essa analise historica e a vivéncia da maturacdo de um paradigma tecnoldgico
e do nascer de outro permitiu aos economistas evolucionarios a construgdo da nocéo
de trajetdrias tecnoldgicas, sofisticando a proposta da analise dindmica dos ciclos (e da
ruptura de equilibrios) antecipada por Schumpeter.

5.2.2 As nocg0Oes centrais de trajetorias tecnoldgicas e de cumulatividade do progresso
técnico

As trajetorias inserem-se nos conceitos de “revolucao” e “paradigma” que Kuhn
(1998) havia feito para o conhecimento cientifico. A dinamica dos evolucionarios € a
versdo aplicada ao conhecimento técnico e a inovacdo dos conceitos do fisico
americano —autor de uma macroteoria do conhecimento cientifico de abordagem
historicista.

Essa abordagem, segundo Thomas Kuhn, “revela um conjunto de ilustracdes
recorrentes e quase padronizadas de diferentes teorias nas suas aplicacdes
conceituais, instrumentais e na observacdo” (p. 67) — os paradigmas cientificos. A
mudanca de paradigmas ocorre por revolugdes silenciosas, quando “guiados por um
novo paradigma, os cientistas adotam novos instrumentos o orientam o seu olhar em
uma nova direcdo (...) véem coisas novas e diferentes quando, empregando
instrumentos familiares, olham para os mesmos pontos ja examinados anteriormente
(p. 145).”

A Filosofia de Kuhn ndo é apenas histérica. Acima de tudo, é dinamica. Por
isso, ndo ocasionalmente parece influenciar os estudos evolucionistas da economia da
inovacdo, bem como a propria ideia de trajetorias de inovacgao. Estas irdo dizer respeito

aos paradigmas tecnologicos ao invés dos cientificos.
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A trajetdria tecnoldgica € o caminho ordinario de resolucéo de problemas dentro
de um dado paradigma tecnol6gico (DOSI, 2006, p. 42). Ou seja, uma vez definido o
rumo pela revolugcdo que cria um novo paradigma, h4 um caminho natural do progresso
técnico, do qual é razoavelmente dificil de se desviar (p. 45). Dito de outro modo,
grandes choques exdgenos de tecnologia no mercado ocorrem por meio de mudancas
de paradigma, enquanto que o progresso técnico corresponderia a mudanca técnica
endogena aos mercados (idem, p. 25).

O progresso técnico, ao longo da sua trajetéria é cumulativo. Esta é a grande
caracteristica deste modelo que permite as conclusdes de que as estruturas refletem
as trajetorias de inovacao. As vantagens e as estratégias de competicdo das empresas
refletem as posicdes (cumulativas) delas em relagdo a fronteira tecnoldgica de
determinada trajetéria (idem, p. 46). Por isso, quanto mais avancada a trajetoria,
maiores sdo as vantagens das empresas com mais conhecimento acumulado — e maior
€ a tendéncia de concentracao.

Além disso, outro efeito da cumulatividade do progresso técnico sao as
oportunidades tecnoldgicas e o0s incentivos que estas geram ao esfor¢co de inovar e
competir inovando (idem, p. 129). Quanto mais novo um ramo, mais promissor ele é.
Em outras palavras, como menos caminho foi trilhado, mais préxima esta a fronteira
tecnoldgica de todos. Menores também séo as assimetrias entre as empresas quanto a
essas posicoes e mais facilmente aquela fronteira pode ser expandida. Conclui-se que
no nascimento de novos paradigmas ha melhores oportunidades normativas para o
incentivo a concorréncia e a inovacao. De outro lado, entre empresas de dimensdes
semelhantes, serdo naturais os processos de consolidacdo, bem como as altas
natalidade e mortalidade de empresas. O que talvez seria contraproducente a
competicdo por meio de inovacdes seria 0 subito dominio de um ramo imaturo a partir
de agentes consolidados em outros paradigmas maduros.

Por fim, o dltimo elemento determinante da atividade de inovacdo é a
apropriabilidade, de que tratamos acima. Os graus de apropriabilidade — o quanto que
a firma inovadora detém controle sobre a sua inovacdo no mercado — determinam os
incentivos a inovacdo, mas também o ritmo de consolidacdo do mercado. Quanto maior

a apropriabilidade, maiores os incentivos a inovacao (especialmente em um estégio
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inicial da trajetoria). Todavia, em um segundo estagio, mais consolidado, mais
apropriabilidade significa mais vantagens acumuladas de quem foi bem sucedido no

passado (idem, p. 138) e maiores serao as barreiras a entrada de novos competidores.

5.2.3 A estrutura de mercado como variavel explicada pela trajetoria de inovacéo

Ao invés de testar se estruturas determinam mais ou menos inovacgao, O
desenvolvimento neoschumpeteriano a torna explicativa das estruturas de mercado. A
atencdo recai ndo tanto na assercao quanto a aptiddo dos monopolistas para inovarem,
e mais sobre a proposta de Schumpeter da incompatibilidade tedrica entre a

competicdo por inovacgdes e a concorréncia perfeita:

But perfectly free entry into a new field may make it impossible to enter it at all.
The introduction of new methods of production and new commodities is hardly
conceivable with perfect—and perfectly prompt— competition from the start.
And this means that the bulk of what we call economic progress is incompatible
with it. As a matter of fact, perfect competition is and always has been
temporarily suspended whenever anything new is being introduced—
automatically or by measures devised for the purpose—even in otherwise
perfectly competitive conditions (1942, p. 102).

A teoria evolucionaria de Nelson e Winter (2005, p. 499) propde que, embora
seja verdade que firmas grandes gastam proporcionalmente mais em P&D do que
firmas pequenas, esses esfor¢cos de inovacdo sdo determinados também pelas
“oportunidades tecnoldgicas” e pela cumulatividade do progresso técnico. O aspecto
dindmico foi observado: o0s sucessos no aproveitamento de oportunidades
tecnoldgicas, apropriando-se dos seus resultados, sdo cumulativos, e a competicdo em
torno da inovacdo gradualmente resulta em concentragdo do mercado, a medida que a
tecnologia amadurece (p. 465).

A evolucdo dindmica das tecnologias e seus respectivos mercados em
maturacdo encontram classificagdes em Dosi (2005 p.140) e Freeman (1991, p. 511).
Para Dosi, ha duas fases: na primeira ha um poder de oligopélio fraco, com alta taxa de
natalidade e mortalidade de novas firmas, o que exemplifica com setores industriais
tradicionais (automobilistico, aeronautico, eletromecéanico) entre o final do século XIX e
0 comeco do século XX. Na segunda fase, sendo 0 progresso técnico cumulativo e as

firmas tendo logrado sucesso em apropria-lo, desenvolve-se um oligopdlio estavel e
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“forte”. Este incorpora a exploracdo do progresso técnico ao proprio processo
produtivo, erigindo barreiras a entrada e ao desenvolvimento de tecnologias
concorrentes dentro do mesmo paradigma.

Para Freeman, ilustrando com exemplos de diferentes momentos histéricos,
correspondentes as tecnologias da energia elétrica, do motor a combustéao interna e
dos computadores (e respectivos produtos e mercados que delas advieram) ha trés
fases. Na primeira, a tecnologia é embriondria, abundam pequenas firmas de
inventores, eventualmente h& diversificacbes de grandes firmas no rumo da nova
tecnologia, cujas invenc¢des sédo radicais e intensivas no fator trabalho e ainda carentes
de padrdes técnicos estabelecidos, de instituicbes formais e de infraestrutura
especifica. Na segunda fase, ainda ha pequenas empresas, embora atuantes em redes
especializadas de fornecimento de insumos. Grandes firmas gradualmente dominam a
oferta de insumos-chave, as inova¢des ocorrem no sentido de dar escala a tecnologia e
se tornam intensivas no fator capital. Consolidam-se padrdes técnicos (impostos pelas
empresas dominantes). A infraestrutura e as instituicbes formais, como associacoes.
Na terceira fase, h4 um intenso processo de consolidacdo e concentracdo de mercado
por fusbes, aquisicbes e tomadas de controle acionario. Assim se completa uma
estrutura de oligopdlio global. Nessa ultima etapa, as inovacbes sdo incrementais e
internas a grandes laboratérios industriais e ainda mais intensivas em capital. Os
padrbes técnicos se formalizam, limitando ainda mais a concorréncia, com instituicbes
complexas que complementam o lock in em favor dos padrbes tecnolégicos e
conglomerados vencedores.

Inserido no contexto da revolucdo dos semicondutores e atento a uma
perspectiva dindmica e histdrica, dispondo de mais ferramentas estatisticas, Dosi inclui
em suas analises esses conceitos da nova teoria. Assim faz uma renovada avaliacéo

da relacao entre estruturas e inovacao:

A estrutura de mercado — incluindo, nesse caso, o tamanho e a concentragdo
das empresas — ndo pode ser considerada uma variavel independente, ja que é
tanto funcdo da capacidade de inovacdo passada e das oportunidades
tecnoldgicas passadas, como dos passados graus de apropriabilidade das
inovacbes. Em outras palavras, a estrutura de mercado deve ser tratada
integralmente como variavel endégena (DOSI, 2006, p. 138);
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Algo muito semelhante ja havia sido afirmado no livro-referéncia da teoria
evolucionaria, ainda que propondo ao menos a mao dupla nas explicacdes entre
inovagoes e estruturas de mercado:

A estrutura de mercado deve ser vista como fato endégeno numa andlise de
concorréncia schumpeteriana, em que as conexdes entre inovagao e estrutura
tém mao dupla. E surpreendente que os estudos que tratam da hipétese

schumpeteriana tipicamente negligenciem esse elo causal reverso (NELSON,
WINTER, 2005, p. 407).

No Brasil, a questdo foi assim didaticamente posta por Silvia Possas (2006, p.
34):

Os mercados cujas vantagens competitivas estejam associadas a formas de
inovar (tecnologias, formas organizacionais e outras) que apresentem
apropriabilidade, cumulatividade e oportunidade apresentardo tendéncias a
formagédo de assimetrias e, consequentemente, a concentragao

A nocdo de “oportunidades tecnoldgicas” torna bastante complicada a definicdo
de uma Unica equacdo e de um unico Otimo (ponto maximo no acima proposto U
invertido) para fins normativos, aplicaveis em diferentes ramos industriais. A curva
desenhada por refletir ndo uma abcissa representativa da concentracdo de mercado,
mas da maturacdo temporal da trajetoria tecnolégica (DOSI, 2006, p. 137).

No inicio dos anos 80 certamente eram completamente distintas as
oportunidades tecnolOgicas existentes, por exemplo, nos mercados de computadores
pessoais e da industria petroquimica. Como 0 processo inovativo é cumulativo, as
escalas e o0 poder de monopdlio requeridos para uma empresa decidir dedicar-se a
inovacdo nesses mercados eram completamente distintos, em conformidade com o
estado da arte de suas respectivas tecnologias. Nao apenas a apropriabilidade, mas
também a oportunidade tecnoldgica influencia a disposicdo de determinada firma a
inovar. A agéncia antitruste ndo deveria, conseqguentemente, pautar-se apenas em uma
analise quantitativa das condicoes de mercado existentes, mas sim considerar
gualitativamente a existéncia de oportunidades tecnolégicas, ponderando o potencial
de inovacao derivadas da evolugdo do ramo econdmico em questdo. Superando-se a
busca do nivel 6timo de uma funcgéo “U-invertido”, na qual a inovacao é explicada pelo
grau de concentracao, propde-se a utilizacdo da prépria concentracéo e da escala das

firmas como variaveis enddgenas a inovacdo. Assim, ambas as variaveis seriam
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explicadas historicamente por atividades de inovacédo, oportunidades tecnolégicas e
apropriabilidades de tecnologia ocorridas no passado (DOSI, 2005, p. 138). Ao invés de
as empresas inovarem por deterem certo tamanho ou poder de mercado, suas escalas
e market-shares passam a ser fungbes da inovacdo empreendida no passado, em
conformidade com as oportunidades tecnologicas e condicbes de apropriabilidade
presentes.

A autocorrelagdo entre a estrutura do mercado e a trajetéria historica da sua
respectiva tecnologia-chave implica na situacdo em que empresas sao grandes porque
inovaram diante de boas oportunidades tecnologicas, e seguem inovando em
mercados consolidados, porque sao grandes. O raciocinio pode ser complementado
com a conjugacdo da nocdo de oportunidade tecnolégica com a questdo da
cumulatividade do conhecimento. A firma que inova conforme dada oportunidade — e
logra sucesso em apropriar-se dos frutos do seu esforco — ndo acumula apenas lucros
extraordinarios do seu poder de monopolio temporario. Ela bloqueia o desenvolvimento
de tecnologias concorrentes, reforcando a sua posi¢do pioneira e sua trajetéria de
crescimento.

Esse bloqueio € de especial atencdo normativa pelo angulo de nacdes em
processo de catching up. Espera-se redobrada atencdo com processos de
consolidagdo em mercados nascentes com recentes mudancas de paradigma
tecnoldgico, para o qual a economia local esteja eventualmente apta. O antitruste pode
ser um meio de se prevenirem fechamentos de janelas de oportunidades, com
prematuras consolida¢cfes de tais mercados, inclusive por agentes externos.

Para fins de politicas publicas (inclusive regulatérias) e ja a par dos estudos da
escolha neoschumpeteriana, Symeonidis (1996, p. 33), assim resume o estado atual da

guestéo:

Many studies have examined directly the impact of firm size or market structure
on innovation, while others have tested a number of specific hypotheses as to
why a positive effect may exist. What all these studies have in common is an
emphasis on a one-way direction of causality, from market structure and firm
size to innovation. This clearly constitutes a limitation, since it is now widely
recognized that all these variables are endogenous. The emphasis has
therefore shifted in recent work, as a number of studies have focused on
mechanisms relating innovative activity and market structure within a system
where the primary factors are technology, demand, the institutional framework,
strategic interaction and chance. (...) The present literature survey suggests
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that there seems to be little empirical support for the view that large firm size or
high concentration are factors generally conducive to a higher level of
innovative activity. Of course, once it is recognized that all these variables are
endogenously determined, the emphasis shifts from causality to mere
correlation. (...)This implies that there is probably no general trade-off between
competition policy and technical progress, although in some R&D-intensive
industries a high level of concentration may be inevitable. (...)

Caso a andlise seja menos ambiciosa em matéria de politica industrial e mais
atrelada ao paradigma neoclassico, a revisdo da hipotese schumpeteriana serve ao
menos, conforme o autor acima, para se evitar a discussdo da concentragcdo em torno
de eventuais beneficios ou maleficios a inovacdo baseados no novo indice de

concentragao esperado.
5.3 A NOCAO DE MERCADOS DE INOVACAO

Ainda que sem expressa adesdo ao referencial econémico evolucionista, uma
abordagem em torno de situacdes de competicdo perpetrada por inovacdes é a
chamada analise de “mercados de inovacgdo” (innovation markets).

Os procedimentos tradicionais (mergers guidelines) das autoridades antitruste se
baseiam na andlise do impacto nas competicdes efetiva e potencial em mercados de
produtos delimitados. Tais efeitos geralmente se expressam como ganhos de eficiéncia
produtiva e alteracdo nos precos de produtos ja existentes. O impacto da concentracao
na atividade inovadora e na difusdo de novos produtos, acdes inerentemente
dindmicas, ndo estava incorporado a analise antitruste tradicional e gerou uma lacuna a
ser preenchida (RIEMENSCHNEIDER, 2006, p. 8).

Os procedimentos tradicionais se baseiam na analise do impacto na competicao
efetiva e na competicao potencial em um mercado de produtos previamente delimitado.
Tais efeitos geralmente se expressam como ganhos de eficiéncia produtiva versus a
alteracdo nos precos e quantidades de produtos ja existentes. Apesar da consideracéo
da competicdo e da entrada potenciais ser um avanco em direcdo a analise dos
impactos de uma concentragédo de mercado sob perspectiva dinamica, a condi¢cdes do
mercado ainda séo tratadas como estaticas. A preocupacdo em adicionar de
maneira sistematica reflexdes sobre o impacto esperado na atividade inovadora a

defesa da concorréncia foi formalizada, primeiramente, na doutrina norte-americana a
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partir do Intellectual Property Guidelines (EUA, 1995). Nesse documento, a Federal
Trade Commission e o U.S. Department of Justice afirmam que, caso acordos de
licenciamento de propriedade intelectual possam afetar adversamente a competicao no
desenvolvimento de novos ou melhores produtos/processos, as agéncias antitrustes
devem realizar ndo somente um estudo enfocando os mercados relevantes de produtos
e de tecnologia®, mas outro estudo adicional sobre o impacto esperado na atividade
inovadora (p. 10). Diferentemente do conceito de “mercado relevante” utilizado na
analise tradicional, tal analise sobre a inovacdo seria pautada em um novo conceito de

“mercados de inovacao”:

An innovation market consists of the research and development directed to
particular new of improved goods or processes, and the close substitutes for
that research and development. The close substitutes are research and
development efforts, technologies, and goods that significantly constrain the
exercise of market power with respect to the relevant research and
development, for example, by limiting the ability and incentive of a hypothetical
monopolist to retard the pace of research and development. The Agencies will
delineate an innovation market only when the capabilities to engage in the
relevant research and development can be associated with specialized assets
or characteristics of specific firms (EUA, 1995, p. 11).

7

O mercado de inovacédo € assim definido a partir do potencial inovador das
firmas objeto da andlise. Isto significa que ele implica na definicdo das areas de
pesquisa e desenvolvimento (P&D) de tais empresas, assim como no levantamento de
dados acerca das capacidades técnico-financeiras que possibilitam o sucesso em
produzir e difundir inovagées no mercado analisado. O grupo de trabalho desse guia foi
liderado pelo economista Richard Gilbert (GILBERT, WILLARD, 2001, p. 2), que ainda
em 1995 publicou o artigo seminal para o tema, em conjunto com Steven Sunshine:
“Incorporating Dynamic Efficiency Concerns in Merger Analysis: The Use of Innovation
Market. Nesse texto foi proposta a aplicabilidade do conceito para além dos
licenciamentos, alcancando fusdes e aquisicdes de empresas dedicadas a proverem

produtos inovadores (especialmente os intermediarios). Ou seja, percebeu-se um tipo

% 0 Intellectual Property Guidelines de 1995 segregou trés tipos de mercados a serem analisados para o
licenciamento de propriedade intelectual: o mercado de produtos, o mercado de tecnologia e o0s
mercados de inovacao: o primeiro corresponde aos produtos ja efetivamente comercializados; o segundo
trata do mercado de compra e venda de patentes de produtos. O terceiro é potencial.
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de mercado caracterizado pela oferta de inovacdes, muitas sob demanda, ainda que
sem expressa referéncia a classica taxonomia de Pavitt (1984).

Conforme salienta Davis (2003, p. 679), no mercado de inovag¢do ndo ha compra
ou venda de produtos fisicos, servicos, nem mesmo de tecnologias protegidas por
propriedade intelectual, mas sim ha a preparacdo dos agentes para a oferta de
produtos inovadores em algum periodo futuro. De tal modo, os impactos levantados
ndo sao relativos aos precos e quantidades de produtos e tecnologias ja existentes,
mas sim aos efeitos sobre a quantidade de novos produtos/processos que seriam
ofertados no mercado, e sobre o ritmo da inovacgao.

Partindo do pressuposto de que a inovagdo é benéfica per se, os autores
argumentaram que a concentracdo de firmas poderia ser prejudicial ao bem estar
econGmico por: atrasar melhorias em produtos e servigos ja existentes; reduzir a
probabilidade de novos e melhores produtos/processos chegarem ao mercado;
propiciar o aumento dos precos e custos de produtos quando comparados ao cenario
com maior nimero de inovacgao; e restringir os beneficios potenciais relativos a novos
produtos disponiveis aos consumidores (p. 570). A analise incorpora as preocupac¢des
regulatorias, a partir de teorias distintas, a relevancia das inovacdes no processo de
desenvolvimento do capitalismo e para a prépria competicao.

Dada a diferenga fundamental entre o conceito tradicional de mercado relevante
(pautado em produtos existentes e com caracteristicas técnicas estaticas) e conceito
de mercados de inovacdo (abrangendo o investimento em desenvolvimento de
produtos que sequer existem), Gilbert e Sunshine propuseram um novo modo de
delimitacdo do mercado a ser analisado a partir das seguintes etapas: i) identificar um
conjunto de atividades de P&D sobrepostas entre as firmas; ii) identificar os ativos
especializados e caracteristicas especificas das firmas nas atividades sobrepostas; e
iii) identificar os possiveis substitutos e fontes alternativas de P&D. A partir dessa
definicdo inicial, os passos seguintes seriam: avaliar a competicéo efetiva e potencial
nos produtos ja existentes entre as firmas; estimar o aumento na concentracdo de
investimentos em P&D e seu impacto liquido sobre os nivel e ritmo futuros de inovacéao
(p. 595-597).
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No Brasil, Abraham Benzaquem Siscu e Murilo Otavio Lubambo de Melo (2008),
ocupam-se do tema como ferramenta tedrica para analise da dinamica do mercado de
sementes de soja transgénica. Valendo-se da no¢do de mercados de inovagéo,
propdem os autores a delimitacdo do mercado de fornecimento de tecnologia
transgénica para empresas que na etapa seguinte irdo desenvolver sementes com
base nos germoplasmas adaptados aos ambientes locais. A partir disso, abrem a
possibilidade de o antitruste incorporar preocupacdes com risco de bloqueio do
mercado a tecnologias concorrentes por meio de clausulas de exclusividade — e assim
se estabelecer um monopdlio no mercado de inovagdes originario.

Ressalve-se que a analise de Gilbert e Sunshine tem foco na inovacdo e nos
passos seguintes da sua dinamica, mas ndo leva em conta as caracteristicas de cada
ramo industrial, tampouco as trajetdrias das tecnologias (e respectivas oportunidades).
Ou seja, ha uma transposicdo do modelo neoclassico da concorréncia em produtos,
com a substituichio de conceitos de producdo atual, capacidade instalada e
elasticidades cruzadas (outputs sucedaneos), por proxies dessas variaveis nas
atividades de inovacao. A analise de Gilbert e Sunshine ndo avalia se o ramo industrial
e 0S agentes em questdo inserem-se em um paradigma tecnoldgico de trajetoria
madura ou recente, com poucas ou grandes oportunidades. Tampouco se verificam as
condi¢cOes de apropriabilidade, ou as assimetrias entre as empresas da operagao e as
demais competidores, por resultado da cumulatividade do progresso técnico.

As dificuldades que a tentativa da incorporacdo da inovacdo (e de uma
competicdo em torno dela) sem se desvencilhar de um referencial neoclassico néo
demoraram a serem apontadas. A andlise antitruste derivada da incorporacdo do
conceito de mercado de inovacgéo se pauta na ideia de que atos de concentracéo entre
firmas com linhas de P&D similares podem suprimir o surgimento e difusdo de
inovacdes. Os debatedores que comungam das premissas neoclassicas, tais como
Davis (2003), irdo apontar as mesmas dificuldades que a economia industrial enfrentou
nos anos 1960 ao “testar” a “hipotese” schumpeteriana: o problema em se assumir uma
relativa proporcionalidade entre o montante investido em P&D e o desempenho em
inovacodes. A real relacdo entre investimentos e inovacao néao € linear ou previsivel. A

incerteza inerente ao processo inovador impossibilita a elaboragdo de uma funcao geral
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acerca da relacao entre concentracdo de mercado, investimento em P&D e inovacoes.
De tal modo, ndo ha como definir a priori se uma reduc¢ao no nivel de investimento em
P&D efetivamente levara a reducéo no ritmo ou quantidade de inovagfes. O controle
de atos de concentragdo pautados na analise de mercados inovadores nado resultaria,
portanto, em maximizac&o da inovacdo, mas sim apenas na maximizacdo do montante
investido (DAVIS, 2003, p. 681). A reducdo do montante investido em P&D sequer
seria considerada um custo social em todas as ocasibes. Efetivamente, menos
recursos investidos poderia significar um ganho de eficiéncia relacionado a unido de
duas linhas de pesquisa antes conduzidas separadamente pelas firmas. Haveria,
portanto, um ganho decorrente da eliminacao de custos duplicados no desenvolvimento
de um novo produto ou processo.

O discurso conservador assim encontra o seu roteiro para a proposta normativa
de “menos regulacdo”, sob a premissa de que “apenas” uma reducdo dos montantes
investidos em P&D nao justificaria a rejeicdo das operacodes, vez que ndo comprovada
a reducéo no desempenho de P&D. E praticamente o mesmo argumento da Escola de
Chicago quanto a compensacdo do poder de monopolio pelas eficiéncias produtivas
para operacdes nos mercados de produtos. Dentro da mesma teoria, os debates entre
ECD e “eficiéncias” se repetem, em torno de similares conceituais.

Caso presente o determinismo da estrutura, a anélise pode ser questionada pela
dificuldade da mensuracdo do market share das firmas no mercados de inovacéo.
Como o mercado de produtos ainda néo é definido, os dados de investimentos em P&D
por empresa nao refletem efetivamente o potencial de “controle” do futuro mercado
proveniente da inovagdo. Somente uma visdo acerca das trajetorias de mercado, com
analises especificas do ramo industrial, do conhecimento ja acumulado pelo agente, e
das suas condicdes de apropriabilidade supriria tais obstaculos. Os autores
neoclassicos, sem duvida percebem os problemas decorrentes do carater dinamico e
incerto da trajetdria inovativa, mas ndo lancam mao do referencial tedrico que a isso se

dedica precipuamente.
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5.3.1 A difusdo da nogdo de mercados de inovagdo nos EUA antes do inicio da sua
adocéao pelo CADE

No capitulo seguinte sera exposta a analise que revela o aportar da nocao de
innovation markets em meados da primeira década do século XXI na pratica brasileira
de defesa da concorréncia. Nos EUA, tal abordagem emerge nos anos 90,
consolidando-se na virada do século XXI. O objetivo deste ponto ndo constitui uma
pesquisa analitica e exauriente, mas apenas uma contextualizacdo historico-
institucional para o préximo capitulo.

A percepcao de um mercado de inovacdes e de efeitos (negativos) de acordos
de concentracdo sobre o desenvolvimento tecnolégico tem como caso pioneiro
apontado pela literatura (GILBERT; SUNSHINE, 1995, p. 587) a tentativa de aquisi¢éo
da Allison (divisdo de transmissdes da GM) pela companhia aleméa ZF, especializada
no ramo. Ainda em 1993, o governo norte-americano ajuizou acao requerendo tutela
mandamental que proibisse as companhias de prosseguirem com seus planos de fusdo
ou aquisicao.

As razdes apresentadas pelo attorney general norte-americano partiram da
premissa que os efeitos da aquisicdo ndo se restringiriam ao mercado de produtos
(transmissdes automaticas medias e pesadas de 6nibus e caminhdes, civis e militares),
mas também ao mercado de pesquisa e desenvolvimento a eles pertinentes. Como é
comum na industria automobilistica, inovac¢des incrementais séo feitas sob medida para
a adequacao das pecas (transmissdes) aos projetos dos veiculos desenvolvidos pelas
montadoras. Sem competicdo, a dedicacdo da ZF a pesquisa e desenvolvimento

certamente seria menor:

If ZF acquires Allison, it will be the only supplier of automatic transmissions in
the United States for refuse trucks and will dominate the market for transit bus
transmissions. It will also produce about 89 percent of al1 medium and heavy
automatic transmissions worldwide and thus dominate the market for
technological innovation in such automatic transmissions. Unless prevented,
this combination is likely to substantially diminish competition and result in
higher prices, poorer services, and the loss of better products and new
innovative products for American consumers (EUA, 1993).

Esse caso trouxe a tona a preocupacdo de que a reducdo do nivel de

competicdo por meio de inovagdes por vezes afeta mercado de produtos nos quais



119

sequer atuam os competidores em vias de consolidacéo. Diversos produtos da GM que
nao eram comercializados pela ZF foram beneficiados pela inovacdo decorrente da
competicdo entre elas no desenvolvimento de outros produtos e projetos. Como o
conhecimento é sistémico e cumulativo, o mercado de inovagfes e a sua competicao
pode ter efeitos em mercados de produtos a primeira vista ndo afetados pelo ato de
concentracdo. Dada as caracteristicas de learning by doing conforme cada projeto e
pedido de grandes clientes, o0 mercado de inovagbes no campo das transmissoes
automaticas continha, ademais, importante barreira a entrada: possivelmente outras
empresas nao se dedicariam a P&D desse tipo de tecnologia, estabilizando-se uma
inércia de inovacdes na area (GILBERT; SUNSHINE, 1995, p. 587-8). Por sua vez, a
estagnacdo no desenvolvimento das transmissées autométicas poderia ser um
empecilho ao aprimoramento de tecnologias de outras partes e dos veiculos em si —
com repercussdes militares e de seguranca nacional, inclusive. ApGs o deferimento de
tutela (injunction) provisoria, as partes desistiram do negécio (ROSCH, 2009, p. 7). O
caso ilustra as complexidades resultantes de tecnologias que sao sistémicas e
cumulativas com outras.

Outro precedente importante € a decisdo da Federal Trade Commission (1990)
diante da submissdo pelo grupo Roche da sua intencdo de aquisicdo da empresa
Genetech. Os mercados relevantes foram delimitados em termos produtos, sem se
cogitar expressamente um mercado de inovacdo. Todavia, incluiram-se drogas ainda
em desenvolvimento ou passiveis de inovacfes incrementais. Houve especial atencéo
ao risco de reducdo de competicdo pela inovacdo em uma droga de tratamento da
AIDS, ainda em desenvolvimento inicial, para a qual se determinou o futuro
licenciamento compulsério, em termos predeterminados, como condi¢do da aprovacao
da operacéo:

Genentech is the most advanced of a limited number of companies developing
CD4-based therapeutics for use in the treatment of AIDS/HIV infection. Roche
has also engaged in research and development of CD4-based therapeutics and
has patent applications pending on its product (...)It is further ordered That
Roche shall, upon written application made within ten (10) years of the date this
order becomes final , grant non-exclusive licenses to produce and sell CD4-
Based Therapeutics under Roche s CD4-Based Therapeutic Patent Portfolio for

the life of all patents in the portfolio , at a royalty not in excess of 1 % of net
sales (if only Process Patents are licensed) or 3% of net sales (if any Product

Patents are licensed) and reasonable and customary terms (EUA, 1990).
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Houve voto vencido, que considerou a decisdo “especulativa, na melhor das
hipéteses, enquanto que a empresa abandonou o desenvolvimento da droga apos a
consumacao da aquisicdo” (CARRIER, 2008, p. 431).

No inicio da década de 1990, diversos outros casos contribuiram com o conceito
de mercado de inovacao, ou simplesmente o adotaram, para casos de produtos que
ainda ndo existiam®’. Os efeitos sobre a inovacdo foram invocados pela FTC em 47
casos para contestar operagfes na segunda metade da década de 1990, contra
apenas 4 casos nos cinco anos antecedentes (SUNSHINE, WILLARD, 2001, p.3).

No final da década de 90, uma fusdo de grande impacto no mercado
farmacéutico também foi condicionada ao licenciamento compulsério da propriedade
intelectual de tecnologias-chave para produtos ainda em desenvolvimento. O caso
Sandoz-CibaGeyge (Novartis) se resolveu, dentre outras, com a condicdo do
licenciamento de tecnologias-chave para o desenvolvimento de terapias genéticas
(produto e mercados inexistentes em 1997) para concorrentes (ROSCH, 2009, p. 16).

A onda de decisbes da FTC no sentido de impor condi¢cbes (alienacbes e
licenciamento compulsérios) relativas a operacdes que afetariam produtos
(farmacéuticos, em especial) seguiu até o final da administracao Clinton (Idem, p. 8-9).
Ndo é exagero se dizer que se constituiu um trend regulatério percebidos pelos

agentes destinatarios da sinalizacdo. No ano 2000, a Business Week publicou que:

Reshaping Antitrust Policy — The New Economy may require new rules. Some
competition guidelines that are likely to emerge from the Microsoft case and
others: INNOVATION IS KING - Traditionally, regulators focused on whether
companies artificially hiked prices or restricted output. Now, they're increasingly
likely to look first at whether corporate behavior aids or impedes innovation.

O tema reapareceu no caso em que a Genzyme adquiriu Novazyme, sendo as
duas unicas empresas no mercado dedicadas a pesquisas na Doenca de Pompe.

Denotando uma mudanca de posicionamento na administracdo Bush, a FTC (2004)

370 Intellectual Property Guidelines (1995) menciona os seguintes: Sensormatic, FTC Inv. No. 941-0126,
60 Fed. Reg. 5428 (accepted for comment Dec. 28, 1994); Wright Medical Technology, Inc., FTC Inv. No.
951-0015, 60 Fed. Reg. 460 (accepted for comment Dec. 8, 1994); American Home Products, FTC Inv.
No. 941-0116, 59 Fed. Reg. 60,807 (accepted for comment Nov. 28, 1994); Roche Holdings Ltd., 113
F.T.C. 1086 (1990); United States v. Automobile Mfrs. Ass'n, 307 F. Supp. 617 (C.D. Cal. 1969), appeal
dismissed sub nom. City of New York v. United States, 397 U.S. 248 (1970), modified sub nom. United
States v. Motor Vehicles Mfrs. Ass'n, 1982—-83 Trade Cas. (CCH) 1 65,088 (C.D. Cal. 1982).
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decidiu encerrar em 2004 as investigacbes poés-operacdo (de 2001, notificada
posteriormente devido as faixas de faturamento das empresas), apesar de o negocio
gerar um monopolio na pesquisa do medicamento. A decisdo foi dividida (3-2) com
posicoes defendendo a importancia da sinalizacdo que a Jurisprudéncia dos anos 90
havia proporcionado a comunidade de inovacdo, e posicbes no sentido de ser
necessaria cautela no uso da analise de mercados de inovacdo, propondo uma
atencdo mais casuista acerca dos efeitos da competicdo sobre a inovagdo (EUA,
2004).

A despeito da oscilagcdo nos posicionamentos conforme as conjunturas politicas
nos EUA, o foco na industria farmacéutica e em seus produtos e tecnologias em
desenvolvimento ndo apresenta a mesma riqueza conceitual do caso GM-ZF. Neste,
nao se buscou se preservar o desenvolvimento de determinado produto ou mesmo
uma tecnologia-chave para o desenvolvimento de outros. A restricdo a operacao foi
absoluta, no sentido de evitar que se reduzisse toda a atividade de pesquisa e
desenvolvimento que levariam a inovagdes naquele ramo industrial concentrado. A
analise neoschumpeteriana poderia acrescentar que por se tratar de um ramo bastante
maduro — tecnologia metalomecéanica centenaria, do paradigma tecnoldgico da
segunda revolucdo industrial, muitas seriam as assimetrias decorrentes do
conhecimento acumulado e poucas as oportunidades tecnoldgicas para que um novo
concorrente emergisse. A andlise poderia ainda verificar a vigéncia das patentes sobre
inovacdes incrementais e a sua eficacia tanto para fins de apropriabilidade, como para
estratégias de bloqueio de tecnologias potencialmente concorrentes.

Nos casos farmacéuticos, resolvendo-se com licenciamentos compulsérios,
preserva-se o desenvolvimento de certo produto, mas ndo os efeitos gerais da
concentracao no sentido desta reduzir a competicdo pela via da inovagcdo. Com menos
empresas no ramo farmacéutico, menor € o estimulo a pesquisa e desenvolvimento por
conta da percepcdo de risco de constante lancamento de novos produtos por
concorrentes. Nessas condicdes estruturais, sSao menos atrativas, pesquisas
concorrentes e simultaneas que seriam desenvolvidas por forca das pressdes
competitivas — arranjo que ndo é o melhor para as firmas isoladamente, mas favorece o

progresso técnico.
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De uma maneira geral, a abordagem de “mercados de inovacdo” € uma
realidade na pratica do antitruste americano, adotada mais recentemente no Brasil. Em
alguns casos, vé-se que o0 conceito comparece como ferramenta de analise ndo de
mercados de inovacédo, dos efeitos da modificagdo estrutural sobre as atividades de
pesquisa e desenvolvimento, mas como argumentacdo a fim de referendar decisdes
dotadas de preocupac0es tradicionais (precos) do mercado de produtos. Nas palavras
de Gilbert e Willard (2001, p. 7), na experiéncia antitruste, as preocupacdes com a

inovagao sao “frequentemente citadas, e raramente decisivas”, todavia.
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6 A INOVACAO E O DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO: A
EXPERIENCIA DO CADE

Neste capitulo propbe-se a andlise, a partir da Jurisprudéncia do CADE e da
teoria referenciada, de como sdo tratadas na regulacdo brasileira as relacbes entre
concorréncia e inovacao, especialmente em seus aspectos estruturais.

Conforme Gilbert e Willard citados cima, em muitos casos a preocupag¢ao com a
inovacéo pode ser lembrada, sem ser decisiva. Outro ponto de atengcéo pode ser 0 uso
dos temas de tecnologia como retorica para a aprovagao de atos de concentracao —
como quando se alega a caréncia de barreiras a entrada ou mesmo em versoes
similares da “hipétese schumpeteriana”. Noutros momentos, com grandes
repercussdes para o sistema de inovagdo local, isso tudo pode ser um tema
simplesmente esquecido ou minimizado. Por fim, ha esperada tendéncia de que a
inovacdo seja percebida como uma finalidade da atuacdo antitruste — e, sobretudo,

como um meio de compreensao do processo competitivo.

6.1 A METODOLOGIA DA ANALISE DE COMO O ANTITRUSTE BRASILEIRO VE A
INOVACAO

Para se pesquisar “a inovacao na defesa da concorréncia no Brasil”, buscou-se
evitar a selecao arbitraria apenas do que conveniente as hipéteses iniciais do trabalho.
Para que precedentes ndo se convertessem de objeto de analise em retorica juridica
de autoridade — adotou-se um critério de selecao de julgados amplo e objetivo.

Utilizando-se da ferramenta de pesquisa do site do CADE, foram lancados os
radicais “tecnol” e “inov”, e respectivas palavras derivadas. Resultaram (excluidas
redundancias) 205 entradas da pesquisa, entre os anos de 1994 (inicio da vigéncia da
Lei 8.884/1994) e de 2010. Para esse periodo, apenas um precedente, ndo resultante
da busca, mas recorrentemente citado nos demais, foi incluido arbitrariamente.

Constatado, inclusive em correspondéncia trocada com a area competente do
CADE, que a base de pesquisa de jurisprudéncia do site cessa em 2010, buscou-se
garantir a atualidade da pesquisa com julgados relativos ao tema que dominou até a

atualidade a discussdo do CADE sobre tecnologia. Como sera visto adiante, entre 0s
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2006 e 2010, o tema do licenciamento de tecnologias de sementes geneticamente
modificadas dominou o resultado da pesquisa. As discussdes desses julgados
caracterizaram a evolugdo da autoridade na discussdo do assunto. Isso ocorreu
inclusive com a incorporacdo da no¢cdo de mercados de inovagdo e com a mencao a
referenciais tedricos evolucionistas nos julgados. Seguindo-se as discussfes sobre
esse mercado, precedentes relevantes entre os anos de 2011 e 2014 foram incluidos
na andlise. O critério de busca e selecdo se baseou em busca pelo nome da parte mais
recorrente (Monsanto) e na repercussao nos meios jornalisticos e académico (LIMA,
2014; CARVALHO, 2013) de quatro atos de concentracdo julgados conjuntamente e
outros dois aprovados sumariamente com a mesma mateéria, todos propostos em 2012.
Além disso, um dultimo caso, proposto em 2013 e julgado em 2014, serviu para
consolidar o entendimento atual, ao ser o primeiro de resultado unanime. Esses sete
acordaos definiram no CADE a questdo da obrigatoriedade de notificacdo de acordos
de licenciamento com clausula de exclusividade, bem como aprofundaram a anélise de
trajetorias de inovacao no orgéo.

Organizados os casos cronologicamente pela data de protocolo, para cada um
deles foi acessado o andamento processual. A partir disso, foram sistematizados em
planilha (em apéndice) os dados essenciais de identificacdo (NUmero, nome das
partes, mercado e relator). Apds, foram armazenados os documentos essenciais em
todos os casos (relatério, acorddo e voto) e em alguns casos fotocépias integrais
digitalizadas dos cadernos processuais (conforme a necessidade de consulta a outros
documentos). A partir disso, incluiu-se na planilha uma breve descricdo do contetdo da
operagédo e do julgamento, com sucinta razdo para a reserva ou aproveitamento do
documento. Por fim, iniciou-se a analise dos julgados entendidos como pertinentes, a
luz do referencial tedérico e dos objetivos da pesquisa. O critério de pertinéncia ou
impertinéncia decorre do fato de que muitos resultados decorrem do nome das partes,
ou outras menc¢des aos radicais pesquisados, sem discussdes efetivas sobre o tema.
No total, sdo discutidos abaixo 43 julgados, entre aqueles resultantes de busca

aleatdria e os 7 incluidos conforme as razdes metodoldgicas acima.
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6.2 PANORAMA GERAL DA DISCUSSAO NO CADE

Da macroleitura dos 212 casos, algumas conclusdes preliminares podem ser

antecipadas, por economia:

()

(ii)

(i)

(iv)

Uma grande incidéncia de operacfes relativas ao mercado de
servigos de tecnologia de informacgéo para aplicagcdes empresariais. Sao
terceirizacdes de departamentos de informatica e customizacdo de
solucbes de gestdo e informacdo. Tais operacdes foram isoladas na
busca, muitas vezes, pelo proprio nome das empresas (partes), mas
foram descartadas, pois relativas a mercados distantes das fronteiras
tecnologicas, de mera prestagdo de servico.

O argumento tecnolégico foi recorrente em diversos casos
(também descartados) como indicativo da auséncia de barreiras de
entrada. Ou seja, a tecnologia foi descrita apenas para se enfatizar a sua
simplicidade e disponibilidade, e ndo como uma preocupagcao do
antitruste ou modo de concorrer.

As aprovagbes sem restricbes foram regra. Em casos raros e
selecionados abaixo, todos relativos ao mercado de insumos agricolas,
houve aprovacdo com restricbes em vista de clausulas especificas em
acordos de licenciamento de tecnologias de sementes transgénicas..

A auséncia de mengé&o expressa nos julgados ao art. 54, 81°, I, ¢
da Lei 8.884/1.994 (ou artigo 88, 86° da Lei 12.529/2011). Em outras
palavras, ndo foram encontrados casos em que o0s beneficios a inovacao
tecnologica tenham servido como “valvula de escape” para autorizagdo de
operacbes prejudiciais a concorréncia. Em que pese em alguns
(rarissimos) relatérios conste o argumento das partes de que a operacao
seria favoravel ao desenvolvimento tecnoldgico, tal argumentacdo jamais
foi deduzida em votacdo como fundamento de excec¢do a aplicacdo do
antitruste. A chamada “hipotese schumpeteriana” nao foi utilizada pelo

CADE como fundamentacao decisiva.
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v) A nocdo de mercados de inovagcdo serviu para reforcar a
argumentacao de competitividade em mercados intensivos em tecnologia
e para uma delimitacdo geogréfica mundial e baseada nas atividades de
pesquisa. A partir disso, em muitos casos, foram postas restricbes a
clausulas que pudessem gerar o bloqueio de tecnologias concorrentes.

(vi) Ha diversas operacbes em mercados intensivos em tecnologia,
todavia sem atividades de desenvolvimento (e muitas vezes sequer
produtivas) no Brasil, afetado apenas via importagdes. Ocorre pouca
atencao nesses casos aos efeitos das operacdes a inovacao local.

(vii) Os mercados em que ha atividades de desenvolvimento — seja por
maior proximidade das firmas locais a fronteira tecnoldgica, seja pela
peculiaridade de necessidade de adaptacdo da tecnologia ao ambiente
natural local — sédo aqueles de insumos agricolas (notadamente sementes
e agrotoxicos). A evolucdo da Jurisprudéncia do CADE em torno dos
temas pertinentes a relacdo entre concorréncia e inovacdo desvenda a
chegada do paradigma tecnoldgico da biogenética ao Brasil, seus efeitos
de concentracdo do mercado de sementes, bem como a reacéo
regulatoria as suas trajetorias.

(viii) Anteriormente a percepcdo pelo CADE dos “mercados de
inovacdo” no paradigma da biotecnologia, houve operagbes dos ramos
metais-mecanicos, que comportariam grande analogia com o leading case
do tema (ZF/Allison), mas que foram julgados pela autoridade apenas em
vista de preocupacdes tradicionais limitadas ao mercado de produtos.

(iX) O primeiro caso em que é perceptivel a abordagem dindmica dos
mercados, com o ingrediente tecnologico, € do ano de 2003, do setor
agricola (Conselheiro Ricardo Villas Béas Cueva). A primeira mencgao aos
“mercados de inovacao” € do ano de 2006 (Paulo Furquim de Azevedo,
mercado de tecnologias de informagéo e telecomunicagéo), todavia essa
abordagem foi amplamente replicada para casos de licenciamentos de

tecnologias de sementes, constituindo Jurisprudéncia. E possivel sugerir
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a delimitacdo de dois periodos (evidentemente com fase de transi¢ao),
portanto.

(x) Em regra, ha pouca preocupacdo com O encerramento de
atividades e potencialidades de atividades locais de inovagéo por conta
de operacdes que resultam na transferéncia de controle de agentes

inovadores locais para grandes grupos transnacionais.

Nos itens abaixo sdo analisados os casos-chave que embasam a andlise geral.

6.3 O PERIODO ENTRE 1994 E 2003: A POUCA RELEVANCIA DA INOVACAO NO
ANTITRUSTE BRASILEIRO

No primeiro caso selecionado (acordao 0065/1996, Paulo Dyrceu Pinheiro),
houve joint venture firmada no exterior, entre duas empresas estrangeiras, cujo o
objeto foi a transferéncia de tecnologia para a subsidiaria brasileira, com expanséo da
capacidade produtiva. A questdo tecnologica foi mencionada, mas ndo como
argumentacao de futuro favorecimento da atividade de inovacao pela nova estrutura de
mercado:

“Ato de Concentracdo. Aquisicdo da Akzo Nobel Ltda pela PPG Securities,
constituindo uma nova sociedade a Akzo Nobel PPG Auto Tintas S.A.
Inexisténcia de prejuizo a livre concorréncia ou de dominacdo de mercado.

Reflexos positivos para o mercado eficiéncia econémica e incorporacdo de
tecnologia - tomando o mercado mais competitivo. Pela legitimidade.”

No segundo caso selecionado para este periodo (08012.000113/1998-83,
Relator Arthur Barrionuevo Filho), as empresas adquirentes alegaram que pretendiam
agregar novos produtos, mais avancgados tecnologicamente, a linha da adquirida. Aqui
ha um caso em que o “ganho tecnoldgico” chega a constar da ementa, mas ndo possui
efetiva discriminacdo, comprovacdo ou discussdao. O mercado em questédo
(argamassas), todavia € apontado como de relativa simplicidade (para fins de se
argumentar que ndo ha barreiras a entrada).
O terceiro caso escolhido (08012.005968/1999-08, Relatora Hebe Teixeira
Romano Pereira da Silva) demonstra que as empresas (Lucent e Zetax) se

preocuparam em alegar a complementariedade das suas tecnologias e dos escopos de
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desenvolvimento de redes de telefonia. Todavia, o argumento tecnolégico ndo é
incorporado na decisdo, que tampouco se ocupa do risco de extingdo da atividade
inovativa em territorio nacional, em vista da aquisicdo de uma empresa local dedicada
a pesquisa, por outra com centros de decisao no exterior.

O quarto exemplo deste periodo (08012.008841/1999-13) foi selecionado porque
compreende duas empresas do ramo de maquinas-ferramenta, adquirente estrangeira,
adquirida nacional. Em que pese a operacdo significasse a desnacionalizacdo do
controle de uma empresa em ramo intensivo em inovacdo dirigida a outros ramos
industriais, nenhuma consideracdo a esse respeito foi feita. O ramo de maquinas-
ferramenta pode vir a ser visto como um “mercado de inovacfes” porque compreende
solugbes mecanicas sob medida para as industrias (ROSENBERG, 1963). E um
segmento-chave nas cadeias produtivas industriais, e em sistemas nacionais de
inovacdo, pois 0s agentes podem ser essenciais a outras inovacdes industriais
encadeadas em outros ramos.

Um papel semelhante ao exercido pelo ramo de maquinas-ferramenta no setor
secundério da economia é desempenhado pelas maquinas agricolas em relacdo ao
primario. Apesar disso, na quinta operacao selecionada (08012.004016/1999-50), a
aquisicao de empresa nacional por grupo estrangeiro ndo despertou preocupacoes de
politica industrial.

No sexto ato de concentracéo discutido (08012.007759/1999-91, Relator Afonso
Arinos de Mello Franco Neto) houve operacéo realizada no exterior comunicada pelas
subsidiarias locais (Dow Quimica S/A e Union Carbide Quimica Ltda), com relevante
impacto no mercado nacional de produtos quimicos industriais. A tecnologia foi
analisada de modo estético, com foco nas barreiras a entrada, e ndo das trajetorias e
processos de inovacao. Houve condicionantes a operacao impostas pelas autoridades
europeia e americana (licenciamentos compulsorios e venda de ativos e negdcios).
Apesar da magnitude do mercado local, o CADE relata tais condicionantes, mas deixa
de impor restricdes que poderiam beneficiar o sistema local de inovagdes, caso em
sintonia com a politica industrial. E um primeiro caso de desperdicio das oportunidades
gue o antitruste oferece a politica industrial, que poderia obter o acesso local a

tecnologias do exterior, em troca da disponibilidade do mercado consumidor local.
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Outro caso que denota a falta de preocupacdes com o sistema local de inovacgao
€ 0 ato de concentracdo 08012.001409/2001-13. Tratou-se de aquisicdo por empresa
estrangeira de empresa nacional fabricante de bens de capital (lider em torrefadores de
café). Embora o voto reconheca a complexidade tecnoldgica dos produtos, aprovou-se
a operacao com base no c4 (diante da infima participacéo pretérita, via importacdes, da
adquirente). Bastando-se na analise ECD, nenhuma consideracao foi feita acerca dos
riscos de encerramento das atividades de desenvolvimento no Brasil, ou mesmo de
encerramento da atuac&o nas linhas de produtos em que ndo atuava a adquirente. A
abordagem ECD e neoclassica propiciou a troca de um mercado concentrado em torno
de uma firma local, por uma nova estrutura protagonizada por agente estrangeiro
dotado de escala ainda maior — apenas porque o indice de concentracdo manteve-se
(naquele instante) estatico.

No caso 08012.006426/2001-39, relatado por Celso Fernandes Campilongo,
houve sobreposicao horizontal no segmento mundial de equipamentos de diagndsticos
por imagens, sem producdo ou pesquisa nacionais. Ainda assim, o acordao se
manifestou acerca dos impactos da operacdo ao desenvolvimento tecnoldgico, no
sentido de que a operagdo ndo traria prejuizo a concorréncia no setor, “podendo, ate,
resultar em um avanco tecnolégico na medida em que a GE pretende incorporar parte
da tecnologia desenvolvida pela Imatron” (ementa). Talvez pelo impacto restrito as
opcOes de importacdo, ndo foram realizadas anélises sobre o comportamento inovador
dos agentes ap0s a operacdo. Todavia, € um caso relativamente raro de utilizacédo
argumentativa proxima a hipétese do art. 54, 81°, C da Lei 8.884/1.994.

O caso 08012.004346/2001-49 relatado também por Celso Fernandes
Campilongo foi selecionado porque é o primeiro caso de mencao, ainda que indireta a
competitividade schumpeteriana. Ao defender o carater competitivo do ramo, o relator
nao se vale da estrutura do mercado, mas do fato de que "o mercado de equipamentos
de diagnostico por imagem é competitivo, caracterizado pela presenca de fortes
empresas estrangeiras e pela necessidade de altos investimentos tecnolégicos".

Ja o caso 08012.008593/2002-03, foi selecionado por denotar a caréncia do
crivo das dinamicas tecnologicas de cada ramo industrial em uma analise de defesa da

concorréncia. Nesse ato, houve a fusdo entre empresas especializadas em prover
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plataformas de SMS para operadoras de telefonia celular. Lideres de mercado, com
guase 80% de participacao resultante, argumentaram que o SMS estaria "em fase final
de esgotamento tecnolégico (voto, fl. 7) e que "o negdcio vem gerar beneficios em
pesquisa e desenvolvimento em vérias areas (fl. 9)". Apostava-se na substituicdo do
SMS pelo MMS (mensagens de midia). Sob o filtro evolucionista, isso significaria
apenas o avanco da fronteira tecnolégica de um mesmo paradigma — ou seja, seriam
mantidas e ampliadas as assimetrias e vantagens das empresas ja consolidadas no
mercado de SMS. Esta tecnologia demorou a ser substituida, e atualmente (dez anos
apos) parece gradualmente dar lugar as comunicacdes por meio de mensagens web,
diante da popularizacdo do acesso a banda larga de celular. Os argumentos que
minimizavam a relevancia do mercado de SMS (que se mostrou importante por mais
uma década) foram relatados e aceitos sem maiores analises sobre a sua procedéncia
(tedrica ou fatica). O ndo aprofundamento nesse debate — e o aprofundamento em
outros temas, como o poder de compra das empresas de telefonia — informa que néo
havia esse foco tecnolégico na Jurisprudéncia até entdo (ato submetido em 2002,
julgado em marco de 2004).

Deixou-se por dultimo a analise de um acaso desse periodo porque
paradigmatico. Exemplar tanto porque reforca a despreocupacdo com oportunidades
de politica industrial oferecidas ao antitruste, como porque é o primeiro do ramo de
sementes e agrotéxicos. No ato de concentracdo 08012.003098/2000-38, relatado por
Afonso Arinos de Mello Franco Neto, dois gigantes do ramo quimico-farmacéutico
(Astra Zeneca, da Inglaterra, e Novartis, da Suica, cindem suas operacdes de insumos
agricolas para criarem uma nova empresa independente — a hoje consagrada
Syngenta).

Os insumos agricolas compdem mercados estratégicos, vez que 0S
consumidores sao dispersos, com pouco poder de barganha. Sobretudo, os produtos
se destinam a uma das atividades mais expressivas (ainda mais se considerada em
termos de performance de comércio exterior) da economia nacional. O Brasil, em 2013,
disputava a liderangca com os EUA como maior mercado de agrotoxicos do mundo
(PELAEZ; DA SILVA; ARAUJO, 2013).
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O relatério reporta que as autoridades europeia e americana condicionaram a
operacdo a licenciamentos compulsdrios. Apesar da dimensdo do mercado nacional, a
oportunidade de licenciamento de tecnologias-chave a desenvolvimentos locais nao foi
aproveitada pelo CADE. A Unica exigéncia foi o recolhimento de uma multa de 180 mil
UFIRs por conta do atraso da submissdo da operacdo ao CADE, tema que tomou
bastante espaco no julgamento. Além disso, a falta de visdo histérico-dinamica de
trajetorias tecnologicas ficou patente. A empresa foi criada para fazer frente as
enormes escalas da madura trajetéria tecnoldgica dos agroquimicos, mas também para
explorar as nascentes tecnologias de sementes geneticamente modificadas. A analise
adotou os tradicionais retratos neoclassicos apenas do consolidado mercado de
agrotoxicos, e sem considerar a complementariedade de tecnologias de sementes
tolerantes aqueles produtos quimicos.

Esses ramos se mostraram decisivos na conformacao da regulacdo do CADE
sobre concorréncia e inovacao, e por isso demandam uma analise especifica, que

auxilie a compreensao dos acérddos-chave da pesquisa.

6.3.1 Peculiaridades dos mercados de insumos agricolas e a transi¢cdo do paradigma
guimico a biotecnologia
No mesmo ano da submissdo do ato da Syngenta, Pelaez e Schimidt (2000)

indicavam que:

A década de 90 caracteriza-se como um periodo marcante de mobilidade de
capitais de empresas tradicionalmente implantadas nos ramos quimico e
farmacéutico para o ramo de sementes, voltadas particularmente ao
desenvolvimento de OGM. Atualmente cinco empresas controlam quase a
totalidade da produgdo de sementes transgénicas no mundo (Monsanto,
Novartis, AstraZeneca, Aventis e DuPont).

Ao tempo da submissado da operacao, a tecnologia transgénica ainda nao estava
legalizada no Brasil. Apesar disso, esse dominio do novo paradigma, descrito na
literatura acima, ja era a realidade nos demais grandes produtores mundiais de soja
(Argentina e EUA, em especial). Assim, com foco no mercado do bem complementar
oriundo do paradigma consolidado (agrotoxicos), o CADE aprovou, no ato de
concentragdo tratado imediatamente acima, sem qualquer restricdo, a unidao de duas

dentre as cinco principais empresas do ramo de sementes transgénicas.
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Merece muita atencdo que, embora tenha sido declarado no relatério como um
ramo inovador, com elevadas despesas em P&D, nenhuma consideracéo foi feita no
voto de 2000 acerca dos impactos da operacédo sob os pontos de vista da atividade e
da concorréncia na inovagéo tecnolégica.

A conformacédo e a modificacdo do regime tecnoldgico (enfoque das instituicdes
gue influenciam a trajetoria tecnoldgica) na agricultura € descrita por Possas, Salles-
Filho e Silveira (1996). Ja alertavam os autores para 0 esgotamento das oportunidades
tecnolégicas no setor quimico e para a “rotinizacdo” da manipulacdo do DNA. O
nascimento do paradigma da biogenética conta ainda com a forte influéncia das
transformacdes (abertura) dos mercados internacionais e influéncia geopolitica
americana, inclusive via TRIPS. Mais recentemente, a antevista mudanca de
paradigma tecnologico na agricultura, consumada como a chamada “Revolucao
Genética” teve 0s seguintes fatores institucionais e estruturais apontados, sob a otica

econdbmica:

key factors in the emergence of the Gene Revolution (compared with the Green
Revolution) were not only the advances of cellular and molecular biology, but
also the revolution of information technologies and global economic forces such
as the new rules of global finance and free trade, or consolidations and strategic
alliances in the agricultural input industry. Russel (1999) focused on the aspects
of international political economy that encouraged biotechnologies, specifically
the structural power of the US government and American
companies.(VANLOQUEREN; BARET, 2009, p. 974)

A trajetoria da migracao e diversificacdo dessas companhias da area quimica a
biotecnologia nao foi levada em conta nas analises, ao contrario do que ja apontava a
literatura da época (PELAEZ; PONCET, 1999). Alguns anos apés, Victor Pelaez e
Leide Albergoni (2007, p. 43) retomam a questdao, com visdo contemplando as

principais empresas do setor, dentre as quais a propria Syngenta:

Face a esses fatores, as empresas do ramo quimico — sobretudo o segmento
presente na atividade de producdo de agrotéxicos — passaram a procurar
alternativas para manterem-se no mercado, por meio de investimentos em
biotecnologia para o desenvolvimento de sementes transgénicas. Para tanto,
foram realizadas uma série de reestruturacdes organizacionais, fusbes e
aquisicOes de pequenas firmas de biotecnologia ou de empresas de sementes
(Assouline et al. 2002; Ducos & Joly 1988). Esses novos grupos formaram-se
em torno do que passou a ser denominado ciéncias da vida, ou seja, a
exploragédo de sinergias entre os ramos agroquimico e farmacéutico (...)
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A analise de ramos intensivos em tecnologia ndo pode prescindir de conceitos
schumpeterianos de competicdo e neoschumpeterianos das trajetorias tecnoldgicas. O
retrato neoclassico revelou uma fotografia da estrutura de mercado do ramo de
agrotéxicos — e ignorou 0 que se passava com O nhascente campo das sementes
modificadas.

A analise estatica de tradicdo neoclassica ocupou um voto que tratou quase que
exclusivamente de shares de mercado de agrotoxicos. Passou despercebido o fato de
gue aquela operacdo ocorria justamente no momento de migracdo das empresas
agroquimicas ao ramo de sementes. Concluia-se uma transicdo de paradigmas com o
inicio de novas trajetdrias tecnoldgicas, com grandes impactos na estrutura de ambos
0s mercados, inclusive porque complementares. O acérdao leu a operacdo com 0s
olhos da “revolucéo verde”, quando ja estava em curso no mundo (em que pese no ano

2000 ainda sem regulacéo legislativa no Brasil) a revolucdo biogenética:

No final da década de 1990 o numero de substéncias testadas, para cada
ingrediente ativo colocado no mercado, era mais de cem vezes maior que em
1950. A lucratividade das empresas de agrotdxicos passava, portanto, por uma
fase de declinio, principalmente em funcado do aumento dos custos dos precos
do petréleo que representa o principal insumo da industria de agrotéxicos. A
possibilidade de exploragdo comercial da biotecnologia passou entdo a ser
uma oportunidade para as firmas de agrotdoxicos manterem-se no mercado,
seja por meio da diversificacéo das atividades (sementes), seja pela criacdo de
produtos complementares ao uso dos agrotdxicos (sementes tolerantes a
herbicidas) (idem, p. 40)

Aos fatores acima, ainda € possivel acrescentar que ao tempo anterior a

operagéao (anos 80 e 90)

intensificou-se a caducidade das patentes que protegiam 0s primeiros
agrotoxicos produzidos no pais. Ainda assim, ndo se presenciou uma
desconcentracdo do mercado nacional em decorréncia da maior facilidade de
acesso a tecnologia de producdo dos agrotoxicos equivalentes. (TERRA;
PELAEZ, 2008, p. 15)

As grandes escalas de um ramo tecnologicamente maduro sado apontadas pelas
préprias postulantes da aprovacdo, como aponto o relatério do ato de concentracgéo, a

folha 18 do aco6rdao:
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De acordo com as requerentes, 0s altos custos de pesquisa e desenvolvimento
sdo considerados normais no mercado de agroquimicos. Atualmente, vem
ocorrendo um processo de consolidacdo nas inddstrias agroquimicas baseadas
em pesquisa, 0 que representa a Unica resposta verdadeira as pressdes
econbmicas dos faturamentos e dos custos (...) o retorno de P&D das
industrias agroquimicas vem diminuindo nos Ultimos dez anos. (CADE, AC
08012.003098/2000-38)

Se a consolidagdo do mercado € uma “resposta” aos retornos decrescentes de
P&D, parece ser provavel que o referencial neoschumpeteriano se confirme, e a
trajetéria tecnoldgica madura expligue a estrutura concentrada. De outro lado, mais
incerta é a aposta regulatéria de que haveria mais atividade de inovacdo (e ndo se
sabe em que pais) no consolidado ramo quimico-agricola. Pelo contrario, sdo dois
grupos econdmicos importantes do ramo quimico que, a partir da joint venture,
deixaram de concorrer entre si por meio de inovacoes.

O setor de sementes geneticamente modificadas € uma nova etapa para 0s
agentes do consolidado setor de agroquimicos. Esse, por sua vez, nasce na “revolucéo
verde” (anos 60) do ventre da industria quimica, ja existente desde o inicio da segunda
revolucdo industrial, e consolidada pelas duas grandes guerras. Na industria
agroquimica se classificam dois tipos de firmas (PELAEZ; TERRA; SILVA, 2010, p. 31):

Ja as empresas fabricantes de agrotdxicos podem ser classificadas em dois
tipos: integradas e especializadas. As empresas integradas sédo subsidiarias
dos grandes grupos da industria quimica que apresentam um grande dina-
mismo tecnoldgico, posicionando-se como lideres nos respectivos segmentos
de mercado em que atuam. O termo “integradas” refere-se ao fato de atuarem
em todas as etapas da producdo de agrotédxicos: da pesquisa e desenvolvi-
mento de novas moléculas quimicas, a distribuicdo e comercializacdo de
produtos (técnicos e formulados).

E natural que a maturacdo de uma tecnologia (quimica, da revolucdo verde)
determinasse a concentracdo estrutural do mercado. De um lado, os gastos de P&D
para melhorias incrementais em uma tecnologia madura ocorrem em maior escala e
menor retorno, sob a pressdo de patentes expirando. De outro, ha uma lucratividade
decrescente que retira das empresas nao lideres a capacidade de fazer frente a isso.
Por fim, a necessidade de migracdo a um novo paradigma tecnologico exige
capacidades técnicas e financeiras que se beneficiam da concentracdo. Assim, como

as empresas americanas na virada do século XIX para o século XX viram nas fusdes
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uma forma alternativa de exercicio do poder de monopdélio dos cartéis (vedados pelo
Sherman Act), as consolidacdes também podem servir como alternativa a perda de
poder de mercado pelo vencimento de patentes.

O caso concreto da Syngenta, portanto, parece exemplificar o que propde o
referencial tedrico evolucionista: as empresas se concentram porque a tecnologia
amadureceu. Em outras palavras, a estrutura de mercado a endodgena a trajetoria
tecnoldgica (aquela é por esta explicada). A Syngenta ndo inova nos mercados de
sementes transgénicas porgue é grande e/ou porque este é concentrado. Ao contrario:
AstraZeneca (fusdo entre a sueca Astra e a Inglesa Zeneca) e Novartis (fruto da fuséo
entre as suicas Sandoz, JR Geigy Ltda e CIBA) criam a Syngenta ara fazer frente as
trajetorias e paradigmas tecnoldgicos. No mercado de agrotoxicos, a estratégia dos
controladores (e genitores) da Syngenta prevaleceu: o grau de concentragcao cresceu
significativamente, e jA em 2005 a recém-nascida Syngenta assumiu a lideranca com
seu share de 17,2% (TERRA; PELAEZ, 2008, p. 18).

Essa trajetoria tecnologica tinha outra grande implicacdo regulatéria para os
consumidores finais daquele mercado — os produtores do Brasil, maior exportador de
soja do mundo e grande exportador em diversas outras culturas. De um lado, o
mercado para o qual a nascente Syngenta se dirigia comporta 0 monopdlio legal das
patentes e pretende vedar o reaproveitamento da producdo como semente de uso
proprio. De outro, o mercado entdo predominante de cultivares ndo modificadas,
permitia, pela Lei de Cultivares (art. 10, 1), essa relativa independéncia do consumidor
de sementes em vista do poder de mercado da detentora da tecnologia®®. Anote-se que
mesmo diante de variantes institucionais (enforcement, rulings) as empresas desse
setor (sendo Monsanto e Syngenta dois exemplos paradigmaticos) acabam por se
adaptar e obter sucesso na coleta dos resultados econbmicos dos atributos das
tecnologias de transgenia (MONTEIRO; ZYLBERSZTAJN, 2013, p. 8).

Além disso, a tradicdo neoclassica, despreocupada com as peculiaridades

~

tecnolégicas de cada mercado, poderia ndo perceber a tendéncia de

¥ A reserva de sementes foi permitida em liminares em acdes civis publicas, v.g. n. 001/1.09.0106915-2
da 15 2 Vara Civel de Porto Alegre, mas é um resultado inesperado no ambito das estratégias
internacionais de propriedade intelectual, vide BOWMAN v. MONSANTO CO. ET AL. em que a se
Suprema Corte do Estados Unidos da América definiu a impossibilidade de reutilizacdo dos gréos
resultantes da colheita como sementes, sob pena de infracdo a exclusividade da patente.
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complementariedade dos ativos, a medida que a pesquisa em torno dos organismos
geneticamente modificados derivou-se mais a resisténcia aos agroquimicos e menos a
resisténcia a pragas (idem, p. 46). Com isso, o0s produtos do mercado
tecnologicamente maduro ainda puderam ter uma sobrevida de lucratividade, seja pela
sua venda direta associada as sementes em redes de distribuicdo, seja por receitas
obtidas com o licenciamento das moléculas dos pesticidas aos quais sao resistentes as
novas sementes.

Da leitura do acérddo do caso do nascimento da Syngenta, concluimos que
mesmo diante da relevancia deste mercado para a economia nacional, da relevancia
do mercado nacional para o mercado mundial de agrotéxicos, e da elevada atividade
de pesquisa e desenvolvimento, nenhuma preocupacdo houve pela autoridade
antitruste quanto aos efeitos da operacao para o desenvolvimento tecnolégico nacional.
Naquele momento (2001), sem duvida, essa ndo era uma preocupacdo, CoOmo
corroboram os casos anexos. Todavia, 0 nascimento da Syngenta em si € um caso
explicado pela teoria ao trazer um episédio de consolidacdo que pode ser explicada
pela 6tica da maturacéo tecnoldgica do seu mercado.

No mesmo ano (2000) foi comunicada outra operacdo ao CADE no ramo da

biogenética, oriundo de empresas antigamente atreladas ao paradigma quimico:

Note-se que a presente operacgédo refere-se somente ao negdécio de life science
(ciéncia da vida) da Dexter. Os outros negodcios da Dexter foram ou estédo
sendo vendidos separadamente e igualmente comunicados a este CADE, quais
sejam: nego6cio de polimeros especiais vendido a Loctite (AC
08012.002695/00-45) e negécio de nonwoven vendido a Ahlstrom (AC
08012.002791/00-93) (...) tanto a Invitrogen quanto a Dexter atuam no mercado
brasileiro no segmento de fornecimento de ferramentas para pesquisa do
genoma, através da venda de produtos de pesquisa direcionados para as
linhas de: biologia celular; clonagem, expresséo, analise e identificacdo de
genes. (CADE, AC 08012.003222/2000-65, Relator Thompson Almeida
Andrade, p.4).

O nascimento do paradigma tecnolégico da biogenética possuia outras
trajetorias, além da protagonista transgenia de sementes. Assim como empresas de
agrotoxicos migraram para as ciéncias da vida, outras empresas quimicas (oriundas de
outras trajetorias do antigo paradigma) buscaram seus nichos na biogenética. A Dexter
possuia negécios tradicionais (polimeros) e outros do novo paradigma (insumos para

esse campo de pesquisa), os quais foram objeto do ato analisado. Pelos mercados em
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guestao, resta claro que poderia aqui ser aplicada a analise a nocédo de “mercados de
inovacdo” — ao tempo do acérddo em questdo (25.04.2002) ainda inédita nas
discussdes do CADE. Todavia, a leitura dos documentos — com relatério e voto
bastante resumidos, de apenas 1 pagina cada— revela que a argumentacao decisoria

(para além dos relatos) resumiu-se a seguinte:

No mercado nacional, o Grupo Dexter, através da Life Technologies, detém
25% do mercado nacional de produtos de transformacédo, enquanto a Invitrogen
detém uma parcela de mercado de apenas 5%, ou seja, no mercado brasileiro
de produtos de transformacdo, a concentracdo resultante foi inferior aquela
ocorrida no mercado internacional. Além do mais, existem vérias outras
empresas que atuam neste segmento de mercado (Promega, New England
Biolabs, Amersham Pharmacia etc.), capazes de inibir tentativas de praticas
anticoncorrenciais por parte das Requerentes (Idem, p; 5).

Ficam claros a tradicdo neoclassica e o modelo ECD aplicados com
exclusividade. Ou seja, apesar de se tratar de um mercado de insumos para as
pesquisas e inovacdes da area de biotecnologia no Brasil, nenhuma consideracéo foi
feita a respeito dos impactos para o desenvolvimento cientifico tecnolégico. Seja no
sentido de limitar op¢des no mercado de produtos para pesquisas, seja no sentindo de
encerramento de linhas de pesquisa e desenvolvimento, a analise ndo se preocupou
com os efeitos a inovacado nos mercados consumidores, mas apenas com a tradicional
visdo acerca do poder de mercado e eventual impacto em prec¢os e quantidades.

No ramo inovador mais préximo das ciéncias puras (como mercado analisado no
caso) vé-se a fase intermediaria de uma trajetoria tecnolégica mais vanguardista e
menos madura, com a consolidacdo de empresas que ainda ndo detém enormes
escalas.

Outro ponto que chama a atencdo é a dificuldade (ou impossibilidade) de
definicdo de “mercado relevante” sob a Otica de produtos em um “mercado de
inovacgdes”. Como exemplo, anote-se que um dos produtos com shares analisados no
voto era o de “vetores de clonagem”. Em sua manifestacdo, a Fiocruz (fls. 452 e ss.)
esclarece que sdo impossiveis comparacdes de precos entre tais “vetores”, vez que
inlmeros e especificos, ndo raro custom made. Em que pese se manifeste
favoravelmente a operacdo (na expectativa de que disso resultasse a instalacdo de

uma filial no Brasil, contornando-se as burocracias de importagfes diretas pela
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Administracéo), a fundacédo ndo levou em conta a perda de opc¢des, o encerramento de
linhas de desenvolvimento, etc. A operacao foi aprovada sem maiores preocupacoes
para um ramo que em muito se assemelha ao de maquinas-ferramenta, pois

instrumental as demais inovacgoes, sé que no paradigma biogenético.

6.3.2 A inexisténcia da nocdo de mercados de inovacdo na experiéncia do CADE

entre 1994 e 2003

O nao comparecimento da nocdo de mercados de inovagdo em casos que
comportariam tal analise repete-se inclusive em atos relativos a ramos industriais
tradicionais (metal-mecénica) e absolutamente analogos ao precedente americano da
frustrada aquisicdo da Allison pela ZF. O ato de concentragdo n° 08012.001205/2000-
93 é um exemplo. No caso, a Liebherr e Embraer estabeleceram um joint venture entre
a divisdo de trens de pouso desta, cindida como subsidiaria, e 0 negocio brasileiro
daquela. Com isso, 40% do capital da nova empresa especializada passou a ser
controlado pela lider mundial do mercado, em troca de transferéncia de tecnologia. A
desintegracédo vertical — vez que a nova empresa deixaria de atender exclusivamente a
Embraer, foi o fator determinante da aprovacéo operacao. Ao submeter o ato, as partes
anotaram como motivo determinante da operacdo “a reunidao de tecnologia e a
capilaridade de ambas as empresas nos mercado em que operam acarretara (...) na
reducdo dos custos de pesquisa e desenvolvimento de novos produtos (fl. 11)”. O caso
mereceu nossa atencao porque, ainda que sem mencao expressa ao art. 54, 81°, C da
Lei, a argumentacdo acima reflete a chamada hipdtese schumpeteriana de
eficientizacdo da inovagao por meio de ganhos de escala.

Ha grande semelhanca com o mercado do caso paradigma (GILBERT;
SUNSHINE, 1995, p. 587) da tentativa de aquisicdo da Allison (divisdo de transmissdes
da GM) pela companhia alema ZF, em 1993. Em ambos os casos, as empresas em
consolidacdo atuavam desenvolvendo produtos especificos para projetos,
respectivamente, de veiculos e avides. Assim como a Allison e a ZF desenvolviam
transmissodes especificas para cada motor e cada plataforma de diferentes montadoras
(sendo a Allison uma divisdo de uma delas e a ZF uma empresa especializada), havia

a divisdo da Embraer e a Libeherr (especializada) dedicadas a desenvolver projetos e
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fornecer trens de pouso para modelos especificos de aeronave. Nesse tipo de
mercado, a atividade de venda em si ja envolve engenharia, com pesquisa e
desenvolvimento, para adaptacbes e atendimentos ao projeto principal, do cliente
fabricante do bem final. Do ponto de vista do mercado de produtos, haveria a mesma
razdo adotada na aprovacdo do caso Embraer/Liebherr: uma divisdo verticalizada
passaria a se integrar ao mercado aberto de fornecimento de tais produtos, exceto pelo
fato de que no caso das transmissdes néo se tratava de uma nova empresa, de uma
joint venture, mas de simples incorporagcao. Todavia, a preocupacao pioneira naquele
caso nao foi a do mercado de produtos, mas sim de que as linha de desenvolvimento
da GM seria absorvidas pela ZF, reduzindo as opc¢des e oportunidades tecnoldgicas, ou
seja, do mercado de inovagOes. No caso da Embraer, essa preocupacdo poderia ser
sanada com o fato de que ndo se desmobilizaria a sua linha de desenvolvimento, mas
apenas seria incorporada a tecnologia da antiga fornecedora, agora como socia. De
gualquer modo, apesar da semelhanca com o caso paradigma americano, e a despeito
da argumentacdo das partes acerca das vantagens as atividades de pesquisa,
nenhuma consideracéo foi feita pelo CADE para além das tradicionais abordagens do
mercado de produtos.

Também com semelhanca com o caso paradigma estadunidense da nocéo de
mercados de inovacdo foi o ato de concentragdo numero 08012.001224/2001-09,
relatado por Afonso Arinos de Mello Franco Neto, tendo como partes Borlem S/A
Empreendimentos Industriais e Maxion Componentes Estruturais Ltda. O caso foi de
aquisicao por empresa nacional de ativos de subsidiaria de estrangeira (com saida de
um dos seus mercados de atuacdo), ambas dedicadas a producdo de rodas para
veiculos fora de estrada, conforme projetos das montadoras. Ou seja, aqui também nao

se aplicou o precedente da ZF, tampouco a no¢do de mercados de inovacao.

6.4 A GRADUAL ADOCAO DA NOCAO DE MERCADOS DE INOVACAO E DE
ANALISES DE DINAMICAS TECNOLOGICAS NO CADE ENTRE 2005 E 2010

Entre os anos de 2005 e 2010 a preocupacao com a inovacado — como fim a ser

protegido pelo antitruste e como modelo de andlise concorrencial — tornou-se crescente
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na experiéncia do CADE. Em grande parte por meio de julgamentos que tratavam do
mercado de sementes, 0 0rgao passou a tornar explicito o debate que move esta
pesquisa. A primeira andlise dindmica ocorre sob a relatoria de um Conselheiro
advindo da érea juridica (atualmente, Ministro do STJ). Esse julgador, exprimindo-se
com rigor argumentativo, mas sem recurso explicito a teoria econémica, percebe a
tendéncia de concentracdo no mercado de sementes a partir da chegada da tecnologia
de modificacdo genética. Assim promove uma regulacdo prospectiva, aprovando o ato
(08012.003997/2003-83) com restricbes com a finalidade de serem preservadas as

oportunidades tecnoldgicas dos concorrentes.

6.4.1 O inicio da percepcédo da dinamica concorrencial tecnoldgica pelo CADE

Enquanto que a Syngenta foi uma cisdo para exploracdo do paradigma
biogenético por empresas quimicas, 0 primeiro caso a tratar expressamente do
mercado de sementes OGM foi o ato de concentracdo n° 08012.003997/2003-83.
Nesse caso, submetido em 2003 e julgado em 2005, percebe-se na atuacédo do Relator
Ricardo Villas Béas Cueva uma mudanca de postura da autarquia quanto a analise dos
efeitos do ato sobre a atividade de inovacéao.

O processo tratou de acordo comercial entre a Fundacdo Mato Grosso (e seu
braco comercial “Unisoja”) com a Monsanto. Licenciou-se a tecnologia Round Up
Ready de soja transgénica para producdo e comercializacdo de sementes pela FMT. A
Monsanto detém a tecnologia genética da resisténcia ao seu herbicida (“Round Up”,
cujo principio ativo, de patente ja expirada, é o glifosato), enquanto que a FMT detém
0s germoplasmas necessarios as cultivares adaptadas as regides de plantio em que
atua. Sem o acordo, a FMT nao poderia desenvolver e comercializar sementes Round
up Ready. Por outro lado, a Monsanto deixaria de se beneficiar das cultivares obtidas a
partir da sua tecnologia, adaptadas as condi¢des locais, bem como da capacidade
produtiva de sementes da FMT, o que lhe geraria remuneracdo por royalties. Trés
clausulas suscitaram restricdes a aprovacao:

0] 2.4 do acordo comercial, que proibia a FMT de comercializar e desenvolver
cultivares baseadas em tecnologias concorrentes de soja resistente a

herbicidas;
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(i) 3.0 do acordo comercial, com proibicdo de licenciar a multiplicacdo de
sementes a terceiros que nao atuem exclusivamente com a tecnologia da
Monsanto, no caso de variedades resistentes ao glifosato;

(i)  Termo de Cooperagdo Técnica, pelo qual se proibiu pesquisar e desenvolver
novas linhagens e cultivares resistentes ao glifosato a partir de tecnologias
genéticas manipuladas obtidas de terceiros; ou pesquisar e desenvolver
novas cultivares e linhagens resistentes a qualquer herbicida, se obtidas a
partir das tecnologias da Monsanto.

Deve ser levado em conta que era recente a legalizagcdo da aplicacdo da
tecnologia na agricultura brasileira. Nesse aspecto, foi perspicaz a analise do voto do
Conselheiro Relator ao tratar da estrutura deste mercado em perspectiva dindmica e

prospectiva, a luz da nova trajetoria tecnolégica , anotando que:

Nos mercado onde foi adotada, a semente transgénica obteve grande
aceitacdo por parte dos agricultores, substituindo em larga escala, e,
rapidamente, as sementes organicas. Assim, pode-se inferir que a participacao
de mercado detida atualmente pelas requerentes tendera, com o tempo, a
concentrar-se, principalmente na soja geneticamente modificada p. 353).
Dessa assercdo pode ser inferida uma primeira conotacdo compativel com o
referencial tedrico que adotamos: dos efeitos de um novo paradigma tecnolégico e das
suas trajetérias sobre a estrutura de mercado. A percepcao da emergéncia de um novo
paradigma tecnologico faz o julgador concluir pela futura concentracdo de mercado. A
nocdo de empresas mais proximas a fronteira tecnoldgica e mais bem dotadas de
condi¢cdes de apropriabilidade (escala, patentes, etc), beneficiarias da cumulatividade
do progresso técnico como a Monsanto, conforme 0s conceitos bem delimitados em
Dosi (2006, p. 46; 129) parece se aplicar a Monsanto no caso. Observar-se a
consolidacdo de um paradigma tecnolégico e propor que disso resultara futura
concentracdo de mercado é absolutamente compativel com a proposta de Dosi (idem,
p. 138) de que a estrutura deve ser tratada como uma variavel endoégena a trajetoria
tecnoldgica.
Diante de um caso que tratava essencialmente das relagbes entre inovagéo e

concorréncia — por se tratar de um licenciamento — € que o CADE, ainda que
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indiretamente, pela primeira vez discorreu sobre como mudancas tecnologicas
poderiam afetar a estrutura futura de mercado. Foi-se além da tradicional retorica de
que determinada operagdo postulada traria vantagens a pesquisa e ao
desenvolvimento, via retornos crescentes de escala. Se a estrutura presente é indicada
pela literatura neoschumpeteriana como fruto das oportunidades, apropriabilidades e
aptiddes passadas; razoavel foi, para fins normativos, supor que essas variaveis
presentes ensejariam uma concentracdo futura. Anote-se que no ano do julgamento
era absoluta a apropriabilidade, pois havia um ano que a soja modificada havia saido
da zona cinzenta de legalidade no Brasil (via Lei de Biosseguranca, n. 11.105/2005); as
patentes estavam vigentes para a variedade Round up Ready da Monsanto (vide
acérddo) — empresa que se situava na fronteira tecnoldgica e com algum poder de
mercado.

A evidéncia inocultavel de que a Monsanto viria a dominar o mercado com sua
capacidade competitiva tecnolégica naquele novo cenario institucional possivelmente
favoreceu uma leitura prospectiva, que em circunstancias nao normativas
simplesmente  pareceria contra-cientifica aos manuais intermediarios de
microeconomia.

O insight do voto é o oposto da proposta neoclassica que tanto se discutiu no
capitulo 3. A decisdo prescinde de demonstracdes matematicas que indiquem
tendéncias ao equilibrio maximizador do étimo paretiano, proporcionado por (re)acdes
dos agentes racionais oniscientes — mas autdmatos. Com uma visao dinamica, atenta
a emergéncia de uma nova tecnologia e ao historico recente de economias em que ela
foi legalizada, logrou-se no voto uma prospeccdo ndo revelada pelo quadro de
participa¢gdes de mercado.

Mas nao foi no aspecto da endogeneizacdo da estrutura em relacdo ao
paradigma e as trajetorias tecnologicas que este acoérddo é o pioneiro em nossa
analise. Ainda que sem menc¢ao expressa a literatura americana e aos precedentes ou
guidelines da agéncia americana, ha uma clara preocupacdo com os efeitos que
poderia advir da operacdo para o ambiente tecnoldgico. No parecer da SEAE -
mencionado no voto — consta a preocupacdo de que as restricbes inibiriam

investimento de outras empresas de biotecnologia neste mercado (p. 182). Muito além
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disso, o voto fez a analise das caracteristicas da tecnologia e dos riscos de bloqueio
dos seus desenvolvimentos incrementais a partir do acordo:
Germoplasma é a colecdo de genotipos que constitui uma espécie.

Germoplasma adaptado, por sua vez, € o total de gendétipos que constitui uma
espécie adaptada a uma determinada regido. Assim sendo, o banco de

germoplasma pertencente a FMT diferente dos bancos de germoplasma da
Embrapa e da Codetec, em decorréncia das pesquisas que conduzem a
criacdo de qualidades de sementes adaptadas a regides, climas e solos
especificos, a restricdo imposta pela Monsanto, caso mantida, bloquearia aos
concorrentes 0 acesso a um importante banco de germoplasma, o que poderia
dificultar a entrada desse concorrente em mercados especificos (para os quais
a FMT possui a qualidade de semente apropriada) (p. 355)

Conforme Cohen, Nelson e Walsh (2000) e Nelson (2000, 2005), as patentes
ndo sdo apenas um meio de remuneracao da tecnologia, mas ferramentas estratégicas
para bloqueio do desenvolvimento de novas tecnologias concorrentes, especialmente
se cumulativas e/ou sistémicas. Eventual outra companhia detentora de uma tecnologia
transgénica concorrente da “RR” dependeria, para acessar o mercado brasileiro, dos
germoplasmas j& bloqueados pela Monsanto. Ou seja, barganhando com o trunfo das
patentes da Soja RR, 0 agente impede que outras tecnologias acessem o
encadeamento seguinte, dos germoplasmas. Desse modo, com a coexisténcia de
competicdo e cooperacdo entre as empresas que j4 estdo no mercado e detém
tecnologias complementares (como as que realizaram o acordo), mantém-se fora
novos entrantes. Assim, e ndo apenas por precos ou escalas, mercados oligopolizados
conseguem manter fortes barreiras a entrada (Idem, p. 28-29) de novos agentes
competidores — ou de novas tecnologias concorrentes.

Merece anotacao, ainda, o AC 08012.000158/2006-56, no qual o relator Luis
Fernando Rigato Vasconcellos exprime o carater dinamico da industria de software e a
baixa confiabilidade da analise estrutural (inclusive quanto aos dados disponiveis sobre
participagdes de mercado). Por isso, a sua argumentagado no sentido de inexisténcia de
riscos a competicdo ocorre a partir de uma andlise tecnoldgica e histérica do ramo.

E de grande pioneirismo também o AC 08012.002790/2006-34, no qual o relator
Paulo Furquim de Azevedo se vale de conceitos de ‘“rivalidade por meio da
concorréncia por inova¢des” no mercado sob andlise, que sofreria “profunda influéncia

do paradigma tecnoldgico da microeletrénica” que por sua vez oferece “vastas
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oportunidades” tecnoldogicas. Inclusive, o relator cita obras de Giovanni Dosi Wesley
Cohen — autores-chave no referencial teérico deste trabalho — para embasar tais
argumentos. Assim, é 0 caso pioneiro desta base de pesquisa em adotar um referencial
tedrico econbmico explicitamente neoschumpeteriano e especifico a economia da
inovacdo. O mesmo autor irA se exprimir em termos evolucionarios no AC
08012.001576/2006-61, de cessdo de propriedade intelectual de fungicida. Citando
Giovanni Dosi, que reproduz a taxonomia de Pavitt (1984), o voto classifica o ramo de
agrotoxicos como “Science Based”. Com base nisso, o0 relator desenvolve
argumentacao favoravel a cooperacao tecnolégica entre empresas — sem as ressalvas
de Richard Nelson (2006) acerca das estratégias oligopolistas de imposicdo de

barreiras tecnoldgicas a novos entrantes.

6.4.2 A introducdo da nocédo de mercados de inovagdo no CADE
Na base pesquisada, o primeiro resultado a trazer a nocdo de mercado de
inovagao no ambito do CADE foi o Ato de Concentragdo n° 08012.000311/2007-26,
que teve como relator Luis Fernando Schuartz (vencido). Tratou-se, novamente, do
licenciamento da Monsanto em favor da Syngenta da tecnologia RR. O contrato
submetido a aprovacao continha clausulas que restringiam a possibilidade de
desenvolvimentos incrementais a partir da mesma tecnologia, bem como uma clausula
de exclusividade pela qual a multiplicacao terceirizada das sementes deveria ocorrer
por empresas autorizadas pela Monsanto. Por maioria, a operacdo foi aprovada
restringindo-se tais clausulas, destacando-se a fundamentacéo que adotou a visdo dos
“mercados de inovacgao”, pelo voto vencedor do Conselheiro Abraham Siscu:
Considero que, para a andlise de contratos de licenciamento, a concorréncia
relevante se da no mercado tecnoldgico, e ndo no mercado de producdo e
venda de sementes (...) E muito mais dificil aferir o poder de mercado de um
laboratério do que medir o market share de venda de um produto. Mas trata-se
da Unica opcao disponivel. Pretender que o mercado de tecnologia siga o
mercado do produto € ilusério e induz a uma descricdo inadequada da
realidade (...) assim, adoto como definicdo produto de mercado internacional

desenvolvimento de tecnologia para a producao de sementes de soja resistente
ao glifosato (p. 2).

Com efeito, a percepcdo de um mercado de inovacdes gera uma delimitagéo
geografica distinta daquela do mercado relevante de produtos, tal como verificado no
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caso ZF-GM. Embora a Syngenta tivesse uma pequena participacdo na venda de
sementes no Brasil, era uma competidora no desenvolvimento de tecnologias em
ambito global. Essa atividade seria prejudicada pela restricdo proposta no contrato
firmado em torno no mercado brasileiro de producdo de sementes. Em coautoria
(SISCU, MELO, 2008), o Conselheiro escreveu na mesma época artigo chamando a
atencdo para necessidade de analises diferenciadas para setores intensivos em
inovacéo, bem como para a delimitagédo de mercados de inovagéo.

Tanto no voto, como no artigo (p. 34), o Conselheiro Siscu adota a preocupacao
com a atividade de pesquisa e desenvolvimento em si, de acordo com o nucleo do

conceito de mercado de inovacao:

As analises tradicionais de concentragcdo focam na participacdo de mercado e
na habilidade de uma companhia manipular precos, o que resulta em modelo
estatico de competicdo (...) As analises antitruste devem focar-se entdo no
conceito de mercados de inovagdo (innovation markets) (...). A discusséo
antitruste desloca-se da capacidade de as empresas manipularem precos para
0 incentivo ao monopolista hipotético de retardar o andamento da pesquisa e
desenvolvimento e assim deixar de difundir o avanco tecnolégico (p. 3)

Com base no precedente acima, 0 mesmo raciocinio e a mesma restricdo séo
aplicados (agora com o Conselheiro Sisct como relator pela distribuicdo do processo),
para o Ato de Concentracdo numero 08012.003296/2007-78.

O caso seguinte pela ordem de resultados da base pesquisada é de Luis
Fernando Schuartz (AC 08012.008725/2007-01), e também é relativo a licenciamentos
da tecnologia “RR” da Monsanto, mas para o desenvolvimento de variedades de cana-
de-aclUcar pela Canavialis (braco de pesquisa agrondmica do grupo Votorantim).
Embora sem se exprimir como “mercado de inovagao”, o relator delimita os mercados
em questdo como upstream de desenvolvimento e licenciamento da tecnologia e
downstream de aplicacdo dessa a geracdo de variedades comerciais das plantas.
Assim, pode se dizer que a tradicional delimitacdo de participacdes em mercados de
produtos gradualmente d& lugar a um enfoque na inovacgéo tecnolégica como meio de
analise e finalidade protegida na regulacdo. Uma ano apds a aprovacao do
licenciamento, aprova-se o ato de aquisicdo da Canavialis pela Monsanto (AC
08012.011210/2008-61, Relator César Costa Alves de Mattos), sem consideracdes

acerca do risco de blogueio ou encerramento do desenvolvimento (e de
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encadeamentos) de tecnologias nacionais para a area de bioenergia. Ainda no
mercado do etanol, ressalve-se, o contrario ocorre no AC 08012.003128/2008-63,
relatado por Luis Fernando Rigato Vasconcellos, no qual o aumento da participagéo do
grupo brasileiro Santelisa no capital de empresa de pesquisa, bem como a
transferéncia de tecnologia para o Brasil, sdo indicados como fundamentos de
aprovacao.

No AC 08012.012392/2007-15, também de relatoria de Luis Fernando Schuartz,
delimita-se novamente um mercado mundial de desenvolvimento transgénico (de milho,
no caso), diante de um caso de licenciamento cruzado entre notorios oligopolistas do
setor. Anote-se, todavia, que ndo ha atencao pelo CADE as estratégias oligopolistas
para fechamento de tecnologias para novos entrantes (e licenciamentos cruzados para
reforcar o oligopdlio).

A alusdo ao “mercado de pesquisa e inovagao” também comparece no ato de
concentracdo n° 08012.006556/2008-48, Cons. Rel. Paulo Furquim de Azevedo, de
conteuddo e partes idénticas ao acima, exceto que agora sem clausulas de
exclusividade, motivo pelo qual foi aprovado sem maiores discussoes.

Também na area de biotecnologia, e também relatado pelo Cons. Paulo Furquim
de Azevedo, 0 ato de concentracdo 08012.007124/2008-54 tratou da aquisicdo da
Applied Biosystems pela Invitrogen, fazendo alusdao aos mercados de inovagao
(BRASIL, 2009). Nesse caso, todavia, a abordagem de fato foi toda em torno do
mercado de produtos, com analises de participacdes nos respectivos mercados. A
menc¢ado ao mercado inovador ocorreu apenas no sentido de se argumentar que as
grandes oportunidades tecnoldgicas e o ambiente de “destrui¢do criadora” do mercado
em questdo tornavam imprevisiveis a sua estrutura futura e os efeitos da regulacao,
votando-se pela aprovacdo sem restricbes. Nao houve analise concreta relativa aos
eventuais prejuizos que a fusdo causaria ao estimulo para inovar, tampouco sobre
eventuais possibilidades de desenvolvimentos das tecnologias em questdo serem
bloqueadas para terceiros.

Ja no ato de concentracao 08012.000797/2010-06 (Bayer/CVR) o Cons. Relator

César Costa Alves de Mattos valeu-se do conceito de mercado de inovacdo com o fim
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de negar o pedido de ndo conhecimento do ato formulado pelas partes sob o
argumento de haver pequeno market share dos produtos em questao:
Os ativos — banco de germoplasma e direitos de propriedade — apesar de
estarem vinculados a market share corrente, tém relevancia significativa para o
mercado de desenvolvimento agricola, onde a concorréncia relevante se da

justamente no mercado de inovacdes ou tecnologia (...) pela competicdo por
P&D visando a diferenciacéo dos produtos da firma (p.5).

A nocdo de mercados de inovacdo foi central na argumentacdo da
obrigatoriedade de os licenciamentos de tecnologia de sementes transgénicas serem
notificados ao CADE, notadamente diante de clausulas restritivas de pesquisas
concorrentes.

Com base nos casos acima, conclui-se que a no¢cdo de mercado de inovacéo
gradualmente se incorporou as analises do CADE, sendo crucial para as decisdes
relativas ao mercado de sementes em especial. Além disso, mais do que delimitar
mercados para além da mera andlise de produtos, foi uma importante porta de entrada
para outras discussdes e, especialmente, para a percepcdo da necessidade de

analises especificas para cada ramo industrial e respectivas trajetorias tecnoldgicas.
6.5 A REAGCAO DOS AGENTES E AS TENDENCIAS ATUAIS

Agora, o trabalho pode retomar o seu ponto de partida: os motivos e as
finalidades da regulacdo — e da defesa da concorréncia em especial. Como premissa,
abandonou-se a ideia de que o antitruste se presta a recompor a concorréncia perfeita
descrita na ideologia econémica neoclassica das falhas de mercado. Com isso, séo
grandes as expectativas de que a regulacdo favoreca a governanca econdmica
capitalista, acentuando os incentivos as atividades de inovacdo e fomentando a
competicdo que se da entre as empresas por meio desses esforcos tecnologicos.
Neste ponto, a regulacdo se capacita como politica publica orientada a objetivos
econdmicos que no capitalismo real se desenvolvem com a contribuicdo de outros
mecanismos institucionais de governanca — que nao apenas 0 mercado puro proposto
no capitalismo ideolégico do pensamento marginalista. Isso ndo desnatura o carater

indicativo descrito no artigo 174 da Constituicdo para a regulacéo.
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O presente item dirige-se a analise de como 0s agentes reagem a evolucéao da
Jurisprudéncia do CADE em torno da tecnologia. Nao é demais repisar que néo foi
arbitrario o foco sobre o0 mercado de sementes, seus licenciamentos e a conduta do
seu agente virtual monopolista (Monsanto). Com base em um critério objetivo e amplo
de selecdo de julgados, a pesquisa revelou que essa situacdo é que guiou o aportar

das abordagens schumpeterianas e de mercados de inovacéo no orgéao.

6.5.1 A adaptacdo da Monsanto as restricdes impostas pelo CADE na transicao entre
as tecnologias "RR"e "Intacta RR2 PRO"

A partir dos precedentes e restricdes acima, a Monsanto passou a apresentar
reiterados atos de concentracdo relativos a licenciamentos da tecnologia RR para o
desenvolvimento de germoplasmas sem as combatidas clausulas de exclusividade. As
operacOes seguintes foram todas aprovadas sem restricbes — embora com avangos
analiticos que serao tratados em item especifico.

QUADRO 1 - SEQUENCIA DE ATOS DE CONCENTRAQAO SUBMETIDOS PELA
MONSANTO AO CADE PARA LICENCIAMENTOS DE TECNOLOGIA “RR” SEM
CLASUSULAS DE EXCLUSIVIDADE NAS PESQUISAS DO LICENCIADO

NUmero

Requerentes

Relator

08012.008359/2005-11

Agroeste Sementes S/A,
Monsanto do Brasil Ltda

Ricardo Villas Bb6as Cueva

08012.000766/2006-61

Dow Agrosciences
Industrial Ltda, Monsanto
do Brasil Ltda

Paulo Furquim de Azevedo

08012.006198/2008-73

Nidera Sementes Ltda.,
Monsanto do Brasil Ltda.

Luiz Carlos Thadeu Delorme
Prado

08012.001560/2009-09

Monsanto do Brasil Ltda.,
Wehrtec-Tecnologia
Agricola Ltda.

César Costa Alves de Mattos

08012.001558/2009-21

Melhoramento
Agropastoril Ltda.,
Monsanto do Brasil Ltda.

Fernando de Magalhées
Furlan

08012.006034/2009-27

Instituto Mato-Grossense
do Algodéao, Monsanto do
Brasil Ltda.

Paulo Furquim de Azevedo

08012.004452/2009-80

Caraiba Genética Ltda.,
Monsanto do Brasil Ltda.

Paulo Furquim de Azevedo

08012.004517/2009-97

BR Genética Ltda.,
Monsanto do Brasil Ltda.

César Costa Alves de Mattos
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FTS Sementes S.A,

08012.000344/2010-71 Monsanto do Brasil Ltda Olavo Zago Chinaglia

Fonte: Elaboracao propria baseada em pesquisa junto a base de Jurisprudéncia do CADE (1994-2010).

No ultimo caso, a operacdo sequer foi conhecida (ou seja, entendeu-se que as
partes estavam dispensadas de a notificarem as autoridades). Apos reiterados casos
bem-sucedidos de apresentacdo de atos de concentracdo de contratos de
licenciamentos sem clausulas de exclusividade, a questdo aparentemente foi tratada
como inofensiva — sendo burocratica. Para o relator, “trata-se, tdo-somente, do
licenciamento de um direito de propriedade intelectual, equiparavel, para todos os fins,
a venda de um produto ou a prestacdo de servigcos nas atividades quotidianas dos
requerentes” (fls. 224).

Porém a aparente capitulagdo da Monsanto pode comportar uma interpretacao
estratégica. Ocorre que a colecao de julgados acima dizia respeito ao licenciamento da
tecnologia “RR” (Round Up Ready), de resisténcia ao glifosato. Em 2010 foram
proferidas as primeiras decisées judiciais*® declarando a expiracdo dessa patente, com
a finalidade de se exonerarem os produtores dos pagamentos de royalties. Em 20 de
agosto do mesmo ano, a empresa obtém a liberacdo comercial da tecnologia “Intacta
RR2 PRO” junto a CNTBIO (BRASIL, 2010). Esta tecnologia, desenvolvida para o
mercado brasileiro e para o Mercosul seriam 8% mais produtiva porque, além de
tolerante ao glifosato, contém capacidade de supressdo parcial de uma lagarta
denominada Helicoverpa armigera que vinha causando graves prejuizos aos
agricultores brasileiros (CANAL RURAL, 2014). Para a introdugédo dessa tecnologia no
Brasil, sdo desenvolvidas novas clausulas que ndo sdo expressamente de
exclusividade, mas estabelecem patamares de royalties diferenciados em caso de
adocao de tecnologias concorrentes pelos licenciados. Isso enseja uma segunda onda
no CADE de discussdes acerca dos licenciamentos e da necessidade de conhecimento

e aplicacdo de restricdes nessas operacgoes.

% A mais paradigmatica, pelo pioneirismo e extensao territorial dos efeitos, foi a liminar concedida na
acéo civil pabica 001/1.09.0106915-2 da 15 2 Vara Civel de Porto Alegre.
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6.5.2 As Ultimas manifestacbes do CADE sobre a concorréncia definida por
tecnologias

Durante o ano de 2012 a Monsanto inicia a apresentacdo ao CADE de atos de
concentragdo relativos a acordos comerciais de licenciamento da tecnologia RR2
Intacta PRO, preparando-se para a introdugcéao da tecnologia no mercado downstream
de sementes. Em um total de seis pedidos de aprovacdo de atos de concentracéo,
todos foram protocolados entre abril de 2012 e o inicio de junho do mesmo ano, sob a
vigéncia da antiga Lei 8.884/1.994, nos Uultimos instantes da vacatio da Lei
12.529/2011.

O primeiro caso ingressa em junho (AC 08700.003989/2012-70) e € relatado
pelo Conselheiro Ricardo Machado Ruiz, aprovando-o sumariamente sem restrigoes,
no més de julho daquele ano. Argumentou-se que o licenciamento seria ndo exclusivo
(diversos detentores de germoplasmas poderiam utilizar no Brasil a tecnologia para
produzir as sementes). Nada se discutiu sobre os desincentivos contratuais a que o0s
melhoristas disponibilizassem seus bancos genéticos para outras transgenias
concorrentes. Idéntica sorte teve o quase simultaneo AC 08700.003897/2012-90, de
mesmo relator. Nos pedidos, as requerentes fazem referéncia ao precedente do AC
08012.000344/2010-71 (o ultimo do quadro acima), o qual encerra com 0 n&o
conhecimento uma longa sequéncia de atos aprovados pelo CADE — s6 que relativos a
obsoleta tecnologia “RR”.

Em paralelo outros trés atos de concentracéo idénticos (08012.003937/2012-01;
08012.003898/2012-34; e 08012.006706/2012 -08) sao distribuidos ao Conselheiro
Alessandro Octaviani Luis e mais um ao Conselheiro Marcos Paulo Verissimo
(08012.002870/2012-38). Os gquatro processos foram incluidos na pauta de julgamento

da 13° Sesséao Ordinaria do Plenério, a pedido dos seus relatores.

QUADRO 2 - ATOS DE CONCENTRACAO SUBMETIDOS PELA MONSANTO AO
CADE PARA LICENCIAMENTOS DE TECNOLOGIA "RR2 PRO" COM CLAUSULAS
DE EXCLUSIVIDADE NAS PESQUISAS DO LICENCIADO

NUmero Relator Resultado
08700.003989/2012-70 | Ricardo Machado Ruiz Aprovacdo Sumaria
08700.003897/2012-90 | Ricardo Machado Ruiz Aprovacdo Sumaria
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Relator propde conhecimento e aprovacgéo
08012.003937/2012-01 sem restricGes. Ato aprovado com restricoes
Alessandro S. Octaviani Luis | na 272 SOJ

08012.003898/2012-34 | Alessandro S. Octaviani Luis | Idem

08012.006706/2012 -08 | Alessandro S. Octaviani Luis | Idem

Relator prop6e ndo conhecimento. Ato
08012.002870/2012-38 Marcos Paulo Verissimo provado com restricbes na 272 SOJ

Fonte: Elaboracdo prépria baseada em pesquisa junto a base de Jurisprudéncia do CADE (abr/jun,
2012)

Alessandro Octaviani Luis prop6s o conhecimento das opera¢cfes, mas a sua
aprovacao sem restricbes. O primeiro aspecto que chama a atencdo no voto é a
fundamentacdo do conhecimento do ato pela necessidade de cautela da autoridade
diante de um mercado relativo a uma trajetdria tecnoldgica especifica e complexa.
Além de o relator apontar dos limites dos topoi do direito e da sua estandardizacao, faz

importante reflexdo sobre a ciéncia econémica:

Na economia, as modelagens comportamentais racionais apresentam a
pretensdo de, dadas as mesmas condicbes, descobrirem as mesmas
consequéncias. Tudo constante, estar-se-4 no terreno do equilibrio. (....) Um
problema crucial com essa pretensao de controle da realidade, no entanto, é a
prépria realidade, a comecar por aquele que anima a economia: 0 espirito
animal do empreendedor (na metéfora de Keynes e tantos outros) e o
consequente estado de desequilibrios causados pelos ciclos de inovacao
(vislumbrado por Schumpeter) (...) existem diversas tentativas na teoria
econdmica de dar conta da realidade do constante desequilibrio, que passam
pelas tentativas de compreender as falhas de mercado, falhas do Estado,
falhas de informacéo (....) a cada crise, os modelos anteriores, outrora gloriosos
e indiscutiveis sdo soterrados por outros.

A partir dessa limitacdo dos tipos juridicos e dos modelos econémicos € que o
relator propde a cautela regulatoria de ndo se adotarem solucdes gerais e “cheques em
branco” para o mercado, por meio da dispensa da submissdo das operacdes via
precedentes de “ndo conhecimento”. Utilizando o conceito de “trajetérias tecnoldgicas”
e citando Natham Rosenberg (renomado autor da economia da inovagdo), o
Conselheiro expde que em ramos inovadores sao possiveis controles entre agentes
gue ndo aqueles (societarios) tradicionalmente previstos pelo Direito. A propria
tecnologia seria um deles, em analogia com o controle externo por meio de contratos
de fornecimento, antevisto por F4bio Comparato (citado no voto).

Reforcando a sua argumentacao pelo conhecimento da operagédo, Alessandro

Octaviani Luis, ainda faz um cuidadoso mergulho no campo da definicdo da
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biotecnologia e da sua trajetoria tecnologica (p. 13-21 do voto). Com intensa revisao
bibliografica, parece abracar a proposta schumpeteriana de uma analise regulatéria
atenta as peculiaridades de cada paradigma tecnoldgico e de cada ramo industrial.
Além disso, o0 voto ainda coteja o caso com a politica publica pertinente (de
desenvolvimento da biotecnologia, Decreto 6041/2007). Denota-se que entre seus
escopos esta a facilitacdo da entrada competitiva de empresas brasileiras nesse
mercado. Agregam-se, ainda, dados das empresas brasileiras do setor, esclarecendo-
se as suas imaturidade e assimetria em relacdo ao mercado global. O voto se aproxima
do seu fim com o item “harmonizacao entre aplicacédo do direito antitruste e o direito da
inovacao tecnoldgica” (p. 27). A concluséo do julgador, nesse sentido, € a seguinte (p.
28):

Ha um dever positivo imposto a Administracdo para monitorar os dados e

resultados da Politica de Desenvolvimento da Biotecnologia e que um dos seus

aspectos seja o padrdo de estruturas industriais resultantes, que podem e

devem ser conhecidas pelo CADE, em interpretagcdo integradora do
ordenamento juridico brasileiro.

Do voto, verifica-se um grande esforco do Conselheiro em delimitar que havia
uma grande heterogeneidade na Jurisprudéncia do CADE acerca do conhecimento de
acordos de licenciamentos ndo exclusivos como atos de concentracdo. A
argumentacdo de Alessandro Octaviani Luis € no sentido de que tais operacdes,
especialmente em setores de tecnologia, deveriam ser analisadas com redobrada
cautela e alinhamento a politica industrial. Com isso, afastava a padronizacéo decisoria
de que bastaria n&o ser exclusivo o licenciamento para o seu ndo conhecimento.

Em sentido oposto argumentou o relator (Marcos Paulo Verissimo) do outro caso
idéntico levado pautado em conjunto na 132 SOJ. Embora votando pelo néo
conhecimento, o seu raciocinio ndo € no sentido de que tais operacfes ndo possam (vir
a ser) nocivas. O que se propde € que deveriam ser objeto de controle de condutas,
nao de estruturas. O receio expresso pelo relator era no sentido de que os agentes
utilizassem a notificacdo e a aprovacdo do ato de concentragdo como um meio de
ratificacdo regulatéria de suas praticas contratuais e de eventual defesa para futuras
imputacdes de ilicitos concorrenciais. O ndo conhecimento seria, ao inverso, um meio

de a questdo das condutas ficar em aberto para futuras apuracées de abusos na
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execucao contratual e no exercicio dos direitos patentarios. O Conselheiro também
entendeu que, hipoteticamente, o0s licenciamentos n&o sdo causadores de
concentragdo, opinando pelo contrario. Marcos Paulo Verissimo aproveita seu voto
para ja discutir a nova legislacdo, notadamente a no¢édo de contrato associativo como
hipétese ato de concentragcédo (artigo 90, IV da Lei 12.529/2011). Argumenta-se que
diante da ndo exclusividade do licenciamento ndo haveria subsuncao sequer a hipotese
da lei nova (sem vigéncia para o caso concreto).

O julgamento dos quatro casos € interrompido na 132 SOJ do Plenario do CADE,
com pedido de vistas da Conselheira Ana de Oliveira Fraz&o, que converte aguele em
diligéncia, enquanto requer mais informacdes sobre as patentes em questdo. O voto-
vista da conselheira, apresentado na 182 SOJ, é no sentido de afastar o licenciamento
da hipbétese de contrato associativo. O U(ltimo seria marcado por algum grau de
organizacdo comum, como espécie de cooperacado qualificada que supera aquela dos
contratos comutativos de execucdo continuada. A relatora considera com cuidado
(embora descartando para o0 caso concreto) a hipotese patent pools e outras
estratégias pelas quais os licenciamentos podem ter finalidades contrarias a
concorréncia e ao desenvolvimento tecnoldgico (0 que confirma o amadurecimento da
guestdo do CADE). Todavia, 0 que ela enfatiza sdo os aspectos (refinados) juridicos e
de governanca regulatéria, adotando um standard geral: o receio de que diversos
contratos comutativos entre agentes circunscritos as faixas minimas de faturamento da
legislacdo antitruste fossem obrigatoriamente notificados ao CADE, inviabilizando-se a
sua atuacdo. Em conclusdo, a conselheira busca uma visdo de tipos gerais,
desvinculada da andlise de trajetorias e paradigmas tecnoldgicos. Assim ndo considera
o enfoque do Conselheiro Octaviani, no sentido de que o conhecimento dos atos seria
especialmente necessario em mercados intensivos em tecnologia. O julgamento segue
com dois votos favoraveis ao ndo conhecimento e um favoravel ao conhecimento para
aprovacao sem restricbes. Entretanto, ha que se frisar que os trés votos partem de uma
mesma premissa féatica: seria um licenciamento sem exclusividade, sem clausulas
potencialmente nocivas a competicdo. O julgamento € novamente suspenso com

pedido de vistas do Conselheiro Elvino de Carvalho Mendonca.
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7

Este proximo voto — ao conhecer da operacdo na 202 SOJ — é um exemplo
paradigmatico da evolucdo da percepcdo do CADE sobre as relagcbes entre
concorréncia e inovagdo. O Conselheiro sistematiza rigorosa revisdo literaria
neoschumpeteriana e da economia da inovagdo sobre estratégias dos agentes em
relacdo as patentes. Uma delas é a de se licenciar para tornar pouco interessante a
pesquisa de uma tecnologia ou padréo diverso, por parte de um entrante com efetivo
potencial para a desenvolver. Seria 0 caso, portanto, de licenciamentos de tecnologias
transgénicas entre grandes players do ramo quimico e de biogenética. Outra hipotese
aventada pelo voto é a de licenciamento para uma grande quantidade de agentes
“fracos” como modo de desincentivo do entrante potencial “forte”, que ficaria sem
opcao de licenciados e de parceiros para desenvolvimento de etapas seguintes de uma
tecnologia sistémica — como no caso de licenciamentos a melhoristas locais detentores
de bancos de germoplasmas. A barreira ocorre muito mais no sentido de bloquear
tecnologias do que produtos ou produtores concorrentes. Nesses casos, 0S prejuizos
sociais e as estratégias monopolistas sdo muito mais efetivas do que a simples
apropriacdo do excedente do consumidor pensada na tradicional teoria neoclassica.

A partir disso, esse Conselheiro faz uma efetiva analise do mercado de inovacao
e da trajetoria tecnolégica das sementes transgénicas no Brasil, a partir da
promulgacao da Lei de Cultivares e da aprovacdo da comercializacdo de organismos
geneticamente modificados. Delimita-se que ha o mercado da tecnologia transgénica
(virtualmente monopolizado pela Monsanto) e o mercado dos produtos, com as marcas
de sementes dos melhoristas, do qual a Monsanto também participa, seja por meio da
subsidiaria Monsoy e seja via 0s contratos em questdo. Em andlise dinamica, o voto
abandona o tradicional quadro de participagcbes na venda dos produtos finais.
Alternativamente, compara em série historica a quantidade de cultivares transgénicas
aprovadas pelo Registro Nacional de Cultivares (6rgao que faz papel analogo ao INPI).
De um total de 343 aprovadas em 2010, 303 eram da tecnologia RR (88,86%, contra
66,67% em 2003), por meio da subsidiaria Monsoy e outros melhoristas.
Compreendendo o ramo e a tecnologia em especial, o julgador consegue compreender
e explicar porque o rotulo “sem exclusividade” ndo afasta o efeito contrario a

concorréncia da estratégia de licenciamentos em questdo. Sobretudo, diante da clara
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dependéncia da tecnologia monopolista, fica evidente o controle externo exercido pela
sua detentora. Anote-se que, embora votando pelo conhecimento, esse voto
acompanhou Alessandro Octaviani Luis pela aprovagao sem restricdes. O julgamento
foi novamente suspenso com pedido de vistas e diligéncias por parte do Conselheiro
Eduardo Pontual Ribeiro.

Retomado o julgamento (272 SOJ), esse Conselheiro faz uma detida analise das
clausulas contratuais. Do contetddo ndo excluido da versao publica, pode-se perceber
gue o relator notou que 0s contratos ndo mais repetiam as clausulas censuradas pelo
CADE ao final da década anterior. Assim, eram propostos como “licenciamentos nao
exclusivos”. Todavia, apenas no voto € que se esclarece a governanca contratual da
soja RR2. Embora nédo vedadas cooperagdes com tecnologias concorrentes, 0sS
melhoristas arcam com acréscimos de royalties caso se dediguem a pesquisas com
outras tecnologias de transgenias. Em outras palavras, os contratos incidiam em uma
hipdtese ja prevista no guia da FTC desde 1995 (citado no voto): licenciamentos nao
exclusivos que na pratica aumentam significativamente os custos dos licenciados,
guando optam por adotar simultaneamente tecnologias concorrentes. Embora sem
vedacao absoluta, os custos marginais criados pelo contrato na pratica inviabilizam as
tecnologias concorrentes, e o resultado € o mesmo daquelas clausulas anteriormente
proibidas pelo CADE. Além disso, no sistema de governanca dos royalties pagos pelos
agricultores® previa-se se o cadastro de todas as etapas das sementes e da producao
(quantidades e CNPJ dos melhoristas, multiplicadores, distribuidores e agricultores),
sob controle da Monsanto — com compartilhamento dos riscos entre Monsanto e
licenciados da inadimpléncia dos agricultores. Com isso, Eduardo Pontual vota por
conhecer do ato e impor restricbes, genericamente no sentido de a Monsanto néo se
imiscuir nas condutas comerciais das licenciadas (com detalhes das determinacdes

omitidos na verséao publica do julgamento).

“° por forca de decis@es judiciais exonerando agricultores de pagamento de royalties — como a acima
citada Acgdo Civil Publica — a Monsanto alterou para a RR2 o sistema de cobranca de Royalties dos
agricultores, passando do percentual presumido sobre area plantada para a emissao de um boleto no ato
da compra da semente junto ao distribuidor, além de manter a cobranga de royalties de melhoristas e
multiplicadores. Caso agricultor firme um termo de quitagdo reciproca total (diante da controvérsia de
cobranca dobrada e de cobranca de roylaties sobre patente vencida, no caso da antiga RR1), ha um
desconto no aludido boleto (FAEP, 2012). O valor dos roylaties da RR2 é cinco vezes maior que o da
RR1 (FAEP, 2013).
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Esse alerta faz, na mesma sesséo, a Conselheira Ana Fraz&o retificar o seu voto
e acompanhar o voto pelo conhecimento e aprovacdo com as mesmas restricoes.
Alessandro Octaviani Luis fez 0 mesmo, quanto as restricdes, haja vista que j& havia
votado pelo conhecimento do caso. O Presidente do CADE, Vinicius Marques de
Carvalho, por sua vez, acompanha Eduardo Pontual, enfatizando a analise das
clausulas no sentido de que a remuneracdo do contrato envolvia condutas das
licenciadas em relacdo a concorrentes da tecnologia. Com isso, Alessandro Octaviani
Luis, Eduardo Pontual Ribeiro, Vinicius Marques de Carvalho e Ana Frazdo votaram
pelo conhecimento e aprovacdo com restricdes; Elvino de Carvalho Mendoncga votou
pelo conhecimento e aprovacdo sem restricbes; enquanto que Marcos Verissimo
manteve o entendimento pelo ndo conhecimento.

Mas a relevancia desse julgamento ndo se resume aos quatro casos. Com o
inicio da vigéncia da nova Lei 12. 529/2011, a Monsanto ainda intentou a aprovacgao de
mais um ato de concentracdo, também relativo ao licenciamento da tecnologia RR2.
Tendo com licenciada a Bayer S/A, o processo n° Ato de Concentracdo n°
08700.004957/2013-72, obteve inicialmente decisdo de ndo conhecimento da operagéo
por parte da Superintendéncia do CADE, competente para analise monocratica
conforme o artigo 54, | da nova Legislacdo. Conforme as novas regras, somente ha
decisdes colegiadas quando a superintendéncia decide submeté-las (“impugnéa-las”)
porque complexas, quando ndo as aprova sem restricdes. Quando ocorre a aprovacao
sem restricdes, somente nasce a competéncia do colegiado quando ha recurso de
terceiros interessados, ou avocacao por um Conselheiro. No caso, em meio as
reviravoltas dos quatro atos acima, o Conselheiro Pontual fez a avocagao e o processo
foi sorteado para o Conselheiro Octaviani. O deferimento da avocacao foi objeto de
judicializacdo mal sucedida (TRF1, Agravo de Instrumento 0057428-
18.2013.4.01.0000/DF), com indeferimento de liminar em mandado de seguranca, em
agravo de instrumento, com posterior desisténcia).

Por unanimidade — o0 que denota uma trajetéria de consolidacdo e
Jurisprudéncia — o plenario aplicou a operacédo as restricdbes impostas aqueles quatro
primeiros licenciamentos. A noticia do site do CADE (2014) revela um pouco mais

sobre as combatidas clausulas do que as prOprias versdes publicas dos votos,
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amenizando as dificuldades impostas a este trabalho por forca do sigilo irrestrito que
havia sido concedido aos instrumentos contratuais e aos trechos dos votos que deles

trataram:

(...). “Tal contrato traz embutido um mecanismo de criagdo, manutencédo e
expansdo de controle da licenciante sobre a licenciada, condicionando a
atuacdo empresarial da segunda no mercado de soja como um todo e
extrapolando, ou até mesmo desnaturando, o carater de licenciamento de
tecnologia”, afirmou o conselheiro relator do caso, Alessandro Octaviani. Para
ele, algumas clausulas ‘prejudicam os possiveis concorrentes e entrantes,
diminuindo as opc¢des aos agricultores e a toda cadeia’. O mecanismo de
cobranca de royalties estruturado pela Monsanto, por exemplo, confere a ela o
acesso a informacdes comerciais sensiveis da Bayer. Como nesse sistema séo
cadastrados todos os agentes que atuam ou possam vir a atuar na cadeia
produtiva da soja Intacta, a Monsanto conseguiria mapear o relacionamento
comercial existente entre eles, tendo acesso a informagBes que né&o
apresentam relagdo direta com a producdo e a comercializacdo da
soja Intacta. No entendimento do Cade isso potencializaria o controle da
empresa sobre a licenciada e aumentaria indevidamente o poder de mercado ja
detido pela Monsanto no setor de soja transgénica. O Conselho determinou
ainda a alteragdo de outras clausulas que poderiam facilitar a interferéncia da
Monsanto em  possiveis negocios da Bayer com licenciantes
concorrentes. Entre as restricbes impostas esta a retirada de dispositivo que
trata de direitos de preferéncia da Monsanto no caso de uma possivel
aquisicdo, pela Bayer, de empresas relacionadas ao mercado de soja. (...)

A preocupacgédo do CADE néo se justifica apenas pela estrutura de um mercado
de tecnologia de organismos geneticamente modificados. Segundo Victor Pelaez e
Marcos Paulo Fuck (2014), com base em dados de 1996 a 212 da autoridade de
politica agricola dos EUA (USDA), ha no periodo um vertiginoso incremente dos custos
de sementes, sem equivalentes ganhos de produtividade. Concluem os autores que
“fica evidente que, no caso das culturas de soja, milho e algoddo, os maiores
excedentes do produtor estdo sendo apropriados pelas empresas sementeiras (p 77)".

A consolidacao do entendimento do CADE sobre o tema dos licenciamentos
culmina na edicdo da Portaria n°® 10, publicada em 04 de novembro de 2014,
disciplinando a notificacdo de contratos associativos (dentre 0s quais, 0s
licenciamentos). A incidéncia da hipotese de interdependéncia e cooperacdo foi
discriminada para quando ha relagbes de exclusividade ou compartiihamento de
receitas e prejuizos (como no caso).

Com isso, chega-se ao ponto presente da narrativa histérica do pensamento do

CADE acerca das relacbes entre concorréncia e inovacdo. Com um final quase
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dramatico, a trajetoria denota a evolucgao institucional regulatéria, que parte do quase
monopalio tedrico neoclassico e da virtual despreocupacgéo com o tema tecnoldgico. De
maneira crescente, a inovagao passa a ser vista como modo de ser da competicao e
uma finalidade da defesa da concorréncia em consonancia com a politica industrial e
com a ordem econdmica constitucional. A partir de uma metodologia objetiva de
selecdo de casos, 0 protagonista dessa historia foi o mercado de sementes
geneticamente modificadas. A percepcdo da sua trajetéria tecnoldgica é que marca a
trajetoria evolutiva da jurisprudéncia do CADE. Assim, marca-se a co-evolucdo entre
instituicdo e tecnologia. Protagonismo, diga-se, inexoravel. Essa tecnologia-
personagem detinha os atributos indispensaveis a trama do antitruste atual: virtual
monopdlio, uma rapida trajetéria e um novo paradigma tecnoldgicos, relevancia impar
do mercado de produtos na economia brasileira e prioridade da biogenética nas

politicas nacionais de ciéncia, tecnologia e inovacao.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

7

O encontro entre Solen (dever-ser) e Sein (ser) ndo é pouco complexo,
tampouco intuitivo, quando os fatos e conceitos advém do mundo econdmico para o
campo do direito. Hipéteses e solu¢des normativas contém em si fatos e conceitos da
vida real, apreciados pelos diversos campos da ciéncia dedicados ao mundo do Sein.
Todavia, quando tais fatos, interpretacbes e conceitos dependem de outro
conhecimento social, um grau adicional de riqueza nas discussbes € demandado.
Delimitar economicamente o0 que seja concorréncia, inovagao ou desenvolvimento — e
as relagbes causais envolvidas — certamente € mais complicado do que definir e
explicar o que seja e como funcionam, fisicamente, a morte, o incéndio ou o veiculo
automotor. Todavia, o0 maior desafio ndo é o cognitivo — da incursdo em si pelo mundo
do ser. O tratamento sistemético do que se observa nessa viagem causa algumas
aparentes oposi¢des. O que € normativo para todas as outras ciéncias sociais (excluido
do “positivo”, do objeto de analise, portanto) é justamente o “positivo”, o objeto, para o
direito. Numa mesma analise sobre a fusdo de determinadas empresas, 0 que é teoria
para a economia €, ao mesmo tempo, elemento fatico ou meramente subsidio
conceitual da discussao tedrica e da aplicacédo do direito. De outro lado, uma deciséo (e
os fundamentos nela lancados) do antitruste constitui direito positivo, fonte do direito e
integra a seu debate tedrico, enquanto que para a economia € mero elemento
“normativo”. O que se decide como juridicamente *“valido” ndo se assume
automaticamente como economicamente “verdadeiro”.

N&o ha como se preencher as hipéteses das normas — é impossivel interpretar o
direito concorrencial — sem se discutirem 0s conceitos e os fatos a partir do
conhecimento econdémico. De outro lado é possivel que a economia tenha em grande
parte deixado de imitar a mecanica newtoniana e percebido que institutions matter. Nao
se pratica hermenéutica juridica no campo concorrencial sem 0 conhecimento
econdmico, e este é falso neste campo quando ignora o efeito de instituicoes
exprimidas juridicamente nos comportamentos e nas explicagcbes econdmicas. O
encontro dos dois mundos e dos dois conhecimentos enfrenta a barreira de duas

linguagens e dois métodos que os separam. O viajante que parte de um dos dois polos,
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para compreender melhor o seu a partir do outro, precisa ser complacente com as
limitacdes de quem se propde a traduzir e mediar. Com tudo isso, ao se falar de
concorréncia o 6ébvio e o complexo (espera-se que nao o incompreensivel) convivem a
todo tempo, para os leitores que vém de ambos os mundos. Entretanto, o 6bvio de um
vetor € o complexo do outro. O que o economista |é como discussao tedrica, para o
jurista é fato, pratica, casuistica ou meta-juridica. E o caminho inverso também ocorre.

Nesse encontro entre Sein und Sollen, uma analise evolutiva e diacronica de
como o direito concorrencial brasileiro, representado pelo CADE, vé as relagbes entre
concorréncia e inovacao é, ao mesmo tempo: levantamento de jurisprudéncia, atividade
hermenéutica, debate teorico-econdmico, um recorte de histéria de pensamento
econdmico e um pegueno excerto da histéria econdmica brasileira — especialmente
guanto as trajetdrias tecnolégicas da biotecnologia ap6s a abertura econémica e o
sobrepujar do agronegécio. Essa contextualizagdo € importante, para que se valorize o
que o pensamento do CADE recentemente incorporou, sem desmerecer aqueles que
exerceram a regulacdo num estagio pretérito da histéria econémica e do pensamento
econdmico. Em analogia: Smith ndo tem menos valor do que Samuelson, tampouco o0s
conselheiros mais novos em relacdo aos mais antigos.

Essa analise da evolucado da pratica antitruste revela duas tendéncias a partir de
meados dos anos 2000 — que se consolidaram muito recentemente. A primeira delas é
a percepcédo do direito concorrencial como elemento de politica publica, incorporando
preocupacdes das politicas industrial e de inovacao, favorecendo uma visdo mais
holistica do que aquela de mera reacdo corretivo-regulatoria de vetorizacdo a
concorréncia perfeita neoclassica. A segunda tendéncia é a incorporacdo da visao
schumpeteriana e de sua discipula escola neoschumpeteriana (ou evolucionaria)
acerca da concorréncia, explicada a partir das inovacdes. Consagra-se que as firmas
concorrem por meio desses avancgos técnicos, e que o antitruste ndo pode descuidar
de estratégias e condutas externas ao mercado de produtos (e a seus precos,
guantidades e equilibrio), tais como aquelas do mercado de licenciamento de
tecnologias que antecedem as mercadorias na cadeia. Ao se explicar a concorréncia
no mercado de produtos a partir do que se passa em torno das inovacdes, o CADE

assume também preocupacdes crescentes com as peculiaridades das tecnologias e



161

das respectivas trajetérias de determinados ramos industriais — notadamente daqueles
ligados a paradigmas tecnoldgicos mais recentes e intensos, como a biotecnologia.
Essa segunda tendéncia € quase sincronica com a disseminagdo do pensamento
econdmico evolucionario no meio académico econémico do Brasil, inclusive com a
traducdo de autores-chave como Richard Nelson, Sidney Winter e Giovanni Dosi, entre
outros.

Com essas duas tendéncias, a atividade de inovagao, na experiéncia do CADE,
passa a ser objeto de dupla preocupacdo: como condicdo de existéncia da propria
concorréncia, e como finalidade de uma politica que ndo se ocupa mais apenas da
reducdo da oferta no mercado de produtos incorrida a partir do poder de monopalio.

A incorporacao da inovacdo como finalidade ocorre quase que exclusivamente
dentro do mundo do Sollen: decorre da interpretacédo sistematica da ordem econémica,
com expressoes gradualmente crescentes acerca da importancia do tema em relagcéo
aqueles principios e programas constitucionais. O entendimento da inovacdo e das
trajetorias tecnologicas como elementos instrumentais, explicativos e caracterizadores
da concorréncia ja ndo € mais tao tranquilo: o jurista é convidado a revisitar a
concorréncia do mundo do Sein, e esta lhe é apresentada com uma aparéncia muito
distinta, a partir da perspectiva schumpeteriana. Justamente quando o jurista termina
de tracar a curva inclinada de demanda do monopolista, da qual se extrai o famigerado
excedente do consumidor, é-lhe dito que a concorréncia pode estar a ocorrer em outra
dimenséo, a da tecnologia subjacente. Quando se aprende a derivar, é dito que agora é
necessario saber de historia econbmica — e com uma trama bem especifica, sobre o
desenvolvimento de tecnologias e industrias.

N&o se espera que o trabalho convenca o jurista a abandonar a textbook
orthodoxy microecondmica — especialmente para mercados com tecnologias ja
consolidadas. Todavia, anseia-se que esta leitura contribua com que a hermenéutica
do antitruste visite mais vezes visdes alternativas da concorréncia, que enfatizem o

papel da inovacéo.
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Comunicagéo e
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SDE "ex officio”,
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Telefbnica S/A,

Telecomunicagdes
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08012.009701/1999-81
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Empreendimento Ltda,
Light Participacdes S/A -
Lightpar
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08012.006304/1999-85
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Servigos de Eletricidade
S.A
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Hayes Wheels
International, Inc, Herrn
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Elevadores Otis Ltda
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publ), Corus Group PLC,
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Extracdo Mineral

Hebe Teixeira Romano
Pereira da Silva

08012.001103/2000-51

Creo Product Inc. Scitex
Corporation Ltd

Comunicacgéo e
Entretenimento

Afonso Arinos de Mello
Franco Neto

08012.003778/2000-51

Fiber Center Industria e
Comércio Ltda, Resana
Ltda

Quimica e Petroquimica

Afonso Arinos de Mello
Franco Neto

08012.001680/2000-60

Hoescht AG Thyssen
Krupp Informatik Services
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Informatica
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08012.007107/2000-60

Schneider Eletric S/A, VA
Technologie AG

Energia Elétrica

Thompson Almeida
Andrade

08012.004143/2000-71

dvanstar, Inc., DLJ
Merchant Banking Partners

Prestacéo de Servigos

Afonso Arinos de Mello
Franco Neto

08012.002587/2000-72

Banco Bradesco S/A, IT

Informatica
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Partners Ltd. Campilongo
08012.005659/2000-81 Pontocom Consultoria e Informatica Thompson Almeida
Tecnologia Internet Ltda, Andrade
Psinet do Brasil Ltda
American Bank Note
08012.006773/2000-81 Company Gréfica e Informatica Afonso Arinos de Mello

Servigos Ltda, Telsul
Telecomunicacdes S/A

Franco Neto

08012.006879/2000-84

Elevadores Otis Ltda.,
Elevadores Meka Ltda
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Afonso Arinos de Mello
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08012.004816/2000-93

Siderurgica Belgo Mineira,
Massa Falida da
Companhia Industrial
Iltaunense

Metalurgia e Siderurgia

Afonso Arinos de Mello
Franco Neto

08012.004534/2000-96

Atos S/A, Origin BV

Telecomunicacdes

Jodo Bosco Leopoldino
da Fonseca

53500.007079/2001

Vésper Sao Paulo S/A,
Vésper S/A, Qualcomm
Inc,

Telecomunicacdes

Cleveland Prates
Teixeira

08012.005229/2001-01

General Eletric Company,
Medison Inc., General
Electric Company,

Instituicbes Financeiras (erro
de catalogagédo no CADE)

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.007667/2001-03

Ametek, Inc., PerkinElmer,
Inc.

Inddstria Mecanica

Afonso Arinos de Mello
Franco Neto

08012.000964/2001-10

Distribution Control

Informatica

Afonso Arinos de Mello
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Systems, Inc, Nansen S/A Franco Neto
Instrumentos de Preciscdo

Afonso Arinos de Mello

08012.003131/2001-19 Inteligens S/A, Promon Informéatica
Franco Neto

Tecnologia S/A

G. D. Asearle LLC,

08012.001229/2001-23 yamanouchi Phama Indastria Farmacéutica e de Celso Fernandes

Techonolies Produtos de Higiene Campilongo
ACM Wood Chemicals Plc, Thomoson Almeida
08012.001282/2001-24 Synteko Produtos Resinas P
L Andrade
Quimicos S/A
Cisco Systems, Inc., Celso Fernandes
08012.007573/2001-26 Tropico Sistemas e Telecomunicacdes

Telecomunicacdes S/A Campilongo

Afonso Arinos de Mello

08012.002492/2001-30 Sidel S/A, Tetra Laval S/IA IndUstria Mecéanica
Franco Neto

Comlasa do Brasil
08012.005454/2001-39 Sistemas Ltda , UPS Servigos Gerais
Logistics Group

International, Inc.

Ronaldo Porto Macedo
Junior

Kvaemer ASA, Kvaerner . al Thompson Almeida
IndUstria Mecanica

08012.007074/2001-39 | p oo Finance B, Andrade

Diasonics Vingmed
08012.004346/2001-49 Ultrasound do Brasil Ltda., | Comércio Varejista
GE Lunar Corporation

Celso Fernandes
Campilongo

American Tower do Brasil Servicos de Infraestrutura Afonso Arinos de Mello
Ltda, Global Village ¢ Franco Neto
Telecom Ltda

08012.003245/2001-51

Neotex Solugdes Afonso Arinos de Mello

08012.003189/2001-54 Ambientais Ltda., White Prestacéo de Servigos
) e Franco Neto
Martins Gases Industriais
Ltda.
08012.003502/2001-54 Bu3|ne§s Solutions S.p.A, Telecomunicacdes Fernando de Oliveira
IBM ltalia S.p.A Marques
Carrier Transicold Brasil
Equipamentos de Ar
Condicionado e de
08012.002837/2001-55 Refrigeragdo para Industria de eletroeletrénicos Afonso Arinos de Mello
Transportes, Randon Franco Neto

Participacdes S/A, United
Technologies International
SAS

Aker Brattvaag AS,
08012.003950/2001-58 Estaleiro Promar | Reparos | Inddstria Automobilistica
Navais Ltda

Afonso Arinos de Mello
Franco Neto

CET - Competividade
Estratégia Tecnologia
Acessoria Ltda, Heyde AG

Miguel Tebar

08012.000316/2001-63 .
Barrionuevo

Prestacéo de Servigos

IPSOS S/A, Jupiter Media Thompson Almeida

08012.001493/2001-6 Servigos Gerais

Metrix, INC Andrade
Compag Computer .
08012.005961/2001-72 Corporation, Hewlett Telecomunicagdes Fernando de Oliveira

Packard Company Marques

Nutreco International BV,
Nutris - Nutri¢cdo
Tecnologia e Sistemas
Ltda.

Afonso Arinos de Mello

08012.007170/2001-87
Franco Neto

Pecuaria e Producao animal
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08012.005800/2001-89

General Electric Company,
Westinghouse Air Brake
Technologies Corporation

transporte

Ronaldo Porto Macedo
Junior

08012.006584/2001-99

Flextronics International
Ltd., Xerox Corporation

IndUstria Eletroeletrdnica

Afonso Arinos de Mello
Franco Neto

53500.000655/2002

América Movil, S.A.B. de
C.V., SBC International,
Inc.

Telecomunicagdes

Fernando de Oliveira
Margues

08012.003404/2002-06

Kennametal Inc., Milacron
B.V.

Inddstria Mecanica

Cleveland Prates
Teixeira

08012.005172/2002-12

Monsanto Company,
Pharmacia Corporation

Quimica e Petroquimica

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.008993/2002-19

Ambassador Medical Inc.,
General Electric Company

Servigcos Médicos e de
Saude

Cleveland Prates
Teixeira

08012.005718/2002-35

IBM - International
Business Machines
Corporation - IBM,
PricewaterhouseCoopers
Consultores de Empresas
S.C. Ltda., PwC Softwares
S/C Ltda., Result Systems
Ltdae
PricewaterhouseCoopers
International Limited

Telecomunicacdes

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.000113/2002-58

GP Tecnologia Fundo
Mutuo de Investimen, GP
Tecnologia Fundo Mutuo
de Investimento em
empresas Emergentes,
Hahntel S/A

Informatica

Fernando de Oliveira
Marques

08012.007501/2002-60

Global Internet
Investments, Intel Capital
Corporation, Latintech
Capital Inc., Solvo Servigcos
de Informéatica S.A

Informatica

Miguel Tebar
Barrionuevo

08012.005763/2002-90

Babcock Borsig AG., SPX
Corporation

Maquinas Industriais e
Comerciais

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.004700/2003-05

Hewlett - Packard Sverige
AB, Telefonaktiebolaget
LM Ericsson (publ)

Industria de Informatica e
Telecomunicacdes

Miguel Tebar
Barrionuevo

08012.000216/2003-07

MSX International Holding
Ltd., Itedi S.p.A.

Comunicacgéo e
Entretenimento

Cleveland Prates
Teixeira

08012.004640/2003-12

Chubb PLC, United
Technologies Corporation

Servigos Gerais

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.008622/2003-18

Andritz AG, Baker Hughes
do Brasil Ltda

Extracédo Mineral (erro de
catalogacao, mercado de
maguinas industriais)

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.001609/2003-20

Multex.Com, Inc., Reuters

Comunicagéo e

Roberto Augustos

Group PLC Entretenimento Castellanos Pfeiffer
ITT Industries, Inc, P - Luiz Alberto Esteves
08012.009361/2003-45 WEDECO AG IndUstria Eletroeletrénica Scaloppe

08012.002212/2003-55

TBA Holding Ltda, TCS
Brasil S/C Ltda

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

Miguel Tebar
Barrionuevo

08012.008228/2003-71

Empresa Brasileira de
Tecnologia e
Administragdo de
Convénios Hom Ltda,
Ticket Servicos S/A

Servigos Gerais

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado
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08012.002787/2003-78

APAX Europe IV-A L.P,
Xerium S/A

Outros (insumos industriais)

Fernando de Oliveira
Marques

08012.009458/2003-58

Hatco Innovati Holdings
Inc., Cargill Agricola S/A

Industria Quimica e
Petroguimica

Cleveland Prates
Teixeira

08012.000242/2003-27

Cheminova Brasil Ltda.,
Dow Agrosciences
Industrial Ltda

Agricultura

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.001653/2004-11

Modular (Cayman) Inc.,
Solectron Corporation

Industria de Informatica e
Telecomunicacdes

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.009559/2004-18

ADC
Telecommunication,Inc.,
Watchmark Corp.

IndUstria de Informatica e
Telecomunicacdes

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.010942/2004-19

MCI Worldcom Network
Services, Inc,, MCI, INC,
Votorantim Novos
Negocios Ltda.

IndUstria de Informatica e
Telecomunicagdes

Ricardo Villas Bbas
Cueva

08012.009298/2004-28

International Business
Machines Corporation,
Redux Acquisition Holdings
LLC

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.002149/2004-38

Basf S/A, Macroplast
Indatria e Comércio de
Plasticos Ltda

Outros (petroquimica)

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.001392/2004-39

hewlett-Packard Company,
Thyssenkrupp AG.

IndUstria de Informatica e
Telecomunicacdes

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.007032/2004-41

Companhia Siderurgica
Belgo-Mineira, Companhia
Siderurgica de Tubarao,
Sun Coke International,
Inc.

Industria Quimica e
Petroquimica

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.001030/2004-48

DMR Cartera, S.L., DMR
Consulting (Brasil) S/IC
Ltda

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

Fernando de Oliveira
Margues

08012.010293/2004-48

Flynet S.A, Ideiasnet S.A.

Diversos

Luiz Alberto Esteves
Scaloppe

08012.010686/2004-51

International Business
Machines Coporation,
Lenovo Group Limited

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.009937/2004-55

Ashland, Inc, Dow Brasil
S.A.

Industria Quimica e
Petroquimica

Luiz Alberto Esteves
Scaloppe

08012.001705/2004-59

Carillo Pastore Euro RSCG
Comunicagbes Ltda., Dora
Kaufman, Hortencia de
Fatima Marcari,

Comunicagéo e
Entretenimento

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.002658/2004-61

International Business
Machines Corporation, The
Aubrey Chernick
Revocable Trust, The
Fairbrook Foundation

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.002670/2004-75

Linde AG, United
Technologies Corporation

Inddstria Mecanica

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.001026/2004-80

Halliburton International
Inc.,

Shell Technology Ventures
B.V.

Extracdo mineral

Fernando de Oliveira
Marques

08012.003536/2004-91

Robert Bosch GmbH, Sig
Finanz AG.

Inddstria Mecanica

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.000711/2004-99

Conselho Administrativo de

Servicos Médicos e de

Luis Fernando Rigato
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Defesa Econdmica -
CADE,
Unimed de Livramento /RS

Saude

Vasconcellos

08012.003215/2004-97

Orbitall Servicos e
Processamento de
InformacBes Comerciais
Ltda, TNL Contax S/A

Industria de Informatica e
Telecomunicacdes

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.000427/2005-01

Pirelli Energia Cabos e
Sistemas do Brasil S.A.,
Radio Frequency Systems
GmbH

Telecomunicagdes

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.011091/2005-02

Koninklijke Philips
Electronics N.V., Toppoly
Optoelectronics Corp.

IndUstria Eletroeletrdnica

Abraham Benzaquem
Sicsu

08012.008433/2005-07

Sandvik Aktiebolag, Smith
International Inc.

Inddstria Mecanica

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.006362/2005-08

Nylok Tecnologia em
Fixacdo Ltda, Henkel Ltda

Industria Quimica e
Petroquimica

Ricardo Villas Bbas
Cueva

08012.011108/2005-13

Andritz Gmbh, Jagenberg
AG

Inddstria Mecanica

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.003779/2005-19

Hesta Beteiligungs Und
Verwaltungs GmbH,
Honeywell International,
Inc

IndUstria Mecanica Leve

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.001136/2005-22

Logica CMG Corporate
Holdings Limited, EDP -
Energias de Portugal S/A

Servicos de Infra-Estrutura

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.002549/2005-24

Altran do Brasil Ltda,
TC/BR Tecnologia e
Consultoria Brasileira S.A.

Servigos de Transporte e
Armazenagem

Roberto Augustos
Castellanos Pfeiffer

08012.002552/2005-48

TCDI Engenharia e
Tecnologia de Sistemas de
informéatica Ltda, Altran do
Brasil Ltda

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.011220/2005-54

MAB Participacdes S.A.,
Milenia Agro Ciéncias S.A.

Industria Quimica e
Petroguimica

Paulo Furquim de
Azevedo

08012.002550/2005-59

Altran do Brasil Ltda, DTS
Software Brasil Ltda

IndUstria de Informatica e
Telecomunicacdes

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.010218/2005-68

Flextronics International
Ltda, Salcomp OY

Industria Eletroeletrdnica

Luis Fernando Schuartz

08012.004601/2005-87

Global Value Solugdes
S.A, IBM ltalia S.p.A

Servigos Gerais

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.010614/2005-95

Cognis B.V., Cognis
Oleochemicals (Malaysia)
SDN.BHD.

Industria Quimica e
Petroquimica

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.011150/2005-34

Hand Innovations LLC,
Johnson & Johnson
Produtos Profissionais
Ltda.

Indsitria Farmacéutica e de
Produtos de Higiene

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.005478/2006-01

Bondfaro.com S/A e
Buscapé Tecnologia Ltda

Comunicagéo e
Entretenimento

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.008965/2006-17

Previtec-Previdéncia e
Tecnologia Ltda, SFR-
Software e Andlise de
Sistemas Ltda, Banco Itau
S/IA

Seguros e Previdéncia

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.000587/2006-23

Gtech Holding Corporation
Lottomatica S.p.A.

IndUstria de Informatica e
Telecomunicacdes

Ricardo Villas Bbas
Cueva




185

08012.000856/2006-51

CIMS LAB, INC.,
International Business
Machines Coporation

IndUstria de Informatica e
Telecomunicagdes

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.000098/2006-71

Gedas Aktiengesellschaft
& T-Systems International
GMBH

Informatica e
Telecomunicagdes

Paulo Furquim de
Azevedo

08012.011559/2006-31

Bayer Cropscience Ltda,
Cheminova Brasil Ltda

Agricultura (erro de sistema
indicou "mecénica leve")

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.012462/2007-27

Galactic S.A./N.V,,
Petrofina S.A./N.V.

Agricultura

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.007395/2007-29

Telefutura Centrais de
Atendimentos S/A, Tivit
Tecnologia da Informacao
S.A.

IndUstria de Informatica e
Telecomunicagdes

Paulo Furquim de
Azevedo

08012.009640/2007-32

Nova Scotia Limited, Toro
Us Newco Corp, Toro UK
Newco Limited,

Comércio Varejista

Paulo Furquim de
Azevedo

08012.006976/2007-43

Datasul S.A., llog
Tecnologia Ltda

IndUstria de Informatica e
Telecomunicacdes

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.001415/2007-58

ArvinMeritor Inc,
ET Cayman Holdings Li

Inddstria Automobilistica e
de Transporte

Ricardo Villas Bbas
Cueva

08700.002938/2007-63

Alliance One Brasil
Exportadora de Tabacos
Ltda

Fumo (agricultura)

Olavo Zago Chinaglia

08012.010877/2007-66

CBGS - Gestéao e
Processamento de
Informacdes de Saude
Ltda

Dativa Conectividade em
Saude Ltda

IndUstria de Informatica e
Telecomunicagdes

Paulo Furquim de
Azevedo

08012.012983/2007-84

Business Objects, SAP AG

IndUstria de Informatica e
Telecomunicacdes

Paulo Furquim de
Azevedo

08012.009450/2007-15

Companhia Brasileira de
Solugbes e Servicos,
Companhia Brasileira de
Meios de Pagamento, Visa
do Brasil
Empreendimentos Ltda.,
Visa International Service
Association

Servigos Financeiros

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.009820/2007-14

Perdigdo Agroindustrial
S.A., Unilever Brasil Ltda

Industria Alimenticia

Ricardo Villas Bbas
Cueva

08012.011862/2008-04

Pontomobi Tecnologia
Informatica Ltda.,
RBS-Zero Hora Editora
Jornalistica S.A

Comunicagéo e
Entretenimento

César Costa Alves de
Mattos

08012.006294/2008-11

Eletronic Data Systems
Corporation,
Hewlett-Packard Company

IndUstria de Informatica e
Telecomunicagdes

Olavo Zago Chinaglia

08012.007074/2008-13

Haztec Tecnologia Ltda e
Tribel Tratatmento de
residuos Ltda

Servigos Gerais

Olavo Zago Chinaglia

08012.000287/2008-14

Quintiles Transactional
Corp., TPG Partners V,
L.P.

Servigos Gerais

Ricardo Villas Béas
Cueva

08012.011148/2008-16

American Power
Conversion Brasil Ltda,
Microsol Tecnologia S.A.

Industria Alimenticia (erro -
equipamentos eletrénicos)]

Paulo Furquim de
Azevedo




186

08012.003349/2008-31

Nutrella Alimentos S.A.,
Bimbo do Brasil Ltda

Industria Alimenticia

Fernando de Magalhées
Furlan

08012.002592/2008-32

Promon S.A. ,Logicalis
Group Limited

Industria de Informatica e
Telecomunicacdes

Paulo Furquim de
Azevedo

08012.006378/2008-55

Atan Tecnologias de
Automacao e Informacao
Ltda., Accenture
International S.A.R.L

IndUstria de Informatica e
Telecomunicagdes

Luis Fernando Rigato
Vasconcellos

08012.007681/2008-75

Pakprint S.A., Mercado
Eletrdnico S.A.

IndUstria de Informatica e
Telecomunicagdes

Vinicius Marques de
Carvalho

08012.000194/2008-81

Pace Micro Technology
PLC, Philips Home
Networks France S.A.S.

"Diversos" (Eletrénicos)

Luiz Carlos Thadeu
Delorme Prado

08012.003117/2008-83

Politec Tecnologia da
Informacgédo S.A., Mitsubishi
Corporation

IndUstria de Informatica e
Telecomunicacdes

Ricardo Villas Bbas
Cueva

08012.007682/2008-10

Dow Agrosciences
Industrial Ltda., Cheminova
Brasil Ltda.

Industria Quimica e
Petroquimica

Vinicius Marques de
Carvalho

08012.000413/2009-11

Interchange Servigos S.A.,
GXS Tecnologia da
Informacéo (Brasil) Ltda.

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo

08012.005940/2009-12

Optimize! Tecnologia da
Informacé&o Ltda.
CTIS Tecnologia S.A.

Industria de Informatica e
Telecomunicagdes

César Costa Alves de
Mattos

08012.009763/2009-35

Motorola, Inc, Radioframe
Networks Inc

Telecomunicacdes

Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo

08012.003599/2009-52

Scanima A/S, Tetra Laval
Holdings BV

Inddstria Mecanica

César Costa Alves de
Mattos

08012.006996/2009-86

Controlsat Informéatica e
Servigos Ltda., Omnilink
Tecnologia S.A.

Servigos Gerais

Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo

08012.006604/2009-89

Brands Group
Participacdes S.A, Hands
Empreendimentos S.A

Comunicacgéo e
Entretenimento

Vinicius Marques de
Carvalho

08012.008631/2009-96

Avocent Corporation,
Emerson Electric Co.

Informatica

César Costa Alves de
Mattos

08012.005056/2010-11

SAP AG, Spring Wireless
Inc.

Informatica e
Telecomunicagdes

Fernando de Magalhdes
Furlan

08012.005183/2010-11

Avnet Inc, Itautec S.A. -
Grupo ltautec

Informatica e
Telecomunicacdes

Fernando de Magalhdes
Furlan

08012.001932/2010-22

GPTI Tecnologia da
Informacéo S.A.
Mobitel S.A.

Informatica e
Telecomunicacdes

Ricardo Mahcado Ruiz

08012.000382/2010-24

Infors Investimentos Ltda,
CPM Braxis S/A

Informatica e
Telecomunicacdes

Ricardo Mahcado Ruiz

08012.005566/2010-81

Dethalas
Empreendimentos e
Participagdes S.A,
TIVIT Terceirizagdo de
Processos, Servicos e
Tecnologia S.A

Informética e
Telecomunicagdes

Ricardo Mahcado Ruiz

08012.000340/2010-93

Kema International B.V.,
OEZ s.r.0

Industria Eletroeletrdnica

Ricardo Mahcado Ruiz
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