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A TEORIA DOSJOGOSE O DIREITO: ENTENDENDO A APLICABILIDADE DA
TEORIA DOSJOGOSAO DIREITO A PARTIR DOSJOGOS DE GUN JUMPING E
DE INVESTIMENTO EM PROPRIEDADE INTELECTUAL

GAME THEORY AND THE LAW: UNDERSTANDING THE APPLICABILITY OF
GAME THEORY TO LAW FROM A STUDY OF GUN JUMPING AND
INTELLECTUAL PROPERTY GAMES

Ananda Portes Souza
AndreCosta Ferreirade Belfort Teixeira

Resumo

A teoria dos jogos vem sendo habitualmente utilizada como uma ferramenta de modelagem
de decisbes estratégicas, a cancando desde o campo da matemética, em que foi originalmente
desenvolvida, até o campo da ciéncia econdmica e da ciéncia politica. Entretanto, ainda que
0s operadores do direito sejam, por definicéo, tomadores de decisdo, a teoria dos jogos vem
sendo raramente utilizada como ferramenta para auxiliar o tomador de decis&o, no campo
juridico, de modo a permitir que esse conheca as decisdes possiveis e suas potenciais
conseguéncias. O presente artigo pretende fazer um breve estudo da aplicabilidade da teoria
dos jogos ao direito, como forma de torna-la uma ferramenta disponivel para o operador do
direito enquanto tomador de decisdo. Para tanto, o artigo divide-se em trés partes. na
primeira, uma breve introdugdo sobre a teoria dos jogos € feita; na segunda parte, a teoria dos
jogos é utilizada como ferramenta para compreensdo dos jogos de investimento em pesquisa
e desenvolvimento e protecdo de propriedade intelectual; nas terceira parte, a teoria dos jogos
€ utilizada para justificar o instituto do gun jumping por meio do jogo do duopdlio de
Cournot.

Palavras-chave: Teoriadosjogos, Direito da concorréncia, Propriedade intelectual, Gun
jumping, Duopdlio de cournot

Abstract/Resumen/Résumé

Game theory has been constantly used as a tool for modeling strategic decision making,
reaching from mathematics, where the theory was developed, to economy and politics.
However, even though legal professionals are essentially decision makers, game theory is
rarely used as a tool to help the legal decision maker, so as to allow that decision maker to
know possible decisions and potential outcomes. The present paper aims to develop a brief
study of the applicability of game theory to law, as a means to set it as a tool available to
legal professionals as decision makers. With that goal, the paper is divided into three parts. in
the first part, a brief introduction to game theory is had; in the second part, game theory is
used as a tool to understand the research and development investment and intellectual
property protection games; in the third part, game theory is used to justify the existence of
gun jumping protection through the Cournot duopoly game.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Game theory, Competition law, Intellectual property,
Gun jumping, Cournot duopoly

40



1. Introducgéo

A teoria dos jogos € um ramo da ciéncia econdémica que consiste na analise, realizada
a partir de modelos matematicos, das situacdes de interagcdo estratégica - entendidas como
aquelas situagdes em que participantes, sejam individuos ou organizagdes, reconhecem a

interdependéncia mutua de suas decisdes.

Esta disciplina examina situacGes nas quais um tomador de decisdes tem que levar
em conta a acdo de outros individuos/organizacGes, para, assim, determinar qual seria a
melhor decisdo estratégica a ser por ele adotada. Segundo BIERMAN (2011), a teoria dos
jogos “preocupa-se com 0 modo como individuos tomam decisdes quando estdo cientes de

. e . 1
que suas agdes afetam uns aos outros € quando cada individuo leva isso em conta™".

Inicialmente aplicada ao campo da economia, a teoria dos jogos passou a ser
empregada nas mais diversas searas: politica, diplomacia, sociologia, estratégias militares,

administracdo de empresas e também na esfera juridica.

Segundo FIANI (2009), duas séo as principais vantagens de se estudar a teoria dos
jogos. A primeira consiste no fato de esta teoria auxiliar o entendimento tedrico do processo
de decisdo de agentes que interagem entre si, a partir da compreensdo da logica da situacao
em que estdo envolvidos, e a segunda decorre de ser ela um instrumento que auxilia o
desenvolvimento da capacidade de raciocinar estrategicamente, explorando as possibilidades
de interacdo dos agentes, possibilidades estas que, alerta o autor, “nem sempre correspondem
a intuigﬁo”z.

Embora notabilizada com o artigo Non-Cooperative Games, de John F. Nash, Jr.,
publicado em 1951 no Annals of Mathematics 54, as raizes da teoria dos jogos remontam ao
século XIX, com a publicacdo, em 1838, da obra Recherche sur les Principes Mathématiques
de La Théorie des Richesses, de autoria do matematico francés Antoine Augustin Cournot,

autor que sera fundamental no estudo do jogo do Gun Jumping.

! Bierman, H. Scott, FERNANDEZ, Luiz. Teoria dos Jogos. 22 Edicdo. Sao Paulo, Pearson Prentice Hall, 2011, p. 6.
2 FIANI, Ronaldo. TEORIA DOS JOGOS. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, pdgs. 9 e 10.
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Embora a Teoria dos Jogos, enquanto ferramental tedrico, tenha se difundido no
estudo da matematica, da economia e, inclusive, da politica, a utilizagdo dessa teoria no
campo do Direito ainda € muito incipiente, principalmente em face da dificuldade de
modelagem de contextos juridicos para uma série de variaveis a que se possa aplicar a teoria

dos jogos.

Assim, o presente trabalho propGe dois casos distintos de aplicacdo da teoria dos
jogos ao direito, principalmente como ferramenta para que se possa entender (e otimizar) a
estrutura juridica que tem como objetivo incentivar os agentes a tomar certas decisées. No
primeiro caso, estuda-se uma modelagem de teoria dos jogos por meio da qual pretende-se
incentivar o0 investimento em pesquisa e desenvolvimento, por meio de direitos de
propriedade intelectual. No segundo caso, pretende-se estimular que agentes envolvidos em
um ato de concentragdo ndo se sintam compelidos a realizar atos prematuros relativos a essa

concentragéo, tendo em vista a reversibilidade da operagao.

Mais importante, porém, que o estudo dos dois casos de modo individualizado é
entender que a teoria dos jogos apresenta uma série de ferramentas que podem ser muito
importantes na tomada de decisdo dos operadores do direito — desde o momento do
planejamento de politicas publicas ou de estruturas legislativas, alocacdo de direitos ou, até
mesmo, no momento de uma decisdo judicial. Com isso, pretende-se incluir esse modelo

tedrico como mais uma das varias ferramentas a auxiliar o operador do direito.
2.1. A Protecéo da Propriedade Intelectual

A protecdo aos direitos de Propriedade Intelectual € habitualmente justificada com
base no estimulo & inovacdo, conforme reforgado, por exemplo, por Cooter e Ulen (2008)° e
Lara (2010)*. A restric&o do acesso aos bens protegidos pela Propriedade Intelectual, portanto,

seria justificada em um contexto em que os beneficios sociais da inovagdo no longo prazo

* “When intellectual property rights are effectively enforced, the owner of a new computer chip or novel can

use the power of exclusion to extract a price from other users. The price rewards the creator, which results in
more innovations and faster growth—a form of “dynamic efficiency.” (COOTER; ULEN, 2008, p.124).

* “Na perspectiva da Analise Econdmica do Direito, os institutos da propriedade intelectual [...] tém como
objetivo e como limite os estimulos econ6micos a criagdo das inovac¢des. A propriedade intelectual decorre do
sistema de eficiéncias econ6micas e serve para estimular a producdo de inovagées”. (LARA, 2010, p.114);
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seriam maiores do que os beneficios do acesso imediato e irrestrito no curto prazo®, incluido
nesse contexto o estimulo que o agente inovador tem de disseminar o conhecimento que
produziu, o que s6 ocorre com a garantia da protecao legal dessa inovacéo e da exclusividade

mesmo em caso de disseminac&o do conhecimento®.

Para estimular a inovacdo, os direitos de Propriedade Intelectual tém também a
funcdo de ressarcir o titular pelo seu investimento em P&D — inclusive de projetos mal
sucedidos — bem como garantir uma margem de lucro que torne o investimento futuro em
P&D uma atividade rentavel. Para poder cobrir esses custos, é natural que o sistema de
Propriedade Intelectual garanta certas restricdes para que o mercado se comporte de forma
diferente de um mercado com competicao perfeita, pois neste Gltimo caso o custo de P&D
incorrido pelo concorrente-inovador integraria a sua formacdo de preco, mas ndo a de um
concorrente-copiador, que teria um incentivo muito maior para copiar do que o primeiro para
inovar’. Assim, a forma que se encontrou para estimular a inovacéo, garantindo que um
concorrente-inovador consiga recuperar seus investimentos em P&D, foi a criagdo de um
sistema de protecdo de Propriedade Intelectual que, ao conceder direitos exclusivos sobre a
inovacdo, desestimule a imitacdo®. Esse sistema de protecdo tem como consequéncia a
possibilidade de que o titular dos direitos de Propriedade Intelectual possa agir como um
monopolista formador de precos, determinando o preco que cobrara de acordo com 0 maior

> “A ideia basica da protecdo a propriedade intelectual, do ponto de vista da Andlise Econdmica do Direito,
reside em que os beneficios (incentivo a inovagdo e ganhos remuneratdrios do inventor/autor) do direito de
exclusividade — ou do exclusivo — devem mais que compensar seus eventuais custos (restricdo de acesso e de
desenvolvimento e eventuais problemas concorrenciais). A perspectiva de auferigdo de lucros move o agente
econdmico. Caso contrario, o agente tende a ndo realizar a inovagdo.” (SILVA, 2012)

¢ “After making an innovation, disseminating it allows more people to enjoy its advantages. Intellectual
property rights can also increase dissemination. Without property rights, the innovator may try to keep the
innovation secret in order to profit from it. [...] With effective intellectual property rights, however,

the innovator need not fear that others will steal the innovation. Instead of keeping it secret, the owner can
disseminate it and charge fees for its use, such as licensing fees for patents or performance fees for plays.
Replacing Secrecy with property increases dissemination, which results in wider use—an increase in “static
efficiency.” (COOTER; ULEN, 2008, p.124-125)

7 “Intellectual property is often very costly to create, but the costs of creation, being invariant to output, are
fixed costs once incurred. In contrast, the costs that vary with output, which is to say the costs incurred in
actually providing the intellectual property to consumers, often are very low, at least relative to the fixed costs;
[...] But a price above marginal cost, though necessary to enable the producer of the intellectual property to
recoup fixed costs (unless those costs are subsidized), not only will deflect some potential purchasers to
substitutes that cost society more to produce on a quality-adjusted basis, but it will also induce inefficient entry
by firms that do not have to incur heavy fixed costs, as is commonly the case when a new entrant can free ride
on the investment made by incumbent firms.” (POSNER, 2005);

® “De certa forma, o sistema de protecdo a propriedade intelectual funciona como um mecanismo de
premiacdo a empresa inovadora (schumpeteriana e assumidora de riscos) e, ao mesmo tempo, de penalizagcdo
para as empresas tradicionais (imitadoras).” (CARRARO, 2005, p.59)
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retorno possivel, afastando-se do preco de equilibrio de mercado®. O titular, portanto, é livre
para formar o prego sem necessariamente considerar o maior retorno em termos de riqueza

|10

social™, conforme Lara:

A cobranga de precos monopolistas gera uma quantidade de peso-morto, que
consiste em perda social, que ndo é apropriada pelo monopolista. Ou seja, é
perda total de riqueza, devendo ser eliminada pela estrutura do direito,
porque causa ineficiéncia. (LARA, 2010, p.114)

A consequéncia da determinacdo de um preco com caracteristicas monopolistas é a
existéncia de uma demanda potencial que ndo tem acesso aos bens protegidos — denominada
por Lara (2010) de “peso-morto”. Esse peso-morto € sintoma de uma ineficiéncia no sistema
de atribuicdo de direitos de Propriedade Intelectual. A riqueza relativa ao retorno em potencial
da demanda ndo atendida € perdida, ndo sendo apropriada pelo titular dos direitos, e nem se
revertendo no beneficio do uso dos bens tutelados pela Propriedade Intelectual por parte
daqueles interessados que estejam fora da demanda projetada pelo titular e alcancada pelo

preco por ele estabelecido.
A partir dessa distor¢éo, Lara (2010) sugere:

A utilizacdo do objeto da protecéo intelectual por aqueles que estdo fora da
demanda projetada possibilita a eliminagdo do peso-morto e ndo implica a
diminuicdo do valor da propriedade do monopolista, sendo situacdo de
eficiéncia paretiana (Otimo de Pareto).

[...] A funcgdo social da propriedade intelectual, ainda que ndo possa impedir
a cobranca de precos monopolistas, autoriza a obten¢do dos proveitos do
objeto da propriedade intelectual por aqueles que ndo tém condicao de pagar
por isso, ou seja, estdo fora da demanda projetada. (LARA, 2010, p.114-115)

Tal solugdo, entretanto, aparenta confrontar-se com o fundamento basico da
Propriedade Intelectual de incentivo a inovagdo. Admitir a utilizacdo ndo autorizada de bens
protegidos por direitos de Propriedade Intelectual poderia significar um desestimulo a
inovagdo, uma vez que o titular deixaria de ter a exclusividade sobre a exploragdo de seus

direitos no @mbito da demanda ndo projetada. Ou seja, ao optar por um preco — que poderia

° “A valuable invention creates a better product or a better way to make an old product. If the invention has no

close substitutes, granting a patent or copyright creates “monopoly power,” which means that the seller can
raise the price.” (COOTER; ULEN, 2008, p.125)

1%4To maximize profits, the owner-monopolist sets the user fee too high for social efficiency, so use is too low.
Thus, intellectal property law results in less dissemination of an innovation than required for static efficiency.”
(COOTER; ULEN, 2008, p.125)
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ser determinado livremente com base nas caracteristicas monopolistas do mercado de
Propriedade Intelectual — o titular estaria efetivamente abrindo mé&o da exclusividade de
exploracdo em relacdo aos consumidores que ndo tivessem condi¢cdes de arcar com esse

preco, e que estariam, portanto, além da demanda projetada.

No presente trabalho, pretende-se confrontar a sugestdo de Lara (2010) com o
fundamento de estimulo a inovacdo que sustenta a protecdo de direitos de Propriedade
Intelectual, por meio de um estudo do modelo do jogo de inovagdo proposto por Carraro
(2005).

Desse confronto se pretende deduzir qual o impacto esperado no incentivo a
inovacdo no caso da utilizacdo livre dos direitos de Propriedade Intelectual por agentes ndo

incluidos na demanda projetada inicial.

Nesse contexto, a Teoria dos Jogos sera utilizada para modelar um jogo que permita
a visualizacdo do impacto do modelo de acesso aos bens protegidos por Propriedade
Intelectual nos incentivos e recompensas dos titulares desses direitos. A partir dessa
modelagem, poder-se-a chegar a algumas conclusdes acerca do incentivo a inovagdo

promovido pela protecdo a Propriedade Intelectual.

2.2. O Jogo de Investimento em P&D

Para que se possa entender o estimulo que uma determinada empresa tem para
investir ou ndo investir em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D), Carraro (2005) propde um
jogo entre duas empresas concorrentes. Esse jogo — uma variagdo do dilema do prisioneiro —

pode ser descrito da seguinte forma:

Certamente, num ambiente no qual a patente é perfeitamente protegida
nenhuma firma possui qualquer interesse que a sua rival venga a disputa pela
inovacdo. Mas, quando a protecdo fornecida pela patente ndo for respeitada,
a imitacdo passa a ser uma acgdo possivel de ser tomada por qualquer firma
que esteja no mercado. Agindo desta forma (imitando) a firma podera ter
acesso a nova tecnologia sem ter incorrido nos custos associados com a
atividade de P&D e sem ter que pagar ao inovador pelo direito de uso do
novo conhecimento, além de ndo sofrer os riscos naturais ligado a esta
atividade. Nesta situacdo, as duas firmas estdo num Dilema dos Prisioneiros.
(CARRARO, 2005, p.50)
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Prossegue o autor, quanto aos efeitos do sistema de Propriedade Intelectual na

decisdo de investir em P&D:

O modelo de D’Aspremont & Jacquemin (1988) considera uma industria
com duas firmas disputando um duopdlio do tipo de Cournot. O jogo possui
dois estagios ndo-cooperativos. No primeiro estagio, as firmas decidem
quanto investir em P&D na busca de uma nova tecnologia que reduza o
custo de producdo e, no segundo estagio, elas concorrem no mercado pelas
quantidades vendidas. [...]

B representa a externalidade do investimento em P&D da empresa i na
fungdo custo da empresa j. Quanto mais a empresa i investir em P&D, menor
sera seu custo de producdo, mas além disto, o investimento da empresa j
também pode diminuir o custo da empresa i. Para isto acontecer, basta que 3
seja maior que zero.

O valor de P ira depender diretamente da eficiéncia do sistema de protecdo a
propriedade intelectual. Caso a estrutura legal e institucional [...] esteja
organizada de forma a garantir os direitos do inovador a um baixo custo,
impossibilitando a copia da inovagdo pelas firmas rivais,  tera um valor
proximo de 0. [...]

Portanto, um valor de B = 0 representaria a auséncia de externalidade
provocada, por exemplo, pela presenca de um perfeito sistema de protecao a
inovacdo que impossibilitasse a qualquer das firmas se apropriar do
conhecimento gerado pela sua rival. No outro extremo, p = 1, todo o
conhecimento gerado por uma das empresas pode ser perfeitamente
apropriado, sem nenhum custo, pela sua rival (imitagdo). Logo, tem-se que o
grau de protecdo a propriedade intelectual pode ser obtido por (1 — ).
(CARRARO, 2005, p.51-52)

Tal jogo apresenta um equilibrios de Nash dependentes da protecdo legal conferida

as inovacdes no contexto do jogo. Se ha uma protecdo forte para direitos de Propriedade

Intelectual (B < 0,5), entdo as empresas jogam um jogo de patent race para determinar quem

consegue alcancar a inovagdo primeiro, e o0 equilibrio de Nash é deslocado para ambas

investirem em P&D.

A partir da equacdo que encontra para o calculo do Equilibrio de Nash no Jogo do

Investimento em P&D, Carraro (2005) faz a seguinte simulacdo de equilibrio em um ambiente

com forte protecao a Propriedade Intelectual (B =0,1):

FIRMA 2
Com P&D Sem P&D
Com P&D 6,97; 6,97 2,72; -0,35
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Sem P&D -0,35; 2,72 1,36; 1,36

FIRMA 1

Tabela 1 — Matriz de Ganhos com Protecéo Forte

Em um ambiente com forte proteg¢do a Propriedade Intelectual (f = 0,1), portanto, ha
também um forte estimulo a inovacg&o, e o equilibrio de Nash se deslocaria para um ambiente

de investimento mutuo em P&D.

Entretanto, em um contexto de protecdo fraca (B > 0,5), 0 ganho em potencial de uma
empresa que invista em P&D é diluido pelo curto tempo em que a mesma tera um ganho de
mercado em decorréncia da inovacdo, ja que a concorrente podera facilmente adotar uma

estratégia de imitacao da inovacao.

A partir da mesma equacdo de céalculo do Equilibrio de Nash no Jogo do
Investimento em P&D, Carraro (2005) faz outra simulagdo, agora para equilibrio em um

ambiente com baixa protecdo a Propriedade Intelectual (B = 0,9):

FIRMA 2
Com P&D Sem P&D
FIRMA 1 Com P&D 2,55; 2,55 -3,9; 10,02
Sem P&D 10,02; -3,9 5,05; 5,05

Tabela 2 — Matriz de Ganhos com Protecdo Fraca

Em um novo ambiente, agora com baixa protecdo a Propriedade Intelectual (B = 0,9),
ndo haveria estimulo a inovacéo, e o equilibrio de Nash se deslocaria para um de auséncia de

investimento em P&D.

Nesse ultimo caso, a rapidez com que se espera que um concorrente possa reproduzir
a inovacdo — eliminando, portanto, qualquer vantagem competitiva da concorrente-inovadora
— torna a escolha por ndo investir em P&D uma estratégia estritamente dominante?, ja que é a

melhor estratégia a ser adotada independente da estratégia adotada pela concorrente. Ambas

" “Uma estratégia estritamente dominante para um jogador é aquela que domina estritamente todas as
outras estratégias desse jogador. Um jogador racional adotard uma estratégia estritamente dominante sempre
que ela existir.” (BIERMAN E FERNANDEZ, 2011, p.9)
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empresas optardo por ndo investir em P&D, aguardando pela inovacdo alheia, que apenas
acontecerd espontaneamente (sem ser fruto de uma politica de P&D), e que sera

imediatamente copiada pelas demais competidoras.

H4, portanto, uma relacdo direta entre o grau de protecdo a Propriedade Intelectual e
a melhor estratégia a ser adotada por empresas competidoras — se investir em P&D ou imitar a
inovacédo alheia. Carraro (2005) conclui que, em um dado cenario, um valor maximo de 0,5
para a variavel  — e que significa, portanto, uma protecdo a Propriedade Intelectual de valor
minimo 0,5 — deslocard o equilibrio de Nash para uma situacdo de investimento mutuo em
P&D e, portanto, um cenério favoréavel & inovacio'®. Consequentemente, no caso de valores
de B superiores a 0,5 o equilibrio de Nash para as empresas € uma situacdo de ndo

investimento comum e, portanto, um cenario contrario a inovacao.

2.3. O Jogo da Protecdo da Propriedade Intelectual

O que é interessante ressaltar no jogo proposto por Carraro (2005) ¢ que a variavel B
é um fator externo ao jogo; ou seja, no momento em que os jogadores decidem sua estratégia
de investimento, pressupde-se que ambos conhecem o valor de (1 — B) — e também que esse
valor seja estavel. Entretanto, se estamos diante de uma investigacdo sobre a possibilidade de
alteracdo ou ndo do valor de (1 — B), ou seja, do grau de protecdo a Propriedade Intelectual e,
portanto, do proprio incentivo dado as empresas, podemos pressupor um jogo anterior, em

que o valor de (1 — B) ndo &, ainda, conhecido.

Carraro (2005) desenvolveu seu trabalho em um contexto de andlise do impacto da
entrada em vigor da entdo “nova Lei de Patentes” (Lei n°® 9.279/96), de modo que a situagdo
fatica vivenciada pelos empresario da época era de uma mudanca significativa no valor da
variavel (1 — ) para um valor entdo desconhecido. Uma vez que o processo de tomada de
decisdo estratégica de investimento ou ndo em P&D depende do valor de (1 — B); e que esse
valor pode ser alterado pelo estado, entdo a decisdo do Estado de estabelecer um sistema de
protecdo a Propriedade Intelectual é, por si s6, uma jogada que pode definir as estratégias

futuras dos demais jogadores:

12 “ytilizando estes valores obteve-se que a firma i passarad a responder a um aumento no investimento em
P&D da firma j, com um aumento no seu préprio investimento em P&D para todo < 0,5. Ou seja, a partir de
um grau de protecdo a propriedade intelectual (1- B) > 0,5, a funcdo de reacdo da firma i torna-se positiva.”
(CARRARO, 2005, p.54)
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Desta forma, caso haja interesse politico-econémico em incentivar as firmas
a se engajarem num esforco de P&D, desenvolvendo novas tecnologias, as
instituicbes politicas devem agir por meio da acdo legal (introduzindo um
eficiente sistema de protecdo a patente), transformando os custos de
transacdo envolvidos nas estratégias. [...] Na realidade, o sistema legal de
patentes ira redefinir o préprio dilema estratégico das firmas. [...]

A introducdo de um sistema mais eficiente de protecdo a patente no setor
farmacéutico, ao modificar os custos de transacdo envolvidos na adocéo da
estratégia copiar, coloca as empresas farmacéuticas nacionais num novo
nodulo de decisdo: investir em P&D ou licenciar. (CARRARO, 2005, p.61)

Nesse ultimo caso, podemos enxergar o Estado como um super-jogador, que
estabelece o valor dessa variavel (1 — ) tendo em vista o interesse politico no incentivo a
inovacdo. Assim, seja por meio da atuacdo do poder legislativo, estabelecendo normas sobre
Propriedade Intelectual; ou por meio do poder judiciério, optando por reconhecer a posteriori
a auséncia de ilicitude civil ou penal a partir do uso ndo autorizado de bens protegidos por
Propriedade Intelectual em determinados contextos — como sugerido por Lara (2010) — o
Estado seria um jogador sui generis em um jogo anterior ao Jogo do Investimento em P&D —

que pode ser denominado Jogo da Protecdo da Propriedade Intelectual.

Nesse novo jogo o Estado tomaria a primeira decisdo acerca de quanto proteger (ou
ndo proteger) a Propriedade Intelectual. A partir dessa decisdo, que constituiria o valor de (1 —
), as empresas-jogadoras poderiam, por sua vez, decidir quanto investir em P&D com base

no retorno esperado de seu investimento.

Utilizando-se os valores de B e as recompensas encontradas por Carraro (2005), e
considerando que as recompensas serdo as mesmas independentes da firma que tomar a
deciséo (por ser um jogo simétrico) o Jogo da Protecdo da Propriedade Intelectual poderia ser

desenvolvido da seguinte forma:
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g1 6,97, 2,72

Estado

Figura 1 — Jogo da Protegéo da Propriedade Intelectual |

E nesse Gltimo jogo que podemos vislumbrar, de forma mais direta, a relagéo entre o
grau de protecdo conferido a Propriedade Intelectual e o incentivo privado a investir em
inovagdo. Uma vez que o Estado determine o grau de protecdo (representado, em valor
inversamente proporcionais, por f3) € possivel para o agente determinar se a melhor estratégia
é ou ndo investir em P&D. Por se tratar de um jogo simétrico, o0 jogo é 0 mesmo tanto para a
Firma 1 quanto para a Firma 2, e as estratégias dominantes sdo, respectivamente, investir e

investir para f = 0,1; e ndo investir e ndo investir para f = 0,9.

2.4. Auséncia parcial de Protecéo e Licenca Compulsoria e o Incentivo a Inovacao

Uma vez que se tenha estabelecido a arvore de jogo (Figura 1) proposta no item
anterior, pode-se efetivamente questionar: a auséncia de protecdo aos direitos de Propriedade
Intelectual relativamente a demanda ndo-projetada pelo titular desses direitos tem o conddo de

desestimular a inovacao?
Nesse caso, conforme exposto por Lara (2010), o retorno esperado pelo titular,

guando o mesmo determinou o prego que cobraria pelo uso dos direitos de sua titularidade,
ndo é alterado. Ou seja, do ponto de vista da teoria dos jogos, as recompensas permanecem as
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mesmas, ja que as excecbes propostas a exclusividade sobre a Propriedade Intelectual ndo
impactam a demanda projetada pelo titular.

Ora, se as recompensas sdo mantidas, com base nos mesmos investimentos, entdo
néo se pode prever uma diminuicdo no investimento em P&D. Uma vez que se pressupde que
0s jogadores sdo racionais e que isso implica que eles vao sempre realizar suas escolhas de
modo a maximizar o retorno esperado, entdo espera-se que um jogador racional mantenha sua
estratégia anterior, por ser a que traz mais retorno. Nesse mesmo sentido concluiram Lara
(2010) e Silva (2012), uma vez que os beneficiarios dessa exce¢do aos direitos de Propriedade
Intelectual ndo significariam, mesmo em um ambiente de protecdo absoluta dos direitos de

Propriedade Intelectual, receita adicional para o titular desses direitos.

E decorréncia légica, entdo, que os incentivos encontrados no jogo exposto na Figura
1 permanecerdo 0s mesmos, mantendo-se também a estratégia 6tima do jogador ao optar por
investir em P&D num cenario de (1 — B) > 0,5. Considerando a equacao proposta por Carraro
(2005), ndo ha alteragdo no P e, portanto, nos resultados obtidos a partir da aplicacdo daquela

equacao.

2.5. Presséo pela Discriminacéo de Pregos

A possibilidade de institucionalizacdo de uma politica que admita o uso nao
autorizado de direitos de Propriedade Intelectual nos moldes propostos por Lara poderia
representar, também, uma pressdo de mudanca de paradigma por parte do titular dos direitos,

sob uma perspectiva de interesse na maximizacao dos lucros desse titular.

Ainda que os incentivos propriamente ditos ndo sejam alterados pela possibilidade do
uso nao autorizado ja descrito, do ponto de vista empresarial a riqueza gerada e néo
apropriada pelo titular poderia significar uma oportunidade perdida de maximizagdo de

lucros.

No paradigma anterior, da determinacdo de um preco fixo, o titular projetava os
lucros que teria e tinha uma previsdo razoavel de retorno. Nesse caso, a demanda nao
projetada ndo representava uma perda de riqueza para o titular, pois ndo havia apropriagdo por

ninguém da riqueza social ndo aproveitada. No novo paradigma, o titular pode identificar,
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objetivamente, a apropriacdo direta da riqueza social que ele ndo aproveitou, e embora isso
ndo represente uma perda de faturamento nem uma alteracdo na politica de incentivos,
representa uma perda de oportunidade; no novo paradigma, a riqueza ndo apropriada pelo

titular é apropriada socialmente com retorno zero para esse titular.

Nessa nova perspectiva, o titular, ao identificar que a riqueza de que ele ndo se
apropriar sera apropriada socialmente com retorno zero, pode optar por um modelo de
negocio que inverta isso, num processo de reestruturacdo dos modelos de remuneracdo ja
identificado por Silva (2012)". Uma vez que o titular é um tomador de decisées racional, 0s
retornos envolvidos com a escolha de (i) ndo-apropriacdo dessa riqueza ou de (ii) apropriagao
da riqueza por meio de uma politica de discriminacao de precos levam, racionalmente, a uma
escolha pela segunda estratégia, em detrimento da primeira. Nesse ponto, cumpre ressaltar o
alerta de Silva (2012):

Levando em conta tal concepgdo, ndo é dado na aplicacdo da legislacdo
antitruste, especialmente no controle preventivo dos atos de concentracéo,
impor modelos de negdcio. As restrigdes estruturais ou comportamentais
impostas pelos érgdos antitruste devem buscar tdo somente o controle do
poder de mercado a ser exercido por empresas em concentragao,
salvaguardando um cenario de competicdo possivel. Nao se deve impor, com
a justificativa de controle, um ambiente de negdcio desejavel para aquele
segmento da economia. De novo: protege-se a concorréncia, ndo um modelo
de negdcio concorrencial. E uma sintonia fina complexa, mas indispensavel.

[.]

N&o deve impor ou ir contra modelos de negdécios, mas deve advogar a
criagcdo ou fomento de ambientes mais competitivos. Em tais ambientes, as
empresas sao livres para atuar e desenvolver modelos alternativos. (SILVA,
2012)

Embora esse alerta seja relativo ao Direito da Concorréncia, a conclusdo é mais do
que aplicivel ao presente caso: ndo se trata de forgar, aos agentes, uma conduta especifica
desejavel (uma discriminacéo de precos concorrencialmente legitima), mas sim de fomentar
um ambiente mais competitivo e eficiente, em que o agente pode escolher por apropriar-se da

riqueza ndo projetada ou dela abrir mao.

3 “A nova economia esté calcada no modelo de negdcio digital. [...] A rede mundial de computadores redefine
completamente a forma de distribuicdo e acesso aos produtos desenvolvidos e igualmente os esquemas de
remuneracdo.” (SILVA, 2012)
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Ademais, do ponto de vista concorrencial, é possivel para o titular dos direitos
estabelecer critérios de discriminacao de precos sem incorrer no ilicito previsto no inciso X do
8 3° do artigo 36 da Lei 12.529/11, como admitido por Cordovil (2012, p. 113) e pelo proprio

CADE, no Anexo | da Resolugéo 20/99** e em seu Guia Prético®.

A escolha, portanto, por uma politica de possibilidade de uso ndo-autorizado pode,
em um segundo momento, levar as empresas-jogadoras a optar por modelos de negocios que
incluam, quando possivel, a cobranga com legitima discriminacdo de precos. Tal escolha
também n&o representaria um afastamento do Otimo de Pareto, pois haveria uma transferéncia
de riqueza entre o e titular e a sua nova demanda, e ndo mais uma situacdo de riqueza néo
apropriada. Essa circunstancia ndo apenas garantiria acesso potencialmente universal aos bens
protegidos pela Propriedade Intelectual como, também, permitiria ao titular apropriar-se do
maximo de retorno possivel de seus direitos de Propriedade Intelectual, o que representaria
um sistema de recompensas ainda mais positivo em prol de politicas de investimento em

inovacao.

3.1. O sistema de analise prévia dos atos de concentracdo instituido pela Lei 12.529 de
2011

A Lei n° 12.529 de 30 de Novembro de 2011 instituiu no Brasil o denominado
sistema de analise prévia dos atos de concentracdo, a luz do qual, até que a operacdo seja
aprovada, as partes sdo vistas pela autoridade concorrencial como empresas separadas, e

como tal devem agir.

Primeiramente ¢ necessario definir o que deve ser entendido por “ato de
concentracdo”. Esta definicdao ¢ dada pelos quatro incisos do artigo 90 da nova Lei Antitruste,
que, em sintese, preveem constituirem atos de concentragéo a fusdo de duas ou mais empresas
para a constituicdo de uma nova sociedade; a aquisi¢do por uma empresa de participacdo
societaria ou de ativos (tangiveis ou intangiveis) de outra, e a celebracdo de contratos,

consorcios associativos (exceto aqueles destinados a participagdo em licitagbes) ou joint

" Resolugdo n°® 20/99 do CADE, p.5. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/upload/Resolu%C3%A7%C3%A30%20n%C2%BA%2020,%20de%209%20de%20junho%
20de%201999.pdf Acessada em 31/05/2014

1> Guia Préatico do CADE, p.39. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/publicacoes/guia _cade 3d 100108.pdf
Acessada em 30/05/2014
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ventures. E possivel extrair das hipoteses legais que a concentragdo de empresas é todo ato de
associacdo empresarial que importe a substituicdo de &rgdos decisérios (inicialmente

independentes) por um sistema unificado de controle empresarial.

Contudo, nem todos os atos de concentragdo que subsumem ao art. 90 da Lei
12.529/11 deverdo ser submetidos & andlise da Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia — CADE. Para tanto tais atos deverdo também se amoldar aos indices de
jurisdicéo estabelecidos no art. 88 do mesmo diploma, o qual, com as alteracbes promovidas
pela Portaria Interministerial n° 994 de 30 de Maio de 2012, prevé que deverdo ser
submetidos ao CADE os atos de concentragdo em que cumulativamente pelo menos um dos
grupos envolvidos tenha registrado, no Gltimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de
negocios total no Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$
750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais), e pelo menos um outro grupo tenha,
no mesmo sentido, registrado valor superior a R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de

reais).

O art. 88 da Lei Antitruste ainda prevé, ao longo de seus paragrafos, que o controle
dos atos de concentracdo serd prévio (82°), que tais operacdes ndo poderdo ser consumadas
antes de apreciadas pelo CADE, sob pena de aplicacdo de nulidade, aplicagdo de multa
pecuniaria, e abertura de processo administrativo para imposicdo de san¢Ges por infracbes a
ordem econdmica (83°), e, por fim, que até a decisdo final da autarquia, deverdo ser

preservadas as condi¢fes de concorréncia entre as empresas envolvidas (84°).

Esclarecendo o alcance de tais dispositivos, o art. 108 da Resolucdo n° 1, de 29 de
maio de 2012 (Regimento Interno do CADE — RICADE) prevé, em seus paragrafo 2° que as
partes deverdo manter as estruturas fisicas e as condi¢cGes competitivas inalteradas até a
apreciacdo final do CADE, sendo vedadas, inclusive, quaisquer transferéncias de ativos e
qualquer tipo de influéncia de uma parte sobre a outra, bem como a troca de informacoes
concorrencialmente sensiveis que ndo seja estritamente necessaria para a celebracdo do

instrumento formal que vincule as partes.

3.2. O instituto do Gun Jumping



Nesse contexto legal se insere a pratica denominada nos Estados Unidos da América
de Gun Jumping’®, que consiste na conduta anticompetitiva de consumar o ato de
concentracdo de forma prematura, isto é, antes da devida autorizacdo da autoridade
anticoncorrencial, violando, portanto, o dever se aguardar a aprovacao da autoridade antitruste

para realizar o negécio juridico®’.

MARTINS (2012) define Gun Jumping como “a teoria que se presta a analisar a
suposta conduta anticompetitiva praticada em sede de controle de estruturas, decorrente,
sobretudo, da troca indevida de informacGes e/ou da integracdo prematura entre as empresas

~ AL s 1
em processo de concentragio econdmica”®,

E cedico que a consumacdo prematura dos atos de concentracdo pode ocorrer de
diversas formas, mencionadas exemplificativamente no citado art. 108 do Regimento Interno
do CADE, a saber: por meio da transferéncia de ativos, através do exercicio de qualquer tipo
de influéncia de uma parte sobre a outra e pela troca de informagdes comercialmente

sensiveis.

Ao estabelecer vedagdes a conduta das partes durante o periodo de analise do ato de
concentracdo o legislador intenta, nos termos do 84° do art. 88 da Lei 12.529, preservar as
condicdes de concorréncia entre as empresas envolvidas, e, em Gltima instancia, promover a
livre concorréncia e a defesa dos consumidores, como dispde o art. 1° do mesmo diploma
legal, e com supedaneo nos incisos IV e V do art. 170 da Constituicdo da Republica de 1988,
que estabelece como principios da ordem econdmica a livre concorréncia e a defesa do

consumidor, respectivamente.
3.3. O ‘Duopolio de Cournot’
O que se propde demonstrar é que as vedacOes impostas pela Lei 12.529 de 2011 as

condutas das partes envolvidas em um ato de concentragdo, durante o periodo compreendido

entre o protocolo da notificagdo do ato de concentragéo e a respectiva aprovacao da operagéo,

16 Expressdo que pode ser traduzida como “queimar a largada”.

v CORDOVIL, Leonor (et al). Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada — Lei 12.529 de 30 de novembro
de 2011. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

18 MARTINS, Amanda A. L. Gun Jumping no Brasil: estudo comparativo e diretrizes para a ado¢do de regras de
notifica¢do prévia pelo Novo CADE. Revista do IBRAC. Sdo Paulo, n.” 22, p. 58 e 59.
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se justificam diante da finalidade da Lei de promover a livre concorréncia e a defesa dos

consumidores.

Para tanto sera utilizado o instrumental oferecido pela teoria dos jogos, a partir do
qual é possivel demonstrar, de forma matematica que a coordenacédo entre as partes altera seu
comportamento no mercado, tendendo a provocar o aumento do preco de venda de seus
produtos, com o aumento do lucro destes agentes econdmicos, em detrimento da livre

concorréncia e dos consumidores.

O matemaético francés Antoine Augustin Cournot, em seu livro Recherche sur les
Principes Mathématiques de La Théorie des Richesses , desenvolveu o modelo denominado
Monopolio de Cournot, que analisa uma situacdo hipotética em que duas empresas
produzindo um bem homogéneo devem decidir simultaneamente sobre a quantidade que cada
uma ira produzir, ciente que a quantidade produzida pela outra empresa afetara diretamente

seus lucros.

O Equilibrio de Cournot é a melhor resposta de uma empresa dada a estratégia da
outra, sendo, assim, a quantidade que uma empresa ira produzir, dada a producdo esperada da

outra, para maximizar seus lucros.

Entendemos que esta hiptese pode se verificar em um ato de concentracdo
horizontal, realizado entre agentes, que chamaremos de Empresa A e Empresa B, que atuam
no mesmo mercado relevante material e geogréfico, fabricando produtos homogéneos e
disputando 0 mesmo mercado. Parte-se, ainda, da premissa de que ambas as empresas buscam

maximizar seus lucros, sendo esta a recompensa por ambos os jogadores.

A modelagem do jogo é proposta por FIANI*, com base no modelo classico do
duopdlio de Cournot. Inicialmente considera-se que o preco de mercado é dado por uma
funcdo de demanda linear do tipo: p = 100 - g; - g2, em que ; é a quantidade produzida e

vendida pela Empresa 1 e g, é a quantidade produzida e vendida pela empresa 2.

9 FIANI, Ronaldo. TEORIA DOS JOGOS. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, pdgs. 123 e ss.
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O autor demonstra que, caso estas empresas formem uma coalizagdo, coordenando
suas atividades, o que pode se dar seja em fungdo da consumacdo prematura de um ato de
concentracdo, seja em razdo de um cartel propriamente dito, € possivel calcular a quantidade a
ser produzida por cada empresa que maximizara os lucros, que resulta em 24 unidades, de
modo que a producédo do cartel serd de 48 unidades. Nesta hipotese, o preco de mercado sera
de R$ 52 por unidade, e o lucro de cada Empresa sera de R$ 1.152.

Em seguida, expde qual seria a quantidade produzida caso essas empresas nao
coordenassem suas atividades. Considerando que as Empresas ndo tiveram acesso as
informagdes concorrencialmente sensiveis uma da outra, ndo tendo formado uma coalizéo, a
quantidade que cada empresa ira produzir no equilibrio de Cournot é de 32 unidades. O preco

de mercado, por consequéncia, sera de R$ 36, e o lucro de cada Empresa somara R$ 1.024.

Com esse exemplo o autor demonstra matematicamente o efeito da coordenagéo,
qual seja: elevar o preco de venda e reduzir a quantidade produzida. Com efeito, na hipdtese
de ndo haver coordenacao entre as empresas, 0 preco de venda é de R$ 24, ao passo de que
quando esta se verifica, este valor passa a ser de R$ 32, apresentando, assim, uma elevacao de
mais de 30%.

Tem-se, assim, a comprovacao direta do impacto que a coordenagdo e 0 acesso a

informacdes sensiveis pode produzir no mercado, elevando o preco dos produtos.

3.4. O Gun Jumping e o Duopdlio de Cournot — Conclus@es Preliminares

O que se percebe é que a vedagdo a coordenacdo das empresas e O acesso a
informacdes comercialmente sensiveis durante o periodo que antecede a aprovacao do ato de
concentragdo, prevista no art. 88 da Lei 12.529, encontra uma justificativa concreta,

demonstravel a partir da teoria dos jogos.

A teoria dos jogos, e notadamente a analise do modelo de duopdlio de Cournot,
comprova o efeito nocivo que a coordenacdo de empresas pode produzir no mercado: a
elevacdo dos precos, em detrimento dos consumidores, cujos interesses, por determinacao

constitucional, devem ser tutelados, sendo este um dos pilares da Ordem Econdmica.
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Nessa linha de ideias, as proibigdes de coordenacdo de condutas impostas as
empresas envolvidas em um ato de concentracdo, previstas pela nova Lei Antitruste, com
vistas a impedir a consumacédo prematura do ato (gun jumping), encontram razéo de ser no
fato de que em sua auséncia os pre¢os seriam mais elevados, em prejuizo da concorréncia e do

consumidor.

4. Concluséao

A partir dos casos apresentados, pretendeu-se demonstrar a importancia da andlise
sobre as possiveis decisGes de todos 0s agentes, partindo de modelos propostos pela teoria dos
jogos, para que se possa alcancar os objetivos pretendidos por uma determinada decisdo de
carater juridico. Seja no momento da decisdo sobre a estrutura legislativa — estabelecendo-se
os direitos de propriedade intelectual ou, ainda, a estrutura de analise de atos de concentracdo,
como nos casos apresentados nesse artigo — ou, posteriormente, durante a escolha de
aplicacdo do direito durante uma decisdo judicial — ndo analisada nesse artigo — compreender
os efeitos que se pretende e os possiveis ganhos dos agentes que se pretende alcancar é
fundamental para o planejamento de estratégias que consigam alcancar os objetivos

propostos.

Assim, a teoria dos jogos ganha importancia enquanto ferramental que permite que o
direito seja compreendido como um ‘jogo’ (no conceito da teoria dos jogos), sendo possivel
desviar a agdo dos agentes para aquela que se pretende, em geral tendo em vista uma conduta
mais benéfica para a sociedade. A partir dai, é possivel determinar regras especificas para
cada ‘jogo’ que permitam a maior quantidade de beneficios sociais liquidos, recompensando
positivamente as aclGes que se espera, e penalizando as agdes que vao de encontro aos

objetivos pretendidos, por exemplo.

Mais do que apresentar uma solucdo Unica ou infalivel, pretendeu-se demonstrar com
0 presente artigo que a utilizacdo da teoria dos jogos pode ser uma ferramenta fundamental no
Estado Democratico de Direito como meio de se alcancar, de forma efetiva e eficiente, as
finalidades que se pretende, desde a norma até a deciséo judicial. A partir dai, pretendeu-se
incluir esse ferramental no arcabouco disponivel ao profissional do direito, para que, com 0s
demais elementos disponiveis em sua tomada de decisdo, possa caminhar no sentido de tomar

as decisdes mais eficientes e eficazes possiveis para atingir os objetivos pretendidos.
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