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1. Introducao: a defesa da concorréncia no Brasil

A andlise da defesa da concorréncia no Brasil deve sempre se iniciar
levando em consideracao as peculiaridades, sobretudo histéricas, do mercado
brasileiro. Ocorre que, nos Estados Unidos, a concentracao de empresas, res-
ponsavel direta pelo surgimento do Direito Econdmico, se deu como um feno-
meno natural de passagem de um capitalismo atomista para um capitalismo
de grupo. E foi justamente essa concentracao econdmica que fez surgir anova
disciplina juridica, tanto para, por um lado, conter o poder econdmico priva-
do, evitando que este se sobrepusesse aos outros elementos do mercado, quanto
para, no polo oposto, impedir que seu desaparecimento destruisse a propria
estrutura de mercado entdo criada. Anota Fonseca (2001, p. 17):

O Direito Econdmico € exatamente o resultado juridico dessa mu-
danga, pois que, por provocagdo da concentracao capitalista, surge como a
solucdo juridica para salvar a liberdade de concorréncia dentro de um quadro
em que predominam os valores sociais.
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Esse fendomeno se deu, nos Estados Unidos, em meados do século
XIX, periodo que marca o surgimento do Direito Econdmico e de seu ramo
mais proeminente, o Direito da Concorréncia.

No Brasil, contudo, a concentracao econdmica nao se fez sentir, de
forma acentuada, antes da metade do século XX. Até entdo o pais contava
com a maior parte de sua populacdo instalada na zona rural e, portanto, com
um mercado consumidor ainda incipiente.

Cumpre ressaltar, entretanto, que a concentragao econdmica brasi-
leira ndo se deu da mesma forma que a norte-americana, a qual decorreu de
uma mutagdo econdmica espontanea. No Brasil, pelo contrario, a concentra-
c¢ao foi estimulada pelo Estado, sobretudo através dos planos de desenvolvi-
mento. O Estado, por longo periodo, assumiu a tarefa de reorganizacao e
condugdo da atividade econdmica, na tentativa de obter o que os economistas
chamam de “quadrado magico”: crescimento, pleno emprego, estabilidade
dos pregos e equilibrio exterior (FONSECA, 2001, p. 248).

E necessario, dessa maneira, ao estudioso da concorréncia brasilei-
ra, estar atento para esse escor¢o historico, o qual caracteriza um mercado em
que a iniciativa privada ainda ¢, de certo modo, incipiente e dependente de
financiamento e incentivos estatais.

A primeira conseqiiéncia que deriva dessa conclusdo € a de que os
atos de concentracao, no contexto brasileiro, ainda nao sao tao problematicos
quanto no norte-americano, dada a fraqueza média dos agentes econdmicos
privados nacionais. Por essa razao, a tutela concorrencial brasileira deve se atentar
muito mais para as condutas vedadas praticadas por agentes econdomicos do que
para os atos de concentragdo, uma vez que as condutas t€m o condao de lesar,
de forma grave e imediata, a concorréncia e o equilibrio mercadologico.

Curiosamente, contudo, a doutrina do Direito da Concorréncia no
Brasil, e os entes que compdem o sistema brasileiro de prote¢dao da concor-
réncia' tém uma historia muito maior de estudo e repressao dos atos de con-
centracao que das condutas. Tal fato € extremamente negativo, inclusive no
aspecto macroecondmico, uma vez que impede a formagao de empresas com
capacidade real de concorréncia no mercado internacional, bem como permite
a pratica reiterada de condutas lesivas a concorréncia.

' A saber: o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), autarquia vinculada
ao Ministério da Justica, a Secretaria de Direito Econémico (SDE), 6rgao do mesmo
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Observa-se que o ato de concentragao tem, ao contrario das condutas,
um lado positivo, qual seja, a formacao de empresas capazes de concorrer no
mercado internacional e, desse modo, colaborar para o equilibrio da balanga co-
mercial. As condutas, por sua vez, ndo trazem qualquer efeito positivo ao merca-
do, razdo pela qual devem (ou deveriam) ser mais fortemente combatidas.

O que pretende o presente trabalho, partindo dessa premissa, € abor-
dar, a luz do ordenamento juridico brasileiro, a doutrina das estruturas essen-
ciais, instalacdes essenciais ou essential facilities?, a qual encontra grande
aplicabilidade no Direito Comparado como meio de repressao de condutas
anticoncorrenciais, mas € pouco estudada no Brasil. Demonstrar-se-a como a
citada doutrina pode ser util para o avanco da defesa da concorréncia no Bra-
sil, sobretudo na solugdo de problemas causados pelas privatizagdes ocorri-
das na década de 90.

2. A doutrina das estruturas essenciais: adverténcia inicial

Deve-se ter em mente, antes de tudo, que a teoria das estruturas
essenciais, por mais relevante que seja, ndo é um fim em si mesmo. E, antes
de tudo, um dos muitos meios através dos quais o Direito Econdmico busca
otimizar a concorréncia, para alcancar seus fins maiores, que sdo a
implementagdo dos direitos fundamentais € a consecucao dos objetivos
insculpidos no artigo 3° da Constitui¢do Federal de 1988.

Todavia, o estudo desses fins, por si mesmos, também ndo € com-
pleto, sendo necessario o detalhamento de cada um dos passos necessarios a
consecuc¢ao desses objetivos, sob pena de se cair em inescusavel e imprestavel
abstragdo, que sera incapaz de promover qualquer progresso cientifico, dou-
trinario ou humanitario.

Ministério e a SEAE, Secretaria de Acompanhamento Econdmico, 6rgao do Ministério
da Fazenda.

2 As expressoes sao tomadas como sindnimas ao longo do presente trabalho, uma vez que
nem mesmo nos Estados Unidos, ber¢o da doutrina, os autores sao terminologicamente
univocos ao se referirem a mesma, conforme anota Lipsky (1999, p. 1189) “O pedido de
acesso compulsorio no Direito antitruste, freqiientemente, mas nem sempre expresso

pelo termo doutrina das “essential facilities”, cresceu consideravelmente desde a pas-
sagem de Baxter na divisdo antitruste do Departamento de Justica”.
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O presente estudo debruga-se sobre uma teoria nascida do casuismo.
Entretanto, assume o desafio de provar que mesmo as teorias mais casuistas
podem ser analisadas do ponto de vista cientifico, obtendo-se, em decorréncia
de tal analise, uma reconstrucao tedrico-conceitual muitas vezes mais com-
pleta e mais complexa que as decorrentes de teorias academicamente desen-
volvidas, uma vez que a realidade ¢ mais rica e variada que o pensamento
cientifico. Assim, apds a reconstrug¢ao historico-jurisprudencial da teoria, ela-
borar-se-a uma generaliza¢do conceitual cientifica, seguindo-se, posteriormen-
te, a exposicao da aplicabilidade da doutrina ao contexto brasileiro.

3. Origem da Teoria

A doutrina em geral ndo diverge em apontar o julgamento do caso United
States v. Terminal Railroad Association of St. Louis, julgado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos em 1912 (244 U.S. 383, 1912), tendo como relator o Juiz
Lurton, como o primeiro caso envolvendo a teoria das estruturas essenciais.

Langlois (1999, p. 7), entretanto, com apoio em Epstein, menciona
um julgado anterior, de 1810, na Inglaterra. Seria o caso Allnut v. Inglis. O
autor, nessa a¢ao, importador de vinhos, se recusava a pagar uma taxa cobra-
da por um armazém londrino que detinha direito de exclusividade sobre a
estocagem de vinhos importados. Lord Ellenborough sustentou que apesar
de, em regra, todo homem ter o direito de fixar o preco que quiser por sua
propriedade ou pelo uso dela, o detentor de um monopdlio, se for dele se
beneficiar, deve se portar em termos razoaveis. Em contrapartida a aceitacao
pelo governo do monopdlio particular, o monopolista assumiria o dever de
tratar a todos os clientes de maneira equanime e razoavel.

Exposta essa controvérsia, € possivel passar a andlise do caso Ter-
minal Railroad, mais comumente aceito como ponto de partida da teoria. O
caso tratava de um conjunto de empresas reunidas sob o controle do capitalis-
ta Gould que, possuindo todas as pontes e juncdes ferrovidrias que poderiam
ser utilizadas para entrar ou sair da cidade de Saint Louis, passaram, em um
determinado momento, a se recusar a permitir o uso dessas estruturas por
outras empresas que pudessem concorrer com as proprietarias nos servicos
de transporte de passageiros € mercadorias na referida cidade americana.

Para que se tenha uma idéia do potencial lesivo de tal ato, ndo resta-
ria aos moradores de Saint Louis, ou aqueles que quisessem se dirigir a cida-
de, qualquer outra alternativa mecanica para entrar ou sair da cidade, em de-
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corréncia de o transporte ferroviario ser, até entdo, a inica alternativa disponi-
vel, excetuados, evidentemente, a tragdo animal e a locomocao a pé. Lipsky
(1999, p. 1189) fornece um relato detalhado do ambito de tal concentragao:

Em 1889, o conhecido empresario Jay Gould organizou um consor-
cio para adquirir instalagdes ferroviarias dentro e ao redor de Saint Louis,
Missouri. O processo antitruste que resultou dessa atitude de Gould — Esta-
dos Unidos v. Terminal Railroad Association — envolvia trés diferentes meios
de cruzar o [rio] Mississippi, quando o governo decidiu finalmente processar
o consorcio. Mesmo depois que Gould obteve o controle de cada ponte, sua
ansia de aquisi¢Oes ainda estava longe da meta. Nessa jun¢do regional e
transcontinental de linhas ferroviarias, vinte e quatro linhas independentes
operavam — metade na margem do rio Mississippi pertencente a St. Louis, e a
outra metade nas planicies que se afastavam de Saint Louis oriental em dire-
cao a Illinois, na margem oposta. O grupo de Gould, que incluia quatorze das
vinte e quatro linhas, adquiriu todas as instalagdes ferroviarias de ambas as
cidades: terminais e galpdes, tuneis e trilhos, desde a margem no Missouri até
que se cruzasse o r10, em um ponto abaixo.

Em resumo, a aquisi¢ao deu a Gould controle total das instalagdes
necessarias para carga, descarga e transporte de carga e passageiros em qual-
quer ponto da drea de St. Louis ou St. Louis oriental, até€ cruzar o rio Mississippi.
Sendo certo que as estruturas sob o controle de Gould eram absolutamente
indispensaveis para o transporte ferroviario na regiao, € considerando a im-
portancia desse meio de transporte tanto para os passageiros como para o
transporte de carga na area, € dificil imaginar uma fusao atualmente que possa
atingir um efeito similar. Talvez se possa imaginar a unificagcdo, sob um con-
trole comum, de todas as estradas, pontes, ferrovias, aecroportos e ruas das
cidades de Saint Louis e Saint Louis oriental [East Saint Louis].

A Suprema Corte, instada a se manifestar, decidiu que essa conduta
seria tanto uma restri¢cdo ilegal da concorréncia quanto uma tentativa de mo-
nopolizagao por parte dos agentes econdmicos envolvidos.

Essa conclusdo decorreu das conseqii€ncias potenciais da fusdo, que
foram também descritas, com inegavel clareza, por Lipsky (1999, p. 1190):

Os efeitos especificos do poder de mercado desse conglomerado
eram previsiveis: ele se tornou capaz de impor tarifas para o trafego em dire-
cdo e através da area de St. Louis, em decorréncia da ponte ferroviaria mais
proxima se encontrar a 285 milhas ao sul. Essa tarifa, imposta como retribui-
cdo complementar, era conhecida como a ‘arbitraria’. O termo sugere a atitu-
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de das empresas, certamente insatisfeitas com a situagdo — ressaltes-se, as
empresas que necessitavam daquelas instalagdes e que nao faziam parte do
grupo de propriedade de Gould.

Asseverou o Tribunal que a recusa em permitir o acesso dos concor-
rentes seria mera tentativa de monopolizagdo do servico de transporte, uma
vez que havia capacidade instalada suficiente para que comboios ferroviarios
de outras empresas utilizassem as estruturas, sem que houvesse qualquer pre-
juizo para os proprietarios destas. Nao havia, portanto, uma justificativa obje-
tiva que pudesse legitimar a conduta.

Constatado o abuso, restou a Suprema Corte buscar uma solugdo
para a restauragdo da concorréncia. Ainda Lipsky (1999, p. 1190) relata que,
em 1905, o Estado americano requereu a dissolugdo da associacao, a fim de
restaurar a independéncia e a competigdo entre as empresas que a compu-
nham. Mas a Suprema Corte, em 1912, acolheu o argumento do réu de que a
atua¢ao conjunta das empresas traria grandes eficiéncias e, com elas, ganhos
para os usudrios, em razao da atua¢ao coordenada das operagdes ferroviarias.
Assim, para a Suprema Corte, a dissolucao nao seria necessaria se as partes
concordassem em uma solugdo menos gravosa.

Esse ¢ o ponto que destaca o caso Terminal Railroad. A solu¢do
mais Obvia seria estrutural, ou seja, a dissolugdo da fusdao de empresas reali-
zada. Se os agentes economicos fossem independentes, automaticamente es-
taria resolvido o problema concorrencial, o que seria preferivel do ponto de
vista do bem-estar do consumidor. E justamente o fato da Corte ter optado
pela solucao mais dificil que notabiliza o caso.

Essa solucao seria, para a Suprema Corte, a obrigatoriedade da asso-
ciagdo permitir a qualquer empresa ferrovidria o uso das instalagcdes de sua
propriedade nas mesmas condi¢Oes das demais empresas ja possuidas por Gould.
Assim, as empresas que quisessem utilizar as instalacdes da associagdo, sem
dela se tornarem membros, deveriam ser tarifadas de modo a permanecerem no
mesmo plano das companhias-membro. A Corte, como bem ressalta Lipsky,
nao se preocupou em estabelecer os parametros de defini¢ao dessa tarifa.

A dificuldade de tal solucao se encontra no fato de ter-se criado uma
situacdo que demandaria controle constante da Corte, uma vez que as condi-
coes de admissao teriam que ser constantemente reanalisadas. Esse controle,
entretanto, estaria condicionado a provocagao dos envolvidos, uma vez que a
Suprema Corte, como o0rgdo jurisdicional, s age por provocacao, diferente-
mente do que ocorre no Brasil, que permite ao CADE, como 6rgao adminis-
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trativo, acompanhar, de oficio, a execugao de suas decisoes.

A trilha escolhida pelo 6rgao decisorio se mostrou realmente dificil
e, de fato, demandou acompanhamento posterior. Tanto ¢ assim que em 1913,
1915 e 1924 a Suprema Corte foi provocada a se manifestar novamente em
controvérsias envolvendo o Terminal Railroad Association e as condi¢Oes de
acesso as instalagdes (LIPSKY, 1999, p. 1196). Esse problema de
monitoramento constante foi atenuado com a criacao da Federal Trade
Comission, nos Estados Unidos, e € estranho a realidade brasileira, em decor-
réncia da estruturacao da defesa da concorréncia no pais.

Em razdo dessa solug¢do ndo estrutural para o problema concorrencial,
a Suprema Corte fixou aquele que se tornaria o principio fundamental da dou-
trina das estruturas essenciais, que se colhe das lucidas palavras de Lipsky
(1999, p. 1190-1191): “Um monopolista no controle de uma estrutura essen-
cial para outro concorrente ¢ obrigado a dar ao mesmo, sob condigdes razoa-
veis, acesso a essa estrutura, se 1sso for possivel”.

3.1. A jurisprudéncia norte-americana apos o caso lerminal Railroad

O conceito exposto no item anterior ¢ o ponto de partida da doutrina
das estruturas essenciais, ao qual quase um século de doutrina e jurisprudén-
cia acrescentou outros elementos, depurando-o. O ambito do presente traba-
lho ndo permite uma andlise historica detalhada desse percurso, a fim de se
demonstrar a evolugao do enunciado. Para que se possa entender essa formu-
lagdo, entretanto, € preciso que se tenha pelo menos uma nog¢ao de alguns dos
casos mais importantes apos a decisao do Terminal Railroad.

O segundo caso no qual a Suprema Corte se valeu da teoria das estruturas
essenciais para decidir, e que também € relevante para o desenvolvimento conceitual
da doutrina, € o caso Associated Press v. United States (326 U.S. 1, 1945).

A Associated Press erauma associagdo® criada por aproximadamente
1.200 (mil e duzentos) jornais de circulacao diaria e empresas de obtencao de
noticias no mundo. Seus membros eram obrigados a compartilhar uns com os
outros as noticias que obtinham, além de contarem com reportagens obtidas
por pessoal contratado pela propria associagao.

3 E de se ressaltar que o termo “associagdo”, tanto em relagdo ao caso Associated Press,
quanto em relagdo ao caso Terminal Railroad Association, ndo € utilizado em seu sentido
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Mais que isso, era dado a cada membro da associagdo o direito de
vetar o ingresso de um novo participante, possibilitando ao mesmo, e. g., im-
pedir a entrada nesta de um concorrente direto e, desse modo, o acesso do
mesmo as noticias nela compartilhadas.

O caso envolveu, de imediato, uma polémica que contribuiu sobre-
maneira para a evolu¢do do conceito de essential facilities. E que como a
Associated Press nao era monopolista no mercado de compartilhamento de
noticias, sua defesa contestou a aplicabilidade da doutrina.

Embora a Suprema Corte tenha dissentido muito em seu julgamen-
to, a maioria considerou, embora sem utilizar a expressao, que a Associated
Press constituiria uma estrutura essencial e que o poder de veto de seus mem-
bros limitava excessivamente a concorréncia naquele mercado relevante. Desse
modo, a associa¢ao poderia continuar existindo, desde que fosse eliminado o
poder de veto®.

Assim, passou-se a considerar a doutrina das estruturas essenciais
aplicavel ndo apenas aos casos em que o agente de mercado € monopolista,
mas também aos casos em que o0 mesmo detém poder de mercado, da mesma
forma que considera hoje o direito brasileiro, reputando necessaria para a ca-
racterizacdo de condutas anticoncorrenciais apenas a existéncia de poder de
mercado, ou seja, a possibilidade de atuar no mercado sem levar em conside-
racao o comportamento dos concorrentes e, por outro lado, sem correr o risco
de exclusao em decorréncia desse comportamento’.

O terceiro caso que a doutrina norte-americana considera importan-
te para o estudo da teoria das estruturas essenciais ¢ o caso Gamco Inc. v.
Providence Fruit & Produce Building Inc. (344 U.S. 817, 1952), o qual, em-
bora nao tenha sido julgado pela Suprema Corte, mas sim pelo 1° Circuito de
Apelagdo, também abordou com clareza o tema em comento. A importancia
académica do caso se encontra justamente em ter a Corte apreciado a questao

4E de se considerar, contudo, o que foi observado pelos votos vencidos, que é da propria
natureza desse tipo de associagdo a exclusdo de alguns agentes. O acesso indiscriminado
destruiria a organizacao, pois o valor da noticia € justamente sua raridade.

> Fonseca (2001, p. 12) define, com propriedade, o conceito de poder de mercado: O
poder de mercado se define como a capacidade que uma empresa tem de aumentar
seus lucros com o reduzir da produgdo e cobrar mais do que o pre¢o competitivo pelo
seu produto. E de entender-se, pois, que, num mercado em que se verifique a concor-
réncia perfeita, ndo exista poder de mercado, pois todos os seus integrantes sdao hipo-
teticamente iguais.
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das possiveis justificativas validas para a exclusao ou negativa de acesso de
um concorrente as quais seriam, em sintese, a existéncia de uma razao objeti-
va (auséncia de capacidade ociosa etc) para a recusa.

Em 1977, o caso Hecht v. Pro-Football Inc (436 U.S. 956, 1978, julga-
do pelo Circuito de Apelacdao de Washington D.C.) marcou o primeiro momento
em que a teoria das essential facilities fo1 expressamente discutida e no qual se
buscaram requisitos especificos de aplicabilidade da mesma. Ressaltou-se, ou-
trossim, a possibilidade de aplicagdo da legislacao de protecao da concorréncia
aos entes publicos, do mesmo modo que estatui o artigo 15 da Lei 8.884/94¢.

Os casos futuros envolvendo debates acerca de instalacdes essenciais
partiriam, basicamente, da verificacao de quatro aspectos, entdo ja bem delimita-
dos pela jurisprudéncia e estudados pela doutrina. E o que anota Lipsky (1999,
p.1203), esclarecendo, no caso MCI (MCI Communications Corp. v. American
Tel. & Tel. Co.,464 U.S. 891, 1983), julgado pelo 7° Circuito de Apelacdo, que a
corte reelaborou essas premissas, estabelecendo, em carater geral, que um reque-
rente de acesso a essential facilities deveria provar, para obter procedéncia:

1 — o controle de uma instalagao essencial por um agente detentor de poder de
mercado;

2 —a impossibilidade, impraticabilidade ou auséncia de razoabilidade da hi-
potese do concorrente (requerente) duplicar a estrutura essencial;

3 — A negativa de acesso a esse concorrente, por parte do proprietario;

4 — a exeqiiibilidade da concessao do acesso.

4. A jurisprudéncia européia

Embora a analise da jurisprudéncia norte-americana ja seja suficiente
para demarcar com precisao o conceito de estrutura essencial e a historia de sua

juridico, qual seja, aquele dado pelo artigo 53 do Cddigo Civil (unido de pessoas para
fins ndo econdmicos). Utiliza-se a expressao em seu sentido lato de agrupamento de
pessoas para um fim comum.

% No artigo 15 da Lei 8.884/94 1&-se: Esta lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de
direito publico ou privado, bem como a quaisquer associagoes de entidades ou pessoas,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalida-
de juridica, mesmo que exer¢am atividade sob regime de monopolio legal. (grifo nosso)
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formacgao, impende, por dever de completude, realizar-se pelo menos uma rapida
analise da jurisprudéncia européia, no que tange a doutrina das essential facilities
e seu desenvolvimento no velho continente, uma vez que os julgados, tanto do
Tribunal de Justica da Comunidade Européia, quanto da Comissao de Concorrén-
cia Européia sdo enriquecedores para a melhor compreensao da teoria.

O artigo 82 do Tratado de Roma, anteriormente artigo 86, recebeu
sua numeracao atual em decorréncia do Tratado de Amsterda, assinado em 2
de outubro de 1997, e em vigor a partir de 1° de maio de 1999, sendo o
dispositivo fundamental para a analise das estruturas essenciais no contexto
europeu. O artigo 82 enumera exemplificativamente, tal como o artigo 21 da
Lei 8.884/94, as condutas consideradas como ilicitamente restritivas da con-
corréncia, no que tange as restricdes comerciais. Observe-se o teor da norma,
para uma melhor compreensao dos casos a seguir analisados:

Qualquer abuso de posi¢do dominante cometido por uma ou mais
empresas no mercado comum, ou em parte dele, € vedado por incompativel
com 0 mesmo, na medida em que for capaz de afetar as relacdes comerciais
entre Estados-membros.

Esse abuso pode, particularmente, consistir em:

(a) imposig¢ao direta ou indireta de condigdes injustas de compra ou venda, ou
qualquer outra limitac¢ao injusta de comércio;

(b) limitagao da produgao e do desenvolvimento do mercado ou da tecnologia,
em detrimento do consumidor;

(c) aplicagdo de condi¢des diferentes a transacoes similares realizadas com
outras partes, desse modo colocando-as em desvantagem competitiva;

(d) submissao da conclusao de contratos a obrigacdes suplementares para a
outra parte, obrigacdes que, por sua natureza ou de acordo com 0s usos co-
merciais, ndo tenham conexao com o objeto de tais contratos.

4.1. O leading case europeu: Commercial Solvents

A primeira situagdao em que a jurisprudéncia européia enfrentou a ques-
tao das estruturas essenciais foi no caso Commercial Solvents (casos 6 € 7/73).

Ele retrata a hipotese mais comum de aplicagdo da doutrina das
estruturas essenciais na jurisprudéncia europé¢ia, qual seja, a entrada de uma
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empresa dominante em um mercado a jusante. Tanto € assim que Pitofsky
(2002, p. 458) afirma que “a formulagao tipica da doutrina descreve a condu-
ta em dois mercados verticalmente relacionados”. Entretanto, o autor conti-
nua, esclarecendo:

Todavia, ndo ¢ requisito que um demandante, alegando negativa
anticoncorrencial de acesso a uma instalacao essencial, demonstre a existéncia
de dois mercados relevantes quanto ao produto distintos. Pelo contrario, como
demonstrado em casos recentes que abordaram a doutrina, as partes envolvidas
em requerimentos baseados em estruturas essenciais podem ser consumidoras
e competidoras do monopolista em um mesmo mercado. Por exemplo, em Aspen
Skiing’, tanto autor como réu operavam estacoes de esqui. As cortes de julga-
mento e de apelagdao ndo requereram ao autor que provasse que a alegada estru-
tura essencial — acesso a pista de esqui do réu através da oferta do tiquete multi-
area — constituiria, por si mesma, um mercado concorrencial distinto do merca-
do de estacdes de esqui. Pelo contrario, o jari definiu o mercado relevante quan-
to ao produto como “os servigos de pistas de esqui na regido de Aspen, incluin-
do tiquetes para varios dias e para varias pistas”.

Commercial Solvents Corporation era uma empresa norte-america-
na, das poucas produtoras mundiais de matéria-prima utilizada na producao
de etanobutanol (etambutolo, na versao original), o qual ¢ usado na fabricacao
de medicamentos para tuberculose.

Essa matéria-prima era vendida na Europa, entre outros, para o Istituto
Chemioterapico Italiano e para a empresa Zoja, ambas produtoras do medica-
mento. Havia grandes barreiras para a entrada no mercado de novos produto-
res de etanobutanol, uma vez que sua obtenc¢ao exigia grandes investimentos
iniciais e era tecnicamente dificil.

Em 1962, a Commercial Solvents Corporation adquiriu 51% das
acoes com direito a voto do Istituto Chemioterapico Italiano e, desse modo,
comegou a operar diretamente no mercado a jusante, utilizando a propria
matéria-prima para a produ¢do do medicamento. Commercial Solvents ten-
tou, entdo, comprar também a empresa Zoja. Essa operagao, todavia, nao foi
concluida. Em 1970, Zoja cancelou um pedido de matéria-prima feito ao gru-
po Commercial Solvents Corporation e Istituto Chemioterapico Italiano, por
ter conseguido obté-la, a um prego menor, em outro lugar, em decorréncia de
sobra do produto em distribuidores independentes.

7 Aspen Skiing Company v. Aspen Highlands Skiing Corporation, 472 U.S. 585, 1985
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Entretanto, quando Zoja tentou comprar novamente a matéria-prima
do grupo, este se recusou a vendé-la, alegando desabastecimento. Todavia, no
mesmo periodo, o produto era fornecido a empresa Italia Cyanamid.

A Comissao e o Tribunal de Justica da Comunidade Europé¢ia con-
denaram o grupo Commercial Solvents Corporation - Istituto Chemioterapico
Italiano, ressaltando que a conduta constituia um abuso de posi¢do dominan-
te. Afirmou o Tribunal:

“Uma empresa detentora de posicdo dominante na producao de
matéria-prima e, desse modo, habil a controlar o suprimento dessa matéria a
produtores de derivados ndo pode, s6 porque decidiu comecar a produzir es-
ses derivados (em concorréncia com seus consumidores anteriores) atuar no
sentido de eliminar seus concorrentes o que, no caso em questao, significaria
eliminar um dos principais produtores de etanobutanol no mercado comum”.

A doutrina considera, embora i1sso nao seja expressamente mencio-
nado pela decisdo, que a matéria-prima produzida pelo grupo Commercial
Solvents era uma essential facility para Zoja, sem a qual esta ndo poderia
manter-se no mercado. Nao havia, outrossim, qualquer justificativa objetiva
para a descontinuidade no fornecimento.

4.2. Julgados da Comunidade Européia apos o caso Commercial Solvents

Ap6s o julgamento do caso Commercial Solvents, o Tribunal de Jus-
tica da Comunidade Européia voltou a se defrontar com a doutrina das estru-
turas essenciais em 1975, no julgamento do caso United Brands (caso 27/76),
protagonizado por uma produtora de bananas da espécie “Chiquita”, no qual
se considerou uma estrutura essencial o conjunto de distribuidores de bana-
nas, que se tornava de dificil acesso para outros produtores de banana em
razao de punig¢oes aplicadas pela United Brands a um distribuidor que partici-
pou de uma campanha publicitaria de outra espécie da fruta.

United Brands alegou que sua conduta ndo tinha o proposito de lesar
a concorréncia, mas tdo somente de defender seus interesses. O Tribunal de
Justiga considerou, entretanto, que “esse comportamento nao ¢ aceitavel se
seu propdsito for aumentar sua posicao dominante e abusar dela”.

Por “proposito de aumentar sua posi¢ao dominante”, todavia, o Tri-
bunal de Justica entende o comportamento doloso ou culposo, ou seja: “basta
demonstrar que United Brands ndo poderia ignorar o fato de que, agindo da-
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quela maneira, desencorajaria outros distribuidores a negociarem outras mar-
cas, o que ocasionaria o fortalecimento de sua posi¢ao dominante”.

E de se ressaltar, contudo, que o ilicito concorrencial, como dispde o
artigo 20 da Le1 8.884/94, ¢ objetivo, ou seja, independe de dolo ou culpa.
Esse ¢ o entendimento tranqiiilo da jurisprudéncia e da doutrina nacional e
internacional. O que o Tribunal de Justi¢a pretendeu ressaltar em suas consi-
deragdes foi que a atuagao dolosa ou culposa torna induvidosa a atuacao lesi-
va a concorréncia. Entretanto, ela ndo ¢ conditio sine quae non para a conde-
nacao por conduta anticoncorrencial. A condenacao pode ocorrer indepen-
dentemente de dolo ou culpa.

4.3. Limitagoes na aplicagdo da teoria

O caso Brooner (Caso C-7/97, Oscar Brooner GmbH &Co. KG v.
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftensverlag GmbH & Co. KG and Others)
merece destaque especial entre os julgados europeus por esclarecer com pre-
cisdo a cautela que deve perpassar a aplicacao da doutrina das estruturas es-
senciais: ela ndo pode representar um desestimulo a criatividade e ao investi-
mento. Nao se pode permitir, em hipotese alguma, que uma empresa se apoie
no esforgo de outra para crescer, uma vez que o desestimulo ao investimento
e a criatividade desestimula a propria concorréncia. Desse modo, o acesso
compulsorio constitui remédio extremo, devendo sempre ser ministrado com
cautela. Nesse sentido a opinido de Fredriksson, (2001, p. 44):

(...) uma empresa dominante nao tem uma obrigacao per se de dividir suas
instalagdes, uma vez que 1sso desestimularia as empresas a investirem em
novas estruturas. O Tribunal também enfatizou sobremaneira a responsabili-
dade do concorrente que requer acesso a estrutura. Uma pequena empresa
nao pode se fundar na empresa dominante para erguer seus negdcios.

E também de Langlois (1999, p. 8):

E um principio bem estabelecido, resumido na decisdo do Juiz
Learned Hand, do caso Alcoa, que a responsabilizagdo anticoncorrencial nao
deve ser imposta a uma empresa que obteve o dominio do mercado por suas
proprias habilidades, visao e capacidade industrial superiores. Em tais casos,
escreveu Hand, ‘um forte argumento ¢ que, apesar dos resultados do mono-
polio serem capazes de expor o publico a males, o Sherman Actndo tenciona
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condenar o resultado dessas habilidades superiores, que sao justamente aqui-
lo que o ato visa estimular. O competidor bem sucedido, que foi for¢cado a
competir, ndo deve ser punido quando vence.

4.4. Estruturas essenciais e propriedade intelectual

Outro caso fundamental de aplicagdo da doutrina das instalagdes
essenciais na Europa ¢ o caso Magill (Casos C241/91 ¢ 242/91, Radio Telefis
Eireann (RTE) e Independent Television Publications (ITP) v. Comissao da
Comunidade Européia, 1995), que se centra na existéncia ou ndo de um dever
de fornecer informacgdes protegidas por direitos autorais.

A doutrina do Direito da Concorréncia hd muito debate a possibili-
dade de aplicagdo da legislagdo concorrencial a mercados regulados por direi-
tos de propriedade intelectual. Ocorre que a propriedade intelectual é, por
exceléncia, uma restricao da concorréncia. Entretanto, ¢ uma restricao consa-
grada pela ordem juridica, inclusive internacional.

Contudo, com o advento da analise concorrencial segundo a regra
da razdo, assentou-se que mesmo o direito de restri¢ao concorrencial decor-
rente da propriedade intelectual deve ser exercido dentro de certos limites, de
modo a ndo constranger desnecessaria e abusivamente a concorréncia.

A discussao coloca em campos opostos alguns dos principais juris-
tas que tratam da matéria. Lipsky (1999, p. 1219) afirma que quando a “ins-
talacao” de que se ocupa a doutrina das instalagdes essenciais € protegida por
direitos de propriedade intelectual, ela serd uma fraca candidata a aplicagao
da doutrina. Assevera o autor:

Diferentemente da propriedade fisica, a propriedade intelectual nao
pode ser utilizada sem divulgagao ou possibilidade significante de divulga-
cdo. Uma vez divulgada, ela ¢ facilmente apropridvel de maneira indevida, o
que facilmente destroi seu valor.

(..)

A doutrina das estruturas essenciais €, acima de tudo, um comando
legal de negociagdo e acesso compulsorios. Essa caracteristica € inconsistente
com a exclusividade necessaria para preservar os incentivos a criagdo, que € o
amago operacional da legislacdo de propriedade intelectual em uma econo-
mia de mercado. (...) Sob a doutrina das estruturas essenciais, quanto mais
unica, valiosa e dificil de duplicar for uma invengao, maior sera a obrigagao
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de dividi-la. Em resumo, principios de instalagdes essenciais sdo inerente-
mente incompativeis com a protecao a propriedade intelectual.

Pitofsky (2002, p. 452), todavia, com a autoridade de ex-presidente
da Federal Trade Comission, afirma que casos recentes da jurisprudéncia nor-
te-americana demonstram que a doutrina se aplica a propriedade intelectual
nao menos do que se aplica aos ativos tangiveis. As cortes americanas, segun-
do o autor, sdao sensiveis a preocupacgao de que a limitagao a prote¢ao da pro-
priedade intelectual pode reduzir a inovagdo. Entretanto, os tribunais reconhe-
ceram que a aplicagdo de responsabilizaciao anticoncorrencial, em certas cir-
cunstancias, promove a concorréncia e, desse modo, por via de conseqiiéncia,
promove também a inovagao.

O autor conclui, citando o decidido no caso Rural Telephone Service
Company v. Data General Corporation (506 F.2d 765, 10° Circuito, 1992), que:

Apesar da doutrina das estruturas essenciais ter sido aplicada predo-
minantemente a ativos tangiveis, ndo ha razio para que ela ndo se aplique,
como no caso, a informacao indevidamente retida. O efeito, em ambas as
situagdes, ¢ 0 mesmo: uma parte € impedida de utilizar algo que € essencial
para que possa Concorrer.

O debate, embora candente no Direito Comparado, ¢ de somenos
importancia para o direito brasileiro, uma vez que o legislador patrio ja regu-
lou, ao tratar da matéria, a possibilidade de licenga compulsdria em relacao
aos direitos de propriedade intelectual. A Lei 9.279/96, em seu artigo 68, ja
estabelece, in verbis:

Art. 68. O titular ficard sujeito a ter a patente licenciada compulsori-
amente se exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio
dela praticar abuso de poder econdomico, comprovado, nos termos da lei, por
decisdo judicial ou administrativa.

Como a doutrina das estruturas essenciais se volta justamente para
coibir abusos de poder econdmico decorrentes do mau-uso da propriedade
intelectual, pode-se dizer que, no Brasil, ha fundamento legal para a aplicacao
da doutrina a propriedade intelectual.

E interessante observar, inclusive, que o artigo 69, I, do mesmo di-
ploma legal estabelece que arecusa em licenciar, por parte do titular da paten-
te ¢ legitima justamente por uma das hipoteses que legitimam também a ne-
gativa de acesso a uma estrutura essencial: a existéncia de uma justificativa
objetiva para a recusa.
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Assim, sob certo aspecto, pode-se dizer que a legislagdo de protegcao
a propriedade intelectual brasileira positivou a teoria das estruturas essenci-
ais, na medida em que vedou a negativa de acesso abusiva a instalagdes por
ela protegidas, as quais serdo, em muitos casos, essenciais para que possa
haver concorréncia no mercado, ja que a propriedade intelectual ¢, sabidamente,
o monopolio legalizado. Nesse aspecto, merece aplausos a legislagao nacio-
nal, ja que, conforme afirma Pitofsky (2002, p. 455), com apoio no caso Kodak
IT (125 F.3d, decisao do 1° circuito, 1994):

A protecao da propriedade intelectual proporciona apenas uma pre-
suncao de justificativa valida para a negativa de acesso. Em outras palavras,
uma empresa pode ser responsabilizada concorrencialmente por uma recusa
de negociar propriedade intelectual se essa presungao de existéncia de justifi-
cativa for refutada por evidéncia de intento anticoncorrencial.

5. Conceito

Vi seria, certamente, toda a reconstrucao historica e jurisprudencial
realizada no decorrer do presente estudo se, a partir dela, ndo se pudesse
elaborar um conceito da doutrina das estruturas essenciais. E que o conheci-
mento cientifico se alimenta primordialmente de conceitos, ja que eles sdo a
generaliza¢do que permitird o estudo do instituto juridico, e sua aplicacdo a
generalidade das hipoteses.

O método utilizado pelo presente trabalho, assim como por toda
a doutrina que se ocupou do tema das instalagdes essenciais, ¢ o método
indutivo. Através do estudo de casos particulares, procurou-se chegar a
um conceito geral, que seria: Uma empresa com poder de mercado, no
controle de uma estrutura essencial para outro concorrente, ¢ obrigada a
dar a este, sob condi¢des razoaveis, acesso a essa estrutura, desde que a
mesma tenha capacidade suficiente para tanto € a menos que haja uma
justificativa objetiva para a negativa®.

Toda exposi¢dao de um conceito faz nascer a necessidade de analise
de seus elementos constitutivos, uma vez que € pelo esclarecimento dos mes-
mos que se obtém a percepcao e depuragao do proprio conceito.

8 Observe-se, contudo, que a empresa que obtém o acesso devera remunerar a proprietaria
da estrutura pelo uso desta. A doutrina das estruturas essenciais ndo obriga a empresa
detentora de posi¢ao dominante a realizar liberalidades em prol de seus concorrentes.
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Da doutrina internacional podem ser extraidos seis elementos que
devem estar presentes concomitantemente para a aplicacao da doutrina das
estruturas essenciais:

1) existéncia de uma estrutura essencial para possibilitar a concorréncia em
um determinado mercado relevante;

2) controle dessa estrutura por uma empresa detentora de poder de mercado;

3) negativa, por parte da empresa controladora, de prover acesso a essa estru-
tura, sob condi¢des razoaveis, a uma outra empresa que dela necessita para
CONCOTrTer;

4) auséncia de uma justificativa razodvel, legitima e proporcional para a negativa;

5) capacidade ociosa da estrutura, suficiente para possibilitar seu uso por mais
um agente;

6) impossibilidade pratica, legal ou economica de duplicacao da estrutura pelo
concorrente.

6. Aplicabilidade ao contexto brasileiro

A opinido de Pitofsky (2002, p. 443), exposta no primeiro paragrafo
de sua obra, sintetiza a importancia da aplicacao da doutrina das estruturas
essenciais. Anote-se:

O direito de acesso a uma estrutura essencial controlada por um
monopolista tem sido um tema ha muito controverso no Direito Concorrencial
dos Estados Unidos. Se a estrutura ¢ realmente essencial, uma negativa de
acesso significa que o monopolista sera imune, pelo menos por algum tempo,
a maioria das a¢des concorrenciais. Por outro lado, uma politica que defina
acesso encontra generosamente a reclamagdo ideologica de que o governo
esta tomando a propriedade privada, e a preocupagao mais pratica de que ela
reduzira os incentivos a inovacao. Em adigdo a essas preocupacoes acerca de
conflitos politicos esta a complicagdo posterior de que uma simples declara-
cdo de acesso ¢ raramente suficiente, e as autoridades governamentais,
legislativas, judiciarias ou regulatorias tém também que definir os termos de
acesso — preco, prioridade e outros termos e condi¢gdes de venda — geralmente
em bases que requerem supervisao continua.

Embora de forma timida, a doutrina das estruturas essenciais ja en-
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controu eco no pais, em julgamento do Conselho Administrativo de Defesa
Economica. Trata-se do caso Globo v. Directv, decidido pelo CADE em 2001°.

A Rede Globo de televisao, detentora de posi¢cao dominante no merca-
do de televisdo aberta, ao passar a atuar no mercado de TV DTH (Direct to
Home), através da empresa Sky, recusou-se a licenciar sua programacao para
que fosse exibida pela Directv, empresa concorrente da Sky. Esta iniciou cam-
panha publicitaria fundada em ser a inica empresa de TV por assinatura via
satélite com o sinal da Globo.

O Conselheiro relator, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, conside-
rando que os servicos de TV aberta sdo servicos publicos (concessoes estatais),
nao podendo ser injustificadamente limitados; que a Globo buscava ampliar a
posicao dominante que detinha no mercado de TV aberta ao mercado por assi-
natura; que o artigo 23 da Lei 8.977/95 deveria ser interpretado teleologicamente,
uma vez que, quando de sua criagdo, ndo eram difundidos no Brasil os servicos
de DTH'’; considerando, finalmente, que o sinal da Rede Globo seria uma es-
trutura essencial, sem a qual a Directv seria paulatinamente excluida do merca-
do, determinou a obrigacao da Rede Globo licenciar seu sinal

Entretanto, a conclusdo nao prevaleceu. Nos termos do voto de vista
da Conselheira Hebe Romano, o Conselho, por maioria, julgou improcedente
o pedido da requerente, eximindo a Rede Globo da obrigacao de contratar
imposta no voto do relator. Considerou a Conselheira que ndo havia indicios
suficientes de que a concorréncia estivesse sendo eliminada no mercado, uma
vez que a Tecsat, nova entrante que ndo transmitia qualquer canal de TV
aberta, vinha ganhando participacao, e que a redu¢do do percentual da Directv
ndo era expressiva. A estrutura discutida ndo seria essencial, uma vez que nao
estava ocasionando realmente a eliminacao da concorréncia.

Independentemente da postura que se tome frente aos pontos de vista
conflitantes, ja que a detalhada analise dos elementos faticos ultrapassaria o esco-
po do presente estudo, o importante € salientar que o caso langou a pedra funda-
mental para que areflexao acerca da doutrina das estruturas essenciais que, como
demonstrado, ja se encontra tdo avancada em outros paises, pudesse ser iniciada
no Brasil.

? Processo administrativo 53500-000359/99, julgado pelo Cade em margo de 2001.
10 dispositivo é conhecido como clausula must carry e obriga as empresas prestadoras
de servigos de TV aberta a licenciarem seu sinal para as empresas de TV a cabo. O que
se discute, entretanto, ¢ se a tecnologia DTH, que ndo era difundida no Brasil quando
da edi¢do da Lei, estaria ou ndo abrangida nesse dispositivo.
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A analise da génese do debate acerca da doutrina das estruturas essen-
ciais no Brasil conduz, necessariamente, ao questionamento sobre a aplicabilidade
da mesma a outros setores da economia nacional. De todo o exposto € possivel
concluir que a doutrina das estruturas essenciais € aplicavel sempre que um agen-
te economico que detém uma instalagdo imprescindivel para que possa haver
concorréncia em um dado mercado relevante se negue a compartilha-la, em con-
di¢des razoaveis, mas mediante remuneracao, com seus concorrentes.

Assim, a teoria pode ser importante caminho para a melhoria da con-
corréncia nos mercados em que ocorreu a privatizacao de empresas estatais,
uma vez que esta, na maioria dos casos, ocasionou uma concentracao de estru-
turas em poder dos vencedores dos leildes. Alias, a propria variedade dos casos
internacionais debatidos ao longo do presente estudo demonstra quao amplo € o
ambito de aplicacdo da teoria debatida e como ela pode, se bem aplicada, favo-
recer a defesa da concorréncia em diferentes ambitos da economia nacional.

Um setor que confirma essa tese € em que seria potencialmente aplica-
vel ateoria € o de telecomunicagdes. Apesar dos méritos da privatizagao realizada
no setor, que permitiu a quase universalizagdo do servigo, sob certo aspecto, o
processo apenas substituiu o monopolio estatal pelo monopolio privado.

Explica-se: as estruturas utilizadas para a efetivagdo da comunica-
¢do, tais como centrais telefonicas, cabos etc, foram vendidas a uma Unica
empresa em cada regido. Para evitar que essa empresa abusasse dessa posi-
cao monopolista que lhe foi legalmente concedida, a legislagdo criou uma
série de obrigagdes que deveriam ser cumpridas por esses agentes, a fim de
possibilitar a efetiva concorréncia.

Para que as empresas que nao detém as estruturas telefonicas pu-
dessem ter acesso as mesmas, determinou-se que deveriam pagar uma tarifa
pela utilizacdo, a qual corresponderia exclusivamente ao custo que esse uso
geraria para o detentor da estrutura. Uma vez efetivado o pagamento, o aces-
so nao poderia ser negado.

Entretanto, a tecnologia avanga mais rapido que o Direito, esteja ele
consubstanciado em legislacdo stricto sensu ou em resolucoes da Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes. O surgimento de novos mercados relaciona-
dos as telecomunicagdes ainda nao regulados possibilitou que os detentores
das estruturas os reservassem para si. E o caso, por exemplo, do servigo de
internet em banda larga.

A internet em banda larga ¢ um servigo que propicia conexdao em
alta velocidade para o usuario. Esta ¢ feita através da linha telefonica, a qual,
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entretanto, ndo fica ocupada enquanto a internet € utilizada, em decorréncia
de uma subdivisao de bandas.

A prestacao desse servigo pressupoe, como se observa, a utilizagao de
estruturas telefonicas. Todavia, como a Lei Geral de Telecomunicagdes ndo pre-
viua obrigagao especifica das operadoras locais permitirem que outras empresas
utilizassem tais estruturas para esse fim, essas empresas criaram subsidiarias com
o fito de prestar servigos de internet em banda larga e tém se recusado insistente-
mente a permitir que quaisquer concorrentes se utilizem dessas estruturas.

Por conseguinte, as empresas controladas pelas operadoras locais
operam em regime quase monopolista nesse mercado. Os concorrentes, caso
desejem atuar no segmento, sdo obrigados a montar uma rede estrutural pro-
pria, o que torna a prestacao do servico viavel apenas em grandes edificios de
apartamentos, nos quais se possam conectar varios pontos.

Essa ¢, todavia, uma concorréncia extremamente limitada, incapaz
de dar a maioria dos consumidores op¢ao razoavel de escolha, além de sub-
meter o concorrente a custos que nao sao suportados pela empresa detentora
da estrutura, tornando aquela uma vitima potencial de condutas predatorias
por parte desta.

Percebe-se, sem grande esforco, que todos os elementos necessarios a
aplicacdo da doutrina das estruturas essenciais estdo presentes na hipdtese ora
analisada. A estrutura telefonica, em primeiro lugar, € essencial para que o servigo
de internet em banda larga possa ser prestado. Essa estrutura ndo pode ser duplicada
de maneira economicamente viavel, ja que € necessaria uma capilaridade muito
grande para atender a todos os potenciais consumidores. Nao ha qualquer limita-
c¢do estrutural que seja proibitiva ao acesso de novos concorrentes. Por fim, ndo ha
qualquer justificativarazoavel para a negativa, a nao ser a tentativa das operadoras
de telefonia fixa estenderem a posi¢cao dominante que detém nesse mercado ao
mercado adjacente de internet em banda larga.

Assim, presentes estariam os pressupostos para uma intervengao
antitruste no setor, o que ja vem sendo reivindicado pelas operadoras de longa
distancia, sequiosas de ingressar nesse novo filao. Nas palavras de Purificacion
Carpinteyro'':

I Palestra proferida no forum O Futuro das Telecomunicagdes, no dia 1° de agosto de
2003, em Sao Paulo. Publicada na revista Exame, Edicao 799, 20.08.2003.
12Revista Exame de 12 de maio de 2004, p. 50.
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A concorréncia, pelo menos no que diz respeito ao acesso local, ndao
aconteceu. O risco ndo € s6 que ndo exista competicao nos servigos locais,
mas que esse monopolio no acesso local permita a monopolizagdo de toda a
cadeia de valor do setor de telecomunicagdes. Todos os prestadores de servi-
cos de telecomunicagdes dependem de um recurso essencial, que esta nas
maos de um monopolio. Nao existe alternativa, nem para os prestadoers de
servigcos de longas distancia, nem para os que querem fornecer servigos de
banda larga, nem para os provedores de acesso a internet, nem para os prove-
dores de contetdo. Meu colega Navarro fala da necessidade de incrementar o
acesso da populagdo brasileira a banda larga. Até hoje as operadoras locais
tém se recusado a dar acesso aos concorrentes para que também noés, usando
redes compartilhadas, possamos prestar esses servigos.

E relevante ressaltar que a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
ja estuda a edicdo de norma para permitir esse compartilhamento da rede,
positivando nesse mercado a doutrina das estruturas essenciais'?:

Além da chegada do competidor mexicano, as operadoras locais tém
que se preparar para uma mudanga no mercado de telefonia. A Anatel, a agén-
cia reguladora das telecomunicagdes, anunciou que estdo quase prontas as re-
gras para permitir que as empresas compartilhem as estruturas fisicas no servi-
co de telefonia. Isso significa que a Telefonica, por exemplo, seria obrigada a
alugar sua rede de cabos para uma concorrente como a Embratel oferecer aces-
so em banda larga a internet a um prego regulado pela Anatel. (...) Serealmente
for posto em pratica, havera mais um estimulo para a concorréncia no setor.

Esse fato bem demonstra a importancia da teoria € a necessidade de
que sua aplicabilidade seja melhor estudada no Brasil, de modo que a doutri-
na tambeém possa auxiliar a melhoria das condi¢des de concorréncia em ou-
tros mercados.

7. Conclusao

Em conclusdo ao presente trabalho, ¢ possivel formular algumas
assertivas, a fim de sintetizar os principais aspectos debatidos:

[ — A doutrina das estruturas essenciais € um importante meio pelo
qual a concorréncia pode ser aperfeigoada, de maneira que possa desempe-
nhar adequadamente sua fungao de proporcionar maior bem estar ao consu-
midor e, assim, alcangar o objetivo essencial do Direito Economico, que ¢ a

95

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

implementac¢do de Direitos Fundamentais, os quais levardo a consecucao dos
fins insculpidos no artigo 3° da Constituicao da Republica de 1988.

IT— A doutrina das estruturas essenciais surgiu jurisprudencialmente,
através da decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Terminal
Railroad Association, embora haja autores que apontem indicios de aplicagao
anterior da mesma. Apesar de ser uma teoria nascida nos tribunais, ndo ha
impedimento para que ela seja analisada de uma perspectiva cientifica e
conceitual.

IIT1— Pela decisao do mencionado julgado, pode-se estabelecer que a
teoria das estruturas essenciais surge como uma alternativa a solug¢oes estru-
turais para concentragdes. Através do caso pode-se asseverar como conceito
da doutrina das estruturas essenciais que “um monopolista no controle de
uma estrutura essencial para outro concorrente € obrigado a dar ao mesmo,
sob condi¢des razoaveis, acesso a essa estrutura, se isso for possivel”.

IV — Através da analise de outros casos importantes da jurisprudén-
cia norte-americana, casos Associated Press, Gamco e Hecht, pode-se evoluir
na conceituagdo da doutrina, para afirmar que “uma empresa com poder de
mercado, no controle de uma estrutura essencial para outro concorrente, €
obrigada a dar a este, sob condi¢des razodveis, acesso a essa estrutura, desde
que a mesma tenha capacidade suficiente para tanto € a menos que haja uma
justificativa objetiva para a negativa”.

V — A andlise da jurisprudéncia européia confirma as conclusdes
decorrentes dos casos norte-americanos, esclarecendo a aplicabilidade da te-
oria das estruturas essenciais nao apenas a ativos tangiveis, mas também a
intangiveis, inclusive a direitos autorais, bem como as cautelas e limitagdes de
que deve se cercar sua aplicacao.

VI—No Brasil, a Lei 9.279/96, em seu artigo 68, positivou a possi-
bilidade de acesso compulsorio a direitos de propriedade intelectual, no caso
de abuso de poder econémico.

VII - Do conceito de estruturas essenciais (v. conclusdo [V), podem ser
extraidos os seguintes elementos, como fundamentais para que se possa falar em
acesso compulsdrio: existéncia de uma estrutura essencial para possibilitar a con-
corréncia em um determinado mercado relevante; controle dessa estrutura por
uma empresa detentora de poder de mercado; negativa, por parte da empresa
controladora, de prover acesso a essa estrutura, sob condi¢des razoaveis, a uma
outra empresa que dela necessita para concorrer; auséncia de uma justificativa
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razoavel, legitima e proporcional para a negativa; capacidade ociosa da estrutura,
suficiente para possibilitar seu uso por mais um agente; impossibilidade pratica,
legal ou econdmica de duplicacao da estrutura pelo concorrente.

VIII — No Brasil, a doutrina foi debatida com exceléncia na decisao
do caso Globo v. Directv, prolatada pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica em 2001. Embora a conclusdo da maioria tenha sido pela
inaplicabilidade da doutrina, o julgado ¢ importante por ter iniciado o debate
da teoria no pais.

IX — A doutrina das estruturas essenciais € uma opcao atraente para a
liberalizagdo do mercado brasileiro pos-privatizagdo. Como exemplo, pode-se
citar o caso do mercado de internet em banda larga, o qual vém sendo dominado
pelas empresas que atualmente monopolizam as estruturas telefonicas, em de-
corréncia da forma como foi realizada a privatizacao do setor. Essas empresas
estdo se valendo do poder de mercado obtido pelo monopdlio das estruturas
telefonicas para dominarem o mercado adjacente de internet em banda larga.

X - Por essas razdes, conclui-se que a doutrina das estruturas essen-
ciais, se adequadamente aplicada, serd um importante instrumento para o apri-
moramento da defesa da concorréncia no Brasil.
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