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RESUMO

O caso ANFAPE versa sobre o suposto exercicio abusivo dos direitos de propriedade
intelectual relacionados aos desenhos industriais e expde como a interacdo entre o Direito
da Concorréncia e o Direito de Propriedade Intelectual pode ser complexa quando presente
em situacOes reais de mercado. A principio, diante da concessao legitima do registro de
desenho industrial, segundo os ditames legais, ndo haveria o que se questionar quanto ao
exercicio do direito de propriedade intelectual. Entretanto, as particularidades do mercado
secundario de pecas automotivas de reposicao e 0s possiveis efeitos anticompetitivos da
extensdo dos registros de desenho industrial ao aftermarket no setor automotivo
demonstram a importancia da atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) em complementariedade as leis especificas que regulam a Propriedade Intelectual
no Brasil. Através do estudo deste precedente, que gerou intensos debates sobre a ilicitude
ou legalidade da extensdo dos direitos de desenho industrial as fabricantes independentes
de pecas de reposicdo, o presente trabalho busca demonstrar qual deve ser o papel do
CADE ao se deparar, em sede de processo administrativo sancionador, com os efeitos

anticompetitivos relacionados ao exercicio dos direitos de propriedade intelectual.

Palavras-chave: Direito da Concorréncia. Propriedade Intelectual. Desenho Industrial.



ABSTRACT

The ANFAPE case deals with the alleged abusive exercise of intellectual property rights
related to industrial designs and exposes how the interaction between Competition Law
and Intellectual Property Law can be complex when involved in real market situations.
At first, given the legitimate concession of the industrial design registration, according to
the legal mandates, there would be no reason to question the exercise of those intellectual
property rights. However, the characteristics of the autoparts aftermarket and the possible
adverse effects of the extension of the industrial designs to that market demonstrate the
importance of the Administrative Council for Economic Defense (CADE)’s participation
in complementing the specific laws that regulate IP in Brazil. Through the study of this
precedent, which generated intense debates over the illegality or legality of the extension
of industrial design rights to independent autoparts manufacturers, this paper seeks to
demonstrate what should be CADE’s roll when confronted, in administrative sanctioning
proceedings, with the anticompetitive effects associated with the exercise of intellectual
property rights.

Keywords: Competition Law. Intellectual Property. Industrial Design.
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INTRODUCAO

A relacdo entre o Direito de Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia
é complexa e sempre despertou importantes discussdes tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Especialmente no cenario econdémico atual, marcado por intensos avangos
tecnoldgicos, a aproximacao entre os dois ramos € notoria, sobretudo diante do papel
adquirido pela inovacao, elo comum entre as duas areas, que se tornou um diferencial
competitivo cada vez mais importante na diferenciagdo dos produtos e captacdo de
consumidores.

Em verdade, o didlogo entre essas duas areas ainda é dificultado por um
fechamento metodoldgico e tedrico que, em muitas situagdes, as torna impermeaveis a
discussGes mais amplas. Nesse sentido, a harmonizacdo dos interesses e finalidades do
Direito de Propriedade Intelectual e do Direito da Concorréncia € um desafio as
autoridades antitruste, incluindo a autoridade de defesa da concorréncia no Brasil, o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE).

Recentemente, a interface entre esses dois ramos e seu aparente conflito foram
submetidos a apreciacdo do CADE no Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-
51, mais conhecido como “caso ANFAPE”. Trata-se de um processo administrativo
instaurado a fim de investigar o suposto exercicio abusivo dos direitos de propriedade
intelectual detidos pelas montadoras Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos
Automotivos Ltda., Fiat Automdveis S.A. e Ford Motor Company Brasil Ltda., a partir
da imposicdo de seus registros de desenho industrial (RDIs) ao mercado secundério de
pecas de reposicao.

A investigacdo, iniciada por denuincia da Associagdo Nacional dos Fabricantes de
Autopecas, coloca em debate em que medida o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica deve ou ndo sancionar uma conduta que potencialmente gera efeitos
anticompetitivos no mercado analisado, sendo que a Lei 9.279/1996, que regula o Direito
de Propriedade Intelectual no Brasil, prevé o amplo exercicio dos registros de desenho
industrial, sem definir disting&o entre os mercados.

Diante dessas considerac0es, e a partir do estudo do caso ANFAPE, este trabalho
pretende entender, respeitados os limites e funcdes do Direito da Concorréncia e do
Direito de Propriedade Intelectual, como o CADE lida com o exercicio de direitos de



propriedade intelectual quando o alcance e profundidade desses direitos ndo é claramente
enfrentada e delimitada pela legislacdo especifica, gerando possiveis efeitos deletérios.

O percurso tragado para alcancar esse objetivo esta divido em trés capitulos. No
primeiro capitulo, a ideia é explorar as bases tedricas e legais do Direito da Concorréncia
e do Direito de Propriedade Intelectual, a fim de aprofundar a problematica quanto as
suas funcbes e finalidade, buscando-se compreender em que medida essas areas
interagem e se influenciam.

Ja o segundo capitulo, dedica-se a analisar o caso ANFAPE, em especial 0s
argumentos apresentados pelos Conselheiros quando do julgamento do processo
administrativo. Conforme indicado anteriormente, a analise deste precedente € importante
pois: (i) o caso concreto evidencia a complexidade da interagcdo entre o Direito de
Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia; (ii) a tematica envolvida é
extremamente atual, dada a importancia que a inovacdo vem adquirindo nos mercados e,
consequentemente, no Direito da Concorréncia; (iii) a extensdo dos direitos de
propriedade relativos ao registro dos desenhos industriais gera importantes discussdes
sobre os limites que devem ser impostos a esses registros a partir da dindmica competitiva.

Finalmente, o terceiro e Gltimo capitulo busca demonstrar que o CADE pode atuar
quando a legislacao for omissa ou ndo delimitar suficientemente os limites e justificativas
por tras da mitigacdo a livre concorréncia, diante da complementariedade e necessidade
de conciliacdo entre o Direito de Propriedade Intelectual e o Direito Antitruste, e diante
do fato de que o exercicio dos direitos de propriedade intelectual deve ser analisado a

partir da Otica dos principios concorrenciais.
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1. CAPITULO 1 - O Direito de Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia

1.1 Conceitos introdutorios e protecédo legal do Direito de Propriedade Intelectual

e do Direito da Concorréncia

O caso ANFAPE versa sobre a suposta extensdo abusiva do direito de propriedade
intelectual detido por trés montadoras (Ford, VVolkswagen e Fiat). Mais especificamente,
trata da imposicéo dos registros de desenho industrial das montadoras sobre autopecas de
reposi¢cdo, com o suposto fim de impedir a atuacdo de fabricantes independentes de
autopecas no mercado.

A fim de analisar o conflito exposto pelo caso, dois ramos do Direito se tornam
vitais ao nosso estudo: o Direito de Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia
(ou Direito Antitruste). Passemos primeiro a analise do Direito de Propriedade
Intelectual.

Conforme definido pela Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI),
o Direito de Propriedade Intelectual refere-se as criacdes da mente, em todos os dominios
da atividade humana?. Dessa forma, estdo protegidos por esses direitos as obras artisticas
(musicas, filmes, pinturas, livros, etc.), as invencdes cientificas e técnicas, a conformacao
externa de produtos, os sinais distintivos e todos os outros direitos inerentes a atividade
intelectual.

Esse conjunto de normas, cujo contetido é altamente internacionalizado?, visa
proteger, primeiramente, a criatividade e atividade intelectual dos criadores desses bens
imateriais, garantindo-lhes o direito de explora-los economicamente de forma exclusiva
por determinado periodo. Assim entende a Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI)3:

Generally speaking, intellectual property law aims at safeguarding
creators and other producers of intellectual goods and services by
granting them certain time-limited rights to control the use made of
those productions. Those rights do not apply to the physical object in

1 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. What is Intellectual Property?, WIPO
Publication No. 450(E), p. 13. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf>. Acesso em 12 de setembro
de 2018.

2 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,
p. 9.

3 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. WIPO Intellectual Property Handbook.
2008, p. 3. Disponivel em: <http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/489/wipo_pub_489.pdf.>.
Acesso em 18 de setembro de 2018.
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which the creation may be embodied but instead to the intellectual
creation as such.

Para além da protecdo a atividade intelectual do criador em si, o Direito de
Propriedade Intelectual serve também a promocdo de valores e objetivos caros a
sociedade como um todo, tais como o desenvolvimento nacional, o livre mercado e livre

concorréncia, o incentivo a inovagao*:

Intellectual property, very broadly, means the legal rights which result
from intellectual activity in the industrial, scientific, literary and artistic
fields. Countries have laws to protect intellectual property for two main
reasons. One is to give statutory expression to the moral and economic
rights of creators in their creations and the rights of the public in access
to those creations. The second is to promote, as a deliberate act of
Government policy, creativity and the dissemination and application of
its results and to encourage fair trading which would contribute to
economic and social development.

Na protecdo e promocdo desses objetivos, o Direito de Propriedade Intelectual, no
Brasil, se subdivide em trés ramos especificos: a propriedade industrial, que disciplina as
marcas, patentes, desenhos industriais, indicacdes geograficas, segredos industrias e a
repressao a concorréncia desleal; o direito autoral, composto pelo direito de autor, direitos
conexos e programas de computador e, finalmente, pelo ramo da protecdo sui generis,
gue engloba topografias de circuito integrado, cultivares e o conhecimento tradicional.

No que diz respeito a legislagdo, no Brasil, o Direito de Propriedade Intelectual
esta previsto em um amplo arcabouco legal, a comecar pela prépria Constituicdo Federal.
O art. 5° da CF/1988 dispde especificamente sobre a protecdo a propriedade intelectual
nos incisos XXVII, XXVIII e XXIX. Nao obstante, outros incisos além destes também
manifestam Vvarios aspectos relevantes para a propriedade intelectual, ainda que de
maneira indireta, tais como a liberdade de expresséo, o direito de propriedade e a funcao

social da propriedade.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacéo ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participac@es individuais em obras coletivas e a reproducéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

4WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, op. cit., p. 3.
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b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas
representagdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como protegdo as criagBes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico
do Pais;

Além da previsdo constitucional, o Direito de Propriedade Intelectual é
igualmente garantido na legislagdo ordinaria através da Lei 9.279/1996 (Lei de
Propriedade Industrial - LPI) e da Lei 9.610/1998 (Lei dos Direitos Autorais), como
também através de normas que organizam a estrutura do Instituto Nacional da
Propriedade Intelectual (INPI), responsavel por executar, no ambito nacional, as normas
que regulam a propriedade industrial, em observancia a sua funcdo social, econémica,
juridica e técnica®.

Com relacdo aos instrumentos internacionais de protecdo ao direito de
propriedade intelectual, o Brasil é signatario originario da Convencdo da Unido de Paris
para a Protecdo da Propriedade Intelectual (CUP/1883) e da Convencdo da Unido de
Berna (CUB/1886), que protege especificamente as obras literérias e artisticas. Mais
recentemente, em 1994, o Brasil também se tornou signatario do Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPS — Agreement
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights).

A assinatura do TRIPS estava inserida em um contexto de internacionalizacao
da protecdo a propriedade intelectual, marcada por extensas negociacfes no GATT e pela
criacdo da OMC. Esse movimento de internacionalizacdo, consolidado em grande medida
pelo TRIPS, procurou estabelecer padrdes minimos de protecdo a propriedade intelectual
para além das regras do tratamento nacional e da Nagcdo Mais Favorecida (MFN), que
compunham o corpo béasico do GATTE.

No presente trabalho, o objeto de protecdo do Direito de Propriedade Intelectual

que sera estudado € o desenho industrial, o qual esta inserido, mais especificamente, no

5 “Art. 2° O INPI tem por finalidade principal executar, no ambito nacional, as normas que regulam a
propriedade industrial, tendo em vista a sua fungdo social, econdmica, juridica e técnica, bem como
pronunciar-se quanto a conveniéncia de assinatura, ratificacdo e dendncia de convengdes, tratados,
convénios e acordos sobre propriedade industrial.” BRASIL. Lei n° 5.648/1970. Cria o Instituto Nacional
da Propriedade Industrial e d& outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, 11 de dezembro de 1970. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5648.htm>. Acesso em: 08 de setembro de 2018.
® BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugao a Propriedade Intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris
(versdo eletrbnica), p. 177. Disponivel em: <
http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf>. Acesso em:12 de setembro de 2018.
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campo da Propriedade Industrial. Assim, analisada a legislacdo geral que protege o
Direito de Propriedade Intelectual no Brasil, passemos ao estudo da legislacéo especifica
objeto de discussdo do caso ANFAPE.

No que concerne as normas brasileiras de protecdo ao desenho industrial, além
de instrucbes normativas e resolucdes que regulam o processamento e demais aspectos
relativos aos pedidos de registro, a matéria encontra previsao nos artigos 94 a 121 da Lei
9.279/1996, bem como nos tratados internacionais da &rea. No art. 95 da LPI,
especificamente, encontra-se a definicdo de desenho industrial registravel para a
legislac&o brasileira, vejamos’:

Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma plastica ornamental de um
objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um

produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua configuragdo
externa e que possa servir de tipo de fabricacdo industrial.

Com base no artigo, ¢é possivel identificarmos os trés requisitos necessarios para
que a forma pléstica ornamental ou o conjunto ornamental de linhas e cores aplicado a
objeto sejam registraveis, a saber: novidade, originalidade e aplicabilidade industrial.

Por novidade, a prépria LPI define como novo o desenho industrial ainda nao
compreendido no estado da técnica, em outras palavras, ainda ndo acessivel ao publico,
considerada a data do depoésito do pedido de registro ou da propriedade reivindicada. Ja
a originalidade ¢é entendida como a configuracdo visual distintiva em relacdo a objetos
anteriores, podendo um visual original resultar da combinacao de elementos conhecidos.

No que se refere a esses requisitos, Denis Barbosa faz um importante
esclarecimento quanto a originalidade e novidade, conceitos reconhecidamente proximos.
Para o autor, a originalidade exige que além de novo, isto €, ndo contido no estado da arte,
0 objeto de protecdo guarde distincdo comparavel ao ato inventivo dos modelos de
utilidade com relagdo a esse mesmo estado da arte®, o que diferenciaria, portanto, os dois
requisitos.

Por fim, o terceiro requisito necessario a concessao do registro de desenho
industrial é o da aplicabilidade industrial. Este estabelece que o desenho industrial deve

ir além de uma obra puramente artistica, sendo dotado de funcionalidade e passivel de

7 BRASIL. Lei n®9.279/1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial. Diario Oficial
da Replblica Federativa do Brasil, Brasilia, 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 08 de setembro de 2018.

8 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.
p. 861.
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replicabilidade em larga escala, caso contrario, recairia no campo da protecao ao direito

autoral °. Sobre este requisito, esclarece Barbosa:

Assim, para a protecdo do desenho, se propde o requisito similar ao da
utilidade industrial, incidente esta sobre as demandas de patentes. Mais
ainda, ndo se protegera sob esse titulo a obre Unica, ndo adequada a
reproducdo industrial, ou aquela em que esse o efeito estético seja
principal, e n&o acessorio.°

Preenchidos esses requisitos e concedido validamente o registro, adquire-se a
propriedade do desenho industrial, o que garante aos seus detentores a exclusividade da
exploracdo econdmica daquele desenho. Essa exclusividade permite que o titular impeca
terceiros de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar o desenho industrial
registrado, produto que incorpore esse desenho ou ainda imitagdo substancial que possa
induzir o consumidor a erro ou confusdo®!,

No que tange a vigéncia, o registro vigora por um periodo de 10 anos, contado a
partir da data do deposito, sendo prorrogavel por até 3 periodos sucessivos de 5 anos cada,
totalizando assim 25 anos de protecdo, em tese.

Vale ressaltar que a concesséo do registro de desenho industrial ndo necessita de
analise de mérito prévia, sendo o registro concedido automaticamente uma vez

preenchidos os requisitos. No entanto, o titular do desenho industrial, nos termos do art.

9 “Art. 96. O desenho industrial é considerado novo quando ndo compreendido no estado da técnica.

§ 1° O estado da técnica é constituido por tudo aquilo tornado acessivel ao pablico antes da data de dep6sito
do pedido, no Brasil ou no exterior, por uso ou qualguer outro meio, ressalvado o disposto no § 3° deste
artigo e no art. 99.

§ 2° Para afericdo unicamente da novidade, o contetido completo de pedido de patente ou de registro
depositado no Brasil, e ainda ndo publicado, sera considerado como incluido no estado da técnica a partir
da data de deposito, ou da prioridade reivindicada, desde que venha a ser publicado, mesmo que
subseqlientemente.

8§ 3° Ndo sera considerado como incluido no estado da técnica o desenho industrial cuja divulgacdo tenha
ocorrido durante os 180 (cento e oitenta) dias que precederem a data do depdsito ou a da prioridade
reivindicada, se promovida nas situa¢8es previstas nos incisos | a Il do art. 12.

Art. 97. O desenho industrial é considerado original quando dele resulte uma configuracédo visual distintiva,
em relacdo a outros objetos anteriores.

Paragrafo Unico. O resultado visual original podera ser decorrente da combinacao de elementos conhecidos.
Art. 98. Néo se considera desenho industrial qualquer obra de carater puramente artistico.” BRASIL. Lei
n°® 9.279/1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial. Diario Oficial da Republica
Federativa  do Brasil, Brasilia, 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 08 de setembro de 2018.

1 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.
p. 865.

HArt. 42 e art. 187 da Lei de Propriedade Intelectual (Lei 9.279/1996). BRASIL. Lei n° 9.279/1996. Regula
direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, 14 de maio de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>.
Acesso em: 16 de setembro de 2018.
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11 da Lei 9.279/1996, podera a qualquer momento dentro do prazo de vigéncia requerer
0 exame do objeto do registro, quanto aos aspectos de novidade e originalidade.

As hipoteses de desenhos ndo registraveis estdo previstas no art. 100 da LPI.
Dentre elas, ndo é registravel o que for contrario a moral ou que ofenda a honra e a
imagem de pessoas. Igualmente, ndo é registravel a forma necessaria comum de um
objeto, ou aquela definida majoritariamente por consideracGes técnicas ou funcionais.
Mais uma vez, o rol de desenhos ndo registraveis evidencia que o requisito principal de
afericdo da registrabilidade de um desenho diz respeito a sua configuracéo visual
distintiva em relaco a objetos anteriores??.

Quanto ao segundo ramo do Direito vital para a compreensao e estudo do caso
ANFAPE, temos o Direito da Concorréncia. Também conhecido como Direito Antitruste,
o Direito da Concorréncia é o ramo responsavel por proteger o processo competitivo em
uma economia de livre mercado, ou seja, um sistema econémico em que a alocacgéo de
recursos é determinada unicamente pela oferta e demanda no mercado, ndo sendo dirigida
por regulagdo governamental®3,

Para Richard Whish, de maneira geral, o Direito Antitruste é tido como o conjunto
de normas destinadas a proteger o processo competitivo a fim de maximizar o bem-estar
do consumidor, diante da possibilidade de que empresas com poder de mercado reduzam
a oferta, elevem os pregos a valores abusivos, diminuam a qualidade de seus produtos e
suprimam a inovagado, em Ultima anélise, privando os consumidores de suas escolhas®*,

Nesse sentido, o Direito da Concorréncia se ocupa de praticas que imponham
restrices a concorréncia, tais como acordos anticompetitivos; abuso de posicdo
dominante; fusdes e aquisi¢Oes, precos predatérios, influéncia de conduta uniforme,
dentre outras. Cabe ressaltar, no entanto, que em determinadas circunstancias, algumas
restricdes podem trazer resultados benéficos que justifiguem a mitigacdo a livre
concorréncia, cabendo a autoridade antitruste analisar e sopesar os beneficios e prejuizos
advindos dessas praticas.

No Brasil, a legislacdo atual do Direito da Concorréncia esta organizada na Lei
12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, o chamado

SBDC, e dispde sobre a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econémica. O

2 BARBOSA, Claudio R. Propriedade Intelectual: introdugdo a propriedade intelectual como
informac&o. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 129.
13 JONES, Alison; SUFRIN, Brenda. EU Competition Law: Text, Cases and Materials. 4. ed. New York:
Oxford University Press, 2011, p. 1-2.
14 WHISH, Richard. Competition law. 5. ed. London: Dayton: LexisNexis, 2003, p.1.
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SBDC é composto pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) e
pela Secretaria de Promocdo da Produtividade e Advocacia da Concorréncia
(SEPRAC)™.

O CADE, de maneira geral, tem como atribuicdes analisar e aprovar ou reprovar
0s atos de concentracdo econdmica, investigar condutas prejudiciais a livre concorréncia
e, em determinados casos, aplicar puni¢fes aos infratores, promovendo a cultura da livre
concorréncia . A SEPRAC, por sua vez, é responsavel por elaborar estudos
concorrenciais, avaliar propostas legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional e
participar como amicus curiae em processos administrativos e judiciais, como promotora
da advocacia da concorréncia.

Conforme a redacgdo do art. 1° da Lei 12.529/2011, esse sistema de protecdo a
ordem econdmica é orientado pelos ditames constitucionais da liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao
abuso do poder econémico. Nesse sentido, percebe-se que o Direito Antitruste protege
bens juridicos de diferentes naturezas, todos eles de titularidade da coletividade, pelo que
vai além de um mero instrumento de realizacdo de interesses exclusivamente econémicos.

Diante desse cenério, o art. 36 da referida lei define como infracBes a ordem
econdmica aquelas condutas que, de alguma forma, prejudiquem ou tenham o potencial
de prejudicar a livre concorréncia, ainda que sem a intencdo do agente econémico,

conforme a redacio a seguir'’:

150 art. 3° da Lei 12.529/2011 ainda fala na Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da
Fazenda (SEAE) como um dos 6rgdos que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
juntamente com o CADE. No entanto, ap6s a promulgacdo do Decreto n® 9.266 de 15 de janeiro de 2018,
a SEAE foi extinta e substituida pela Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria (SEFEL) e
pela Secretaria de Promocéo da Produtividade e Advocacia da Concorréncia (SEPRAC), conforme o art.5°
do referido decreto. Dessa forma, a SEPRAC se tornou sucessora da antiga SEAE no que se refere as
atribuicGes relacionadas a promogéo da advocacia da concorréncia, inclusive quanto ao disposto na Lei
12.529/2011. BRASIL. Lei n® 12.529/2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia;
dispde sobre a prevencdo e repressao as infragdes contra a ordem econémica; altera a Lei no 8.137, de 27
de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a
Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n08.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei
no 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, 30 de novembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em 22 de
setembro de 2018.
16 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA — CADE. Perguntas gerais sobre o
direito da concorréncia. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-
frequentes/perguntas-gerais-sobre-defesa-da-concorrencia>. Acesso em 22 de setembro de 2018.
" BRASIL. Lei n° 12.529/2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a
prevencao e repressao as infragbes contra a ordem econdmica; altera a Lei no 8.137, de 27 de dezembro de
1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei no 7.347, de 24
de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei no 9.781, de 19 de
janeiro de 1999; e d& outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 30
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Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados:

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

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

Ou seja, na medida em que as condutas de agentes econdmicos sejam praticadas
com o0s objetivos mencionados no caput do artigo ou podendo gerar tais efeitos, essas
manifestacdes de poder econémico serdo tidas como ilicitas. Além disso, o artigo define
que a responsabilidade antitruste é objetiva, bastando a comprovagdo da conduta e de sua
autoria, tendo em vista o0 nexo de causalidade entre as duas e a tipicidade da conduta.'®

Nessa perspectiva, o §3° do art. 36 lista algumas condutas que podem caracterizar
infracdo a ordem econémica quando praticadas nos termos definidos no caput. Cabe
mencionar que essas hipdteses de infracdes elencadas no §3°, art. 36 da Lei 12. 529/2011
sdo meramente exemplificativas e ndo esgotam o rol de condutas possivelmente lesivas a
ordem econbmica. Isso porque a caracterizacdo de uma pratica como abusiva ou nédo
depende de anélise atenta do caso concreto em que a conduta é observada. Vejamos
algumas dessas hipoteses:

83° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos,
caracterizam infracdo da ordem econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob
qualquer forma:

a) os pregos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou
limitada de bens ou a prestacdo de um namero, volume ou frequéncia
restrita ou limitada de servigos;

de novembro de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em 22 de setembro de 2018.

18 Apesar da jurisprudéncia do CADE reiterar o carater objetivo da responsabilidade por infracdo a ordem
econdmica, a questdo ndo é consenso na doutrina. Varios profissionais e pesquisadores da area sustentam
gue, na analise antitruste, deve haver necessariamente um juizo de reprovabilidade da conduta, conforme
coloca a autora Ana Frazdo: “N&o se ignora que vem prevalecendo na jurisprudéncia do CADE o
entendimento de que a Lei n. 12.529/2011, ao mencionar que a infragdo se configura “independentemente
de culpa”, acolhe a responsabilidade objetiva pela conduta antitruste, da mesma forma que a lei anterior.
Entretanto, entende-se que tal postura precisa ser revista, por ser manifestamente incompativel com a
Constituicdo Federal e com os principios mais basicos do Direito Administrativo Sancionador.[...] Com
efeito, € principio basico da punicdo que a reprovabilidade deve ser a medida da sancdo, motivo pelo qual,
ndo havendo reprovabilidade da conduta — 0 que pode ocorrer com a responsabilidade objetiva, que pode
envolver inclusive responsabilidade por ato licito —, perde-se até mesmo o parametro fundamental da
dosimetria da pena.” FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 261-262.
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c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial
de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regibes ou periodos;

d) precos, condic@es, vantagens ou abstencao em licitacdo publica;

Il - promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial
uniforme ou concertada entre concorrentes;

11 - limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente
ou financiador de bens ou servigos;

Finalmente, cabe ressaltar que na lei anterior a atual, Lei 8.884/1994, aplicavel ao
caso ANFAPE, as condutas tipificadas como infracdo econdmica e suas hipdteses
exemplificativas eram definidas nos artigos 20 e 21, respectivamente. Esses artigos,
encontram correspondéncia no atual art. 36 da Lei 12.529/2011, que manteve a redagéo
idéntica do caput do art. 20 e basicamente ampliou o rol exemplificativo de condutas

passiveis de serem enquadradas como infracdes a ordem econdmica.

1.2  Interatividade entre o Direito de Propriedade Intelectual e o Direito da

Concorréncia

Analisada a base teorica e legal essencial ao desenvolvimento deste trabalho, faz-
se necessario discutir em que medida o Direito de Propriedade Intelectual e o Direito da
Concorréncia se relacionam no ordenamento brasileiro e, consequentemente, de que
forma esses dois ramos influenciam na anélise do caso ANFAPE.

A primeira pergunta que pode ser feita é: ha, de fato, qualquer interacdo entre o
Direito de Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia? N&o haveria um embate
entre os bens juridicos protegidos pelos dois ramos que tornaria incompativel sua
integracdo?

Esses questionamentos existiriam em razdo do Direito Antitruste,
prioritariamente, defender a livre concorréncia, enquanto o Direito de Propriedade
Intelectual, por outro lado, funcionaria sobre o pilar da concessdo de exclusividade na
exploracdo de um bem, mitigando a concorréncia, ainda que temporariamente. Ambas as
areas sao dotadas de parametros autocentrados que dificultam sua interacédo e dialogo com

outros métodos e interesses de outros campos®®:

[...] os direitos de propriedade intelectual assemelham-se a
“monopolios temporarios”, na medida em que asseguram a seu titular o

19 FRAZAO, 2017, p. 403-404.
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direito de excluir terceiros de seu uso e fruicdo. [...] Sob o ponto de vista
do Direito Antitruste, a criacdo dos “monopdlios” representaria, a
primeira vista, uma mitigacéo a livre concorréncia. Assim, o papel da
defesa da concorréncia seria coibir situagdes de monopdlio, pois, em
razdo da assimetria de poder, 0s agentes econdmicos podem manipular
as situacgdes de concorréncia em seu favor, reduzindo os niveis de bem-
estar social. O aparente antagonismo tem, portanto, uma relagdo direta
com o papel desempenhado pelo Direito Antitruste, cujas preocupagdes
voltam-se, de maneira prioritaria, para os efeitos da competicdo nos
precos e na oferta.

De fato, diversas discussdes surgem da relagdo entre os direitos de propriedade
intelectual e o Direito da Concorréncia, conforme demonstram a doutrina de ambos 0s
ramos e a jurisprudéncia do CADE. Nesse sentido, a maior parte dos casos ja analisados
pela autarquia ocorreram em sede de controle de estruturas em atos de concentragdo. J&
no controle de condutas, apesar de ser menor o nimero de casos apreciados pelo CADE,
ja apreciou problemas concorrenciais relativos a concessao de patentes e licenciamento,
pools patentarios e recusa de licenciar, abuso no exercicio do direito de propriedade
intelectual detido e sham litigation.

O caso Eli Lilly?, por exemplo, € um dos principais expoentes brasileiros de sham
litigation envolvendo propriedade intelectual e trouxe importantes conclus@es sobre a
relacdo entre esses dois ramos. Em seu livro, a autora Ana Frazdo, que foi Conselheira
Relatora do processo a época, destaca a importancia do caso, que demonstrou a
necessidade de o CADE analisar as condutas submetidas ao seu escrutinio de maneira
ampla, buscando verificar se as agdes praticadas pelos agentes econdmicos, quando
analisadas em conjunto, revelam a existéncia de infracdes & ordem econémica?’.

Resumidamente, a Eli Lilly estaria se utilizando do ajuizamento de mudltiplas
acOes judiciais contra instituicbes publicas a fim de garantir exclusividade sobre a
comercializacdo (EMR — exclusive marketing rights) de um de seus medicamentos para

o tratamento de cancer?%:

A instrucdo demonstrou que, quando do pedido de suspenséo, a Eli Lilly
ja havia obtido sucessivas decisdes contrarias ao pedido de patente pelo
INPI, de modo que tudo indicava que a decisdo da autarquia, no recurso
administrativo, também seria contréria a pretensdo, de forma que o
EMR acabou sendo utilizado para substituir os efeitos do registro de
patente que ndo preenchia os requisitos para seu deferimento. [...]

20 CADE. Processo Administrativo n® 08012.011508/2007-91, rel®. Conselheira Ana Frazéo. Julgado em
24 de junho de 2015.
21 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 424.
2 FRAZAO, 2017, p. 427.
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A analise do caso demonstrou que, ao requerer 0 EMR, a Eli Lilly
afirmou que o produto era objeto de seu pedido de patente, sem
esclarecer que nem o INPI nem o Poder Judiciario haviam autorizado,
até aquele momento, a inclusdo das novas reivindicagdes que alteraram
0 escopo da patente de processo para produto, requisito indispensavel
para a obtencdo do EMR.

Ficou demonstrado, ainda, que a representada omitira também a
existéncia de manifestacdo do INPI nos autos da acéo judicial ajuizada
no Rio de Janeiro, em que a autarquia declarou ser contraria ao
aditamento da acdo para incluir novas reivindicac@es, seja porque fora
impedida de analisar as novas reivindicacbes, em razdo do
sobrestamento do feito, seja porque modificavam o pedido original de
patente.

Quando do julgamento do caso, 0 CADE entendeu que houve violagdo a ordem
econdmica, veredicto que s6 foi alcancado por meio de uma investigacdo que analisou 0s
aspectos macro dos fatos, muitas vezes transcendendo os critérios examinados pelo
Judiciario, e que buscou verificar se a conduta teve impacto sobre os diferentes direitos
difusos envolvidos?®.

A decisdo no caso anterior e a conclusdo de que é necesséario que o CADE
empregue métodos que analisem as condutas de maneira ampla nos ajudam a elucidar as
respostas das perguntas feitas anteriormente, quanto a possibilidade de interacéo entre o
Direito de Propriedade Intelectual e o Direito Antitruste.

Na verdade, a solucdo para tais perguntas ja € consenso na doutrina e
jurisprudéncia nacional e internacional: sim, existe interatividade entre o Direito de
Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia; e ndo, o suposto embate entre 0s
bens juridicos que estes campos do Direito protegem é apenas aparente.

Em primeiro lugar, é necessario perceber que 0s preceitos constitucionais sao 0s
fundamentos de todo o ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, a solugdo deste
aparente dilema deve comegar pelo estudo da Constituicio?*.

O fato de que tanto o Direito de Propriedade Intelectual quanto o Direito da
Concorréncia encontram previsdo constitucional no rol dos direitos e garantias
fundamentais nos ajuda a perceber que a ambos foi conferida a mesma importancia e

necessidade de enforcement. Em razéo disso, tanto o Direito de Propriedade Intelectual

2 FRAZAO, 2017, p. 429.
2 SANTOS, Manuella. Aspectos Constitucionais da Propriedade Intelectual. Revista de Direito
Constitucional e Internacional: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, vol. 18, n® 71/2010, p. 178-
202.
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quanto o Direito da Concorréncia devem atender, primeiramente, aos ditames
constitucionais.

Assim, o privilégio conferido aos particulares, como forma de retribuir os
investimentos financeiros e humanos despendidos na criacdo dos bens protegidos, se
justifica apenas na medida em que esse direito de exclusividade, que permite aos
detentores da protecdo de Propriedade Intelectual excluir terceiros do uso e exploragédo
econdmica, incentive a inovacdo e impulsione o desenvolvimento tecnoldgico e
econémico nacional, atendendo a sua funcdo social, conforme o art. 5°, incisos XXII,
XXII, e XXIX, eart. 170, inciso 11, observado também o principio da livre concorréncia,
nos termos do art. 170, inciso IV.

Com relacdo a propriedade intelectual especificamente, assim acrescenta
Forgioni?®:

No caso brasileiro, ninguém ousaria negar que a protecdo da
propriedade intelectual visa ao desenvolvimento nacional,
especialmente considerando os termos incisivos do art. 5°, XXIX, da
CF. Entretanto, para que se dé concrecdo desse preceito constitucional,
é preciso encarar a concessdao de exclusivos como instrumento
concorrencial. Os direitos de propriedade intelectual ndo sdo protegidos
pelo sistema para beneficiar o agente econdmico, mas para fomentar as
inovacOes e 0 desenvolvimento, permitindo que o titular desfrute de
uma ferramenta de conquista de mercado, da qual seus competidores
nao dispdem.

Em relacdo ao Direito Antitruste, a situacdo ndo é diferente, ja que este também
possui finalidades que vdo além de temas diretamente concorrenciais. Conforme visto
anteriormente, de fato, a prépria Constituicdo Federal ja determina que a defesa da
concorréncia é responsavel por observar uma extensa gama de principios, dentre os quais
a funcdo social da propriedade. Dessa forma, ao analisar um caso concreto que envolve o
exercicio de propriedade intelectual e os direitos a ela relacionados, a autoridade antitruste
deve estar ciente de que seu papel vai além de meramente incentivar a inovacao e tutelar
os direitos dos criadores.

Consequentemente, o pleno exercicio do Direito da Concorréncia ndo deve
comprometer os demais objetivos da ordem econémica constitucional. E em razdo disso

que, conforme alega Ana Frazdo, o critério de eficiéncia econdmica ou o critério de

25 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
319.
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compatibilidade com determinada politica econdémica nédo € suficiente para traduzir os

propositos do Direito da Concorréncia?:

A resposta para a pergunta sobre as verdadeiras finalidades do Direito
da Concorréncia apenas pode ser encontrada na Constituicdo,
precisamente no exame dos principios da ordem econdmica, ja que o
seu art. 173, § 4° tem natureza meramente instrumental e precisa ser
compreendido em conformidade com o disposto no art. 170, cujo caput
¢ claro no sentido de gque “a ordem econémica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” e em
obediéncia aos demais principios listados em seus incisos?’.

Entende-se, portanto, que a defesa da livre concorréncia deixa de ser um fim em
si mesmo, que visa apenas a prevencao dos efeitos nocivos do abuso de poder econémico,
e passa a ser um instrumento de preservacdo do bem-estar social e dos principios
constitucionais que se incluem entre os objetivos gerais da politica de defesa da
concorréncia?®, Vale ressaltar, que a incorporagao destes outros propdsitos, na maior parte
das vezes, depende muito mais da formacgdo institucional da autoridade antitruste
brasileira do que do arcabouco legal e regulamentar existente?°.

Ou seja, tanto o Direito de Propriedade Intelectual quanto o Direito da
Concorréncia se prestam aos mesmos objetivos e fins macro, quais sejam, a realizagdo
dos principios constitucionais gerais da atividade econémica. Dessa forma, se tornam nao
apenas compativeis, como também complementares e necessarios um outro.

Isso porque a promocéo da concorréncia e dos direitos de propriedade intelectual
funciona como uma “via de mio dupla”: enquanto 0 Direito Antitruste deve fomentar a
inovacdo, que agrega valor a sociedade, beneficia o desenvolvimento nacional e gera
bem-estar ao consumidor, o Direito de Propriedade, ao privilegiar a inovacdo, deve trazer
beneficios ao ambiente concorrencial e aos agentes econdémicos, sobretudo criando
condic@es legitimas de concorréncia nos mercados e pelos mercados.

Ainda que o aspecto constitucional fosse desconsiderado, as legislacdes ordinarias
do Direito de Propriedade e do Direito Antitruste também reconhecem, em seu préprio

corpo de normas, o elo entre os dois ramos.

26 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 46.
21 FRAZAO, 2017, p. 46.
8 BRITTO, Tatiana Alessio de. Neutralidade de Redes — Mercado de dois lados, antitruste e regulagao.
2018. 337 f. Tese (Doutorado em Economia) — Departamento de Economia, Universidade de Brasilia,
Brasilia, p. 184.
2 BRITTO, 2018, p. 195.
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Como pode ser visto no art. 36, incisos XIV e XI1X, da Lei 12.529/2011, dentre as
infracOes antitruste estdo previstas as condutas de “agambarcar ou impedir a exploragao
de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia” e “exercer ou
explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou
marca”.

O fato dessas infragdes com contetdo ligado ao uso da propriedade intelectual
encontrarem-se previstas na lei que dispde sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia demonstra claramente que ha a incidéncia de critérios e parametros de
analise concorrenciais quando se fala em PI.

A reciproca € verdadeira quando se observa que a Lei de Propriedade Intelectual
também prevé consequéncias para as hip6teses em que os direitos de propriedade
intelectual sdo utilizados de forma abusiva, gerando efeitos anticoncorrenciais. E o caso,
por exemplo, do licenciamento compulsério imposto em razdo de abuso de poder
econdmico, nos termos do art. 68, 83° da Lei 9.279/1996. Portanto, resta claro que os dois
ramos ora estudados admitem a intervencgédo do outro.

Vale salientar que todos os Conselheiros do CADE que participaram do
julgamento do caso em marco deste ano, ainda que divirjam quanto ao mérito da conduta,
partem da premissa de que o Direito de Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia
sdo complementares e se interpenetram e que 0 CADE possui competéncia para analisar
0s possiveis efeitos anticoncorrenciais decorrentes do uso dos direitos de propriedade
intelectual, entendimento que sera adotado neste trabalho e norteara os préximos

capitulos. Nessa perspectiva, pontua o Conselheiro Relator Paulo Burnier®:

Desse modo, deve-se reconhecer a relacdo de complementariedade
entre a prote¢do juridica da propriedade industrial e a politica de defesa
da concorréncia, ja que ambos buscam promover a diferenciacao e a
inovacdo, relevantes componentes competitivos. Neste mesmo sentido,
entende Joshua D. Wright, em parecer juntado aos autos que afirma:
“Os direitos de propriedade industrial e antitruste sdo melhor
compreendidos como regimes complementares que compartilham o
objetivo de maximizar o bem-estar econémico”.

Evidentemente, apesar da complementariedade entre os ramos, sua conciliacéo

pode ser uma tarefa complexa a depender do caso concreto, como sera visto na analise do

30 v/oto do Conselheiro Relator Paulo Burnier em sede do Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-
51, julgado em 14 de marc¢o de 2018. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesq_documento consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8MpB9yObp51ftgVZUQIYYsXXrJ5RdKdXsehO7TDvn5I1QkWTJ4Pemzp2wFOXN
740QUQLYcThzkRAFEDLYFF8ZLTYHOUEYZ>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

24


https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yObp51ftgVZUQlYYsXXrJ5RdKdXsehO7TDvn5IQkWTJ4Pemzp2wFOXN74QUQLYcTbzkRAfEbLYFF8ZLTYH0uEyZ
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yObp51ftgVZUQlYYsXXrJ5RdKdXsehO7TDvn5IQkWTJ4Pemzp2wFOXN74QUQLYcTbzkRAfEbLYFF8ZLTYH0uEyZ
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yObp51ftgVZUQlYYsXXrJ5RdKdXsehO7TDvn5IQkWTJ4Pemzp2wFOXN74QUQLYcTbzkRAfEbLYFF8ZLTYH0uEyZ
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yObp51ftgVZUQlYYsXXrJ5RdKdXsehO7TDvn5IQkWTJ4Pemzp2wFOXN74QUQLYcTbzkRAfEbLYFF8ZLTYH0uEyZ

caso ANFAPE no proximo capitulo. A dificuldade esta em compatibiliza-los, por 6bvio,
mesmo que, como Vvisto, ndo haja uma barreira instransponivel entre o Direito de
Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia.

Nesse sentido, cabe pontuar que ndo ha uma Unica teoria apta a analisar o caso
ANFAPE. Assim, a suposta abusividade da extensdo dos registros de desenho industrial
pode ser analisada sob a Gtica das teorias da imunidade antitruste; sob a lente do abuso de
direito, buscando-se demonstrar o desvio de finalidade no exercicio dos RDIs; ou até
mesmo a partir da teoria de essential facility, observando-se que as pecas objeto do
registro sdo pecas do tipo must match, conforme apontado ao longo da investigacao.

Dessa forma, no presente trabalho, serd utilizada como parametro de analise a
lente das imunidades antitruste, mais especificamente o didlogo do caso com a teoria da
state action doctrine, aplicada para resolver conflitos quanto a responsabilidade pelo
ilicito antitruste referente a relacdo entre o Direito da Concorréncia e a regulacdo, que
determina em que hipdteses a regulamentagio do governo estadual e municipal est4 isenta
do direito antitruste, ainda que gere uma violagdo clara das leis antitruste federais®..

Assim, nas situaces em que desafios como o do caso ANFAPE se apresentam, é
necessario considerar, para além de todos os elementos tedricos vistos neste capitulo,
também os aspectos politicos, juridicos e sociais que podem ser afetados por uma decisao,

na maior parte das vezes politica, que privilegie um ramo ao outro.

1.3 Ainovagdo como elo comum entre o Direito de Propriedade Intelectual e o

Direito da Concorréncia

Na relacdo entre o Direito Antitruste e o Direito de PI, sobretudo nos tempos
atuais, um aspecto em especial desencadeia importantes discussfes relacionadas a
concorréncia: a inovacao.

Conforme visto no tdpico anterior, da mesma forma que a inovagédo, bem juridico
protegido pelos direitos de propriedade intelectual, estimula a competicdo nos mercados,
também o Direito da Concorréncia deve se empenhar em fomenta-la. No entanto, a leitura

da inovacéo sob a otica do Antitruste ndo € um desafio trivial.

31 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice. 3. ed. St.
Paul: West Group, 2005, p. 739.
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A inovagio, segundo Schumpeter®, consiste na aplicagio comercial ou industrial
de algo novo — seja isso um novo produto, processo, método de producdo; um novo
mercado ou fonte de fornecimento ou até mesmo uma nova forma de organizagdo
comercial, empresarial ou financeira.

Segundo o autor, essas inovagdes caracterizam-se como um estimulo estratégico
ao desenvolvimento econémico e, historicamente, estdo relacionadas com um processo
chamado pelo autor de “destruigdo criativa”, caracteristico do sistema capitalista, em que
a estrutura econémica € revolucionada de dentro para fora, continuamente substituindo-
se a estrutura antiga e criando-se uma nova*3,

As inovagdes, sobretudo em mercados notadamente marcados por alta tecnologia
e novos modelos de negdcios, tais como o setor de softwares, internet e telecomunicaces,
surgem e se estabilizam de maneira extremamente veloz. Seguindo essa dinamica, além
de gerarem novos mercados, as inovagdes rapidamente acarretarem também o seu
crescimento exponencial, diferente do que é observado em mercados cuja atividade
central ndo é focada em producdo intelectual.

Conquanto seja incorreta a presuncao de que a protecdo conferida por um direito
de propriedade intelectual a um determinado produto necessariamente resulte em poder
de mercado com relagio ao produto protegido®, € inquestionavel que a nogdo de poder
de mercado, e a expectativa de obté-lo ou amplié-lo, exerce um papel importante nas
empresas, motivando-as a investirem em pesquisa e desenvolvimento.

Dessa forma, segundo Massimo Motta, a concorréncia instiga as empresas a
investirem em inovacdo, de forma a progredirem competitivamente com relagdo aos seus
concorrentes * . Ainda segundo Motta, a competicio também ¢ estimulada pela
expectativa das empresas de se apropriarem dos investimentos em pesquisa e
desenvolvimento na forma de lucros de mercado®.

Nesse cenario, a busca pela obtencdo de lucro e espaco competitivo por meio da
inovacéo lanca as empresas em uma corrida por renovagdes tecnologicas. Essas inovacoes

podem ser substanciais, de modo a introduzir um produto ou processo completamente

32 SCHUMPETER, Joseph. The Theory of Economic Development: Inquiry into Profits, Capital, Credit,
Interest, and the Business Cycle [edic¢do eletronica]. New York: Routledge, 2017, p. xixX.
38 SCHUMPETER, 2017, p. XX.
3 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice. 3. ed. St.
Paul: West Group, 2005, p. 143.
% MOTTA, Massimo. Competition policy: theory and practice. 1. ed. New York: Cambridge University
Press, 2004, p. 56.
% MOTTA, 2004, p. 58.
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novo no mercado. Em outros casos, pode representar pequenas alteragdes extremamente
técnicas, por vezes imperceptiveis ao consumidor medio.

Em todo caso, sejam substanciais ou extremamente pontuais, as inovagoes trazidas
pelos agentes econdmicos alteram a dindmica do mercado, fazendo surgir novas
estratégias e arranjos competitivos muitas vezes ineditos a analise antitruste, que exigem
especial atencdo quanto a conciliacdo entre o Direito de Propriedade Intelectual e o
Direito da Concorréncia em casos concretos.

Farrell e Shapiro®’, ao examinarem o sistema patentario nos Estados Unidos, por
exemplo, apontam para alguns desses desafios, tais como (i) o nimero crescente de
patentes sendo emitidas, muitas sem preenchimento do requisito de novidade; (ii) o
entendimento escasso sobre a tecnologia subjacente as inovagdes por parte da propria
autoridade que concede os registros; (iii) a dificuldade imposta a0 mercado quando um
unico produto é alvo de diferentes protecdes — sejam elas patentes diversas ou outros tipos
de protecéo a propriedade intelectual.

Além disso, Ariel Katz® também esclarece que como a criagdo de novos bens
intelectuais geralmente se baseia em bens intelectuais anteriores, o proprio aumento da
protecdo a propriedade intelectual pode inibir essa inovacdo cumulativa limitando o
acesso aos recursos necessarios, pelo que haveria um trade-off entre o incentivo a
inovacéo e 0 acesso a ela.

Esse trade-off entre inovacdo, Direito de Direito de Propriedade Intelectual e
Direito da Concorréncia é particularmente realcado na chamada Nova Economia®®. Nesse

sentido, Posner destaca:

Even if the only way to become a network monopolist in the new
economy is to be the first to come up with a new technology that
benefits consumers, the existence of the monopoly may discourage
subsequent technological innovation by other firms. If network
externalities are large, they may give the monopolist a cost advantage
that exceeds the benefit of a superior new technology. This is the issue

3" FARRELL, Joseph; SHAPIRO, Carl. Intellectual Property, Competition, and Information Technology.
Competition Policy Center, University of California, Berkeley, 2004, p. 32

38 KATZ, Ariel. Making sense of non-sense: intellectual property, antitrust, and market power. Arizona
Law Review. v. 39, p. 837-909, 2007, p. 841.

%9 Richard Posner, na obra Antitrust in the New Economy, utiliza o termo Nova Economia para referir-se a
trés industrias distintas, mas que se relacionam. A primeira é a industria de fabricacdo de softwares de
computador; a segunda consiste nos negdcios baseados em Internet (tais como provedores de acesso a
internet, provedores de servicos de internet ou provedores de contelido e a terceira corresponde a inddstria
de servicos de comunicacdo e equipamentos projetados para dar suporte as industrias anteriores. POSNER,
Richard A. Antitrust in the New Economy. John M. Olin Law & Economics Working Paper n® 106, 2™
series, 2000, p. 2. Disponivel em: < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=249316>. Acesso
em 14 de novembro de 2018.
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of “path dependence”: an industry may be stuck with an inferior
technology because of the cost advantage of the existing network?.

Portanto, percebe-se que, nos tempos atuais, em que o conhecimento e a inovagao
se tornam indispensaveis ndo apenas ao acesso, mas também a permanéncia das empresas
no mercado, os privilégios de exploracdo concedidos pelos direitos de propriedade
intelectual ndo apenas mitigam a concorréncia, criando monopdlios temporarios,
barreiras a entrada de novos players e elevacdo dos precos, mas podem resultar em
elevados prejuizos sociais.*!

Nesse sentido, conforme pontua Katz, tanto a doutrina quanto a legislacéo
encontram-se em uma constante tentativa de calibrar e recalibrar a troca entre a
necessidade de fornecer incentivos a inovacado e o interesse em permitir o acesso ao fruto
de tais inovagGes*.

Os direitos de propriedade intelectual sdo caracteristicos dos mercados atuais, em
consequéncia direta da importancia adquirida pela inovacdo, que tém ressignificado o
processo competitivo. Nesse sentido, as associacOes tecidas acima entre o Direito de
Propriedade Intelectual e o Direito da Concorréncia demonstram que a necessidade de
resguardar e incentivar o interesse ao desenvolvimento deve considerar a inovagdo como
um critério legitimo nas analises concorrenciais.

Frente a isso, no capitulo seguinte, analisaremos o precedente do caso ANFAPE,
julgado este ano pelo CADE, que imp0s a autoridade antitruste brasileira o desafio de
compreender a extensdo dos registros de desenho industrial frente as funces e finalidades

do Direito de Propriedade Intelectual e do Direito da Concorréncia.

40 POSNER, 2000, p. 5.
41 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
318.
42 KATZ, Ariel. Making sense of non-sense: intellectual property, antitrust, and market power. Arizona
Law Review. v. 39, p. 837-909, 2007. p. 842.
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2. CAPITULO 2 - O caso ANFAPE no CADE

2.1 Resumo fatico do caso ANFAPE e histérico no CADE

O processo administrativo aqui analisado*® versa sobre a suposta extenso abusiva
do direito de propriedade intelectual detido por trés montadoras. Mais especificamente,
trata da imposigao dos registros de desenho industrial detidos por essas montadoras sobre
autopecas de reposicdo, com o suposto fim de impedir a atuacdo de fabricantes
independentes de autopecas (FIAPs) no mercado.

O caso ANFAPE originou-se em abril de 2007, a partir de uma dendncia
formulada pela Associacdo Nacional dos Fabricantes de Autopecas (“ANFAPE”) em face
das montadoras Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotivos Ltda., Fiat
Automdveis S.A. e Ford Motor Company Brasil Ltda., por supostamente exercerem de
maneira abusiva seus direitos de propriedade intelectual.

Conforme alegado pela ANFAPE (“Representante”), as montadoras utilizavam-
se de acOes judiciais e medidas extrajudiciais a fim de impedir que as fabricantes
independentes fabricassem e vendessem autopecas de reposicdo supostamente protegidas
por registros de desenho industrial detidos pelas montadoras.

Nesse sentido, a Representante alegou que essa conduta seria abusiva, uma vez
que o exercicio dos direitos relacionados a protecdo do desenho industrial deveria estar
limitado ao mercado primario, relativo a comercializacdo de veiculos novos, ndo podendo
ser estendido ao mercado secundario, relativo a fabricacdo e comercializacdo de pecas de
reposi¢édo destinadas ao mercado automotivo.

Segundo a ANFAPE, as fabricantes independentes concorreriam com as
montadoras apenas no mercado secundario, também chamado de aftermarket, ndo se
observando tal concorréncia no mercado originario/primario, ou foremarket. Dessa
forma, ndo haveria justificativa econdémica e legal para a extensdo dos direitos de
propriedade intelectual ao mercado secundario, pois 0s investimentos em pesquisa e
desenvolvimento, bem como os esfor¢cos competitivos das montadoras, ja& seriam
aplicados e recompensados no mercado primario. Segundo a ANFAPE, a conduta das
montadoras se tratava de verdadeira tentativa de monopolizar o mercado secundario.

Em suas defesas, as montadoras sustentaram, de maneira geral, que a protecéo

conferida pelo registro industrial se trata de monopélio temporario concedido pela propria

43 CADE. Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51.
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LPI e que, portanto, estariam apenas fazendo uso de seu direito legitimamente concedido
pela autoridade competente. Segundo as montadoras, ao conceder o registro, o INPI ndo
fez ressalvas quanto ao exercicio dos direitos de desenho industrial no mercado de
reposicdo de autopecas. Além disso, sustentam que, ao contrario do que alega a ANFAPE,
0 exercicio desses direitos no mercado secundario gera efeitos pro-competitivos
relacionados ao incentivo a inovacao.

Acolhida a Representacdo da ANFAPE, foi instaurada averiguagdo preliminar
para apurar a existéncia da suposta conduta. A antiga Secretaria de Direito Econdmico
(SDE), ao analisar o feito, sugeriu o arquivamento da averiguacio®, com a remessa dos
autos sob a forma de recurso de oficio ao CADE, por ndo vislumbrar uso irregular do
direito de propriedade intelectual, uma vez que a estreita relagdo entre o mercado primario
e 0 mercado secundario justificaria o exercicio dos direitos de desenho industrial em
ambos. Alem disso, pontuou que a prépria Lei de Propriedade Intelectual ndo faz
distingdo entre o exercicio dos direitos no mercado primario ou secundario.

Ja em sede do recurso de oficio, a Procuradoria Federal Especializada Junto ao
CADE (ProCADE) também opinou pelo arquivamento do feito*, nos termos da
recomendacdo anteriormente exarada pela SDE, por ndo vislumbrar conduta infrativa por
parte das montadoras. No entanto, a ProCADE destacou que, como parte da sua relevante
funcdo de promover uma cultura concorrencial, o Plenario poderia enderecar a
necessidade de compatibilizacdo legislativa da matéria referente ao exercicio dos direitos
de propriedade intelectual, a fim de aprofundar o estudo desses direitos diante das

peculiaridades do mercado de reposicao:

Nesse sentido, O Plenéario do CADE poderia indicar, com base nos
estudos da experiéncia internacional (estudos para implementacdo de
modificagdes legislativas) levantados pela SDE e pelas representante e
representadas, uma sinalizacdo que deveria ser adotada no campo
legislativo para melhor compatibilizar a concorréncia no mercado de
reposicdo de autopecas e os direitos inerentes a propriedade intelectual
previstos na LPI%.

4 Fls. 2409-2472, Volume 11, Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md _pesq _documento_consulta_externa.php?oWSI671FHv|G
UnAODIi8Uxt3Xc1SZ489ZCupgSiZTkaTOOIlkvItMZPHTpalZAgAocDuMZd994TI85FnwGg3IFuijPHS
7N2wgccVaxXSDO55RIH|ZHhPhLNRYME3yINJ7tR>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

4 Fls. 2777-2813, Volume 12, Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq _documento_consulta_externa.php?oWSI671FHv|G
UnAODIi8Uxt3Xc157489ZCupgSiZTkaRseuLB1nwMVhC0gx tioGPpgG3xSDOY CyS6rgl8Hr-
31S0f17J30-QiKxJcTrwndiYJj9I25MAdFHMapL98icL>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

46 Fl. 2808, Volume 12, Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51.
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Por outro lado, o Ministério Publico Federal (MPF) emitiu parecer pelo
provimento do recurso de oficio, com a consequente instauracdo do Processo
Administrativo*’. O 6rgdo considerou importante aprofundar o exame das possiveis
eficiéncias geradas pelas fabricantes independentes no mercado de reposicéo,
considerando que ndo restou comprovado em que medida a extensdo dos direitos de
propriedade intelectual ao aftermarket é necessaria para recuperar investimentos em

pesquisa e desenvolvimento e quais seus impactos sobre o pre¢o dos produtos:

No entanto, tal conclusdo ndo leva em conta o impacto futuro que a
eventual consolidacdo do monopdlio das montadoras sobre as pecas
com design registrado (“cativas") podera gerar no mercado, pois é
factivel que, uma vez garantido o monopdlio do setor, as montadoras
passem a fixar precos elevados no mercado secundério, a despeito de
continuarem competindo no mercado primario.*®

Encaminhado ao Tribunal do CADE, o recurso de oficio foi julgado na 4822
Sessdo Ordinaria de Julgamento, em 15 de dezembro de 2010. Na ocasido, por
unanimidade, os Conselheiros decidiram pelo provimento do recurso de oficio e
determinaram a instauragdo do processo administrativo.

Nos termos do voto exarado pelo Conselheiro-Relator Carlos Emmanuel Joppert
Ragazzo, o caso demandava analise mais aprofundada, uma vez que os efeitos advindos
do uso irregular e abusivo dos direitos de registro de desenho industrial poderiam ter
efeitos anticoncorrenciais quando desvirtuassem “a finalidade s6cio-econémica que
justifica a existéncia desse direito”*°.

O voto afastou as hip6teses de sham litigation e de preco abusivo, além da pratica
de fraude nos registros de desenho industrial, analise que ndo seria de competéncia do
CADE. Nesse sentido, o Conselheiro Carlos Ragazzo prop6s uma anélise a luz da regra
da razdo, a fim de analisar se os efeitos advindos da imposicao dos registros de desenho
industrial ao mercado secundario trariam mais beneficios ou mais maleficios ao bem-

estar do consumidor e da economia:

47 Fls. 3232-3240, Volume 13, Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md _pesq _documento_consulta_externa.php?oWSI671FHv|G
UnAODIi8Uxt3Xc1SZ489ZCupgSiZTkaTzXMdlY7JAvsd9vPfa490eFyolz5DV8NZ3cTKaKIHASYEyY
7YhOIOpDVOXUVYTMm9A9tal-OBdS8HL-76nyTfB>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

48 F|, 3237, Volume 13, Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51.

49 FI. 3872, Volume 16, Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento _consulta _externa.php?oWSI671FHv|G
UnAODIi8Uxt3Xc1S57480ZCupgSiZTkaSMI3qxZ69-Uzuw3VXuXgPyS2-

G9p5NbpUjhnOZVYjugx6 EXUEdwmagcchiYghhlIROLukXpOPX56EkI-baYFKIW>,
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Significa dizer que, se a analise econdmico-concorrencial constatar que
a imposic¢do dos registros de desenho industrial das montadoras diante
dos FIAPs estiver gerando mais maleficios do que beneficios ao bem-
estar econdmico e social, estard caracterizado o exercicio abusivo do
direito, e, portanto, a sua ilicitude. Tal se dard porque ficara
demonstrado que a aplicacdo dos direitos de propriedade industrial
pelas Representadas, ao menos desse modo (contra os FIAPs), ndo
estara atendendo as necessidades sociais de inovacdo e
desenvolvimento, mas sim, meramente, funcionando como meio de
alavancar o poder econémico das montadoras, em prejuizo dos
consumidores e do bem-estar da economia. Se, por outro lado, a analise
econdmico concorrencial demonstrar que a imposicdo dos desenhos
industriais, no caso, € um meio necessario e legitimo para manter os
incentivos de inovacdo nesse mercado ou outros interesses coletivos, a
ponto de justificar até mesmo certas ineficiéncias concorrenciais
estaticas, estara descartada a abusividade no exercicio do direito.

Instaurado o processo administrativo e ap0s extensa fase instrutdria, novos
opinativos foram exarados pela Superintendéncia-Geral (“SG”, antiga SDE), pela
ProCADE e pelo MPF, desta vez, todos recomendando a condenacdo das montadoras por
infracdo a ordem econémica.

Na Nota Técnica n° 15/2016°, de junho de 2016, a SG reconheceu indicios de
danos a concorréncia na imposicdo, pelas montadoras, de seus registros de desenho
industrial as FIAPs, agentes do mercado secundario de autopegas. Os efeitos
anticompetitivos decorrentes da conduta, segundo a SG, seriam a criacdo de um
monopo6lio no mercado de reposicdo, bem como a geracdo de efeitos lock-in, cenario
potencializado pela assimetria de informagdo do consumidor ao fazer suas escolhas por
automaoveis no mercado primario.

Para chegar a essa conclusdo, a SG considerou: (i) 0 mercado relevante como
sendo cada peca objeto de registro; (ii) que ndo ha imunidade antitruste para os direitos
de propriedade intelectual e (iii) que o CADE tem competéncia para intervir em casos de
abuso de direito de propriedade intelectual que gere efeitos anticoncorrenciais.

O Parecer Juridico n° 42 da ProCADE®!, de marcgo de 2017, reitera a analise feita

pela SG, aderindo & recomendacéo de condenacdo das Representadas diante dos efeitos

S0 Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md _pesq_documento consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8mMpBI9YNRajOCVFYulvCKVspSyoPxjx9EQdDcB01ZrTOWUSKMTCTtf8zF6fELbI
90GcgqVaN4y1JP5L5ZZvNVy0ONd4o0-5>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

5t Disponivel em: <
https://sei.cade.qgov.br/sei/modulos/pesquisa/md _pesq_documento consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAhR8mMpB9yPenLicuOhKFIhmGkXeOgWhzgHQGc4pCXTxh60OSDVR4Z8MgkAUGEES
3lggT-HFCeaX f8pHWaWYP2TvI7zY XcBH>. Acesso em 20 de setembro de 2018.
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lesivos vislumbrados, e acrescenta que a conduta das montadoras frustra a boa-fé e
legitima expectativa das fabricantes de pecas independentes que j& atuavam ha anos no

mercado:>

Este parecer acrescenta a analise do presente processo administrativo a
constatacdo de que as representadas incorrem em venire contra factum
proprium, consubstanciado no comportamento contraditério, de quebra
de confianca, em nitida violacdo a boa-fé objetiva, ao intentar impedir
a atividade de fabricantes independentes de autopegas, sob alegacéo de
legitimo exercicio do direito de propriedade industrial. O emprego de
instrumentos econdmicos permite demonstrar a contrariedade entre o
comportamento inicial e o posterior, que se revela lesivo a
concorréncia®,

Finalmente, o opinativo do MPF, exarado em julho de 2017, igualmente
recomendou a condenacgdo das montadoras. O parquet considerou que a responsabilidade
antitruste é objetiva, prescindindo, portanto, de uma avaliacéo da culpa ou dolo do agente.
Além disso, entendeu que tanto uma avaliagdo juridico-constitucional quanto uma analise
pela regra da razéo, segundo critérios econémicos e concorrenciais, tornavam evidentes 0s
efeitos anticompetitivos decorrentes da conduta das Representadas, superiores as

eficiéncias levantadas pelas montadoras.

2.2 Julgamento do Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51

Conhecendo os fatos e principais caracteristicas do caso, é necessario analisarmos
os argumentos utilizados por cada Conselheiro na formacdo de suas convicces, ja em
sede do julgamento do processo administrativo. As recomendacbes do Plenério
encontraram-se divididas, com 3 (trés) Conselheiros favoraveis a condenacao e 4 (quatro)
favoraveis ao arquivamento do processo, 0 que nos mostra a dificuldade de se decidir
sobre a matéria no caso em quem questao.

Nesse sentido, o bloco favoravel a condenacdo das Representadas foi composto
pelos votos do Conselheiro Jodo Paulo de Resende; do Presidente do Tribunal do CADE,

Alexandre Barreto, e do proprio relator do caso, Conselheiro Paulo Burnier. Este ultimo,

%2 Na ocasido da 115 Sessdo Ordinaria de Julgamento, o atual Procurador-Chefe junto ao CADE, Dr.
Walter de Agra Junior, exarou novo parecer, retificando a manifestacdo anterior, pelo que a ProCADE
passou a sugerir o arquivamento do PA com relacdo a Fiat, Ford e Volkswagen.

53 Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesqg_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAhR8mMpBIyPenLicuOhKFIhmGkXeOgWhzgHQGc4pCXTxh60OSDVR4Z8MgkAUGEES
3lggT-HFCeaX f8pHWgWYP2TvI7zYXcBH>. Acesso em 20 de setembro de 2018.
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em especial, deve ser descrito em mais detalhes, por inaugurar e apresentar os argumentos
que serdo rebatidos ou reiterados nos demais opinativos.

Dessa forma, na ocasido da 1152 Sessdo Ordinaria de Julgamento, ocorrida em 22
de novembro de 2017, o Conselheiro-Relator Paulo Burnier exarou voto ** pela
condenacdo de todas as Representadas por infragdo a ordem econdmica, em razdo do
exercicio abusivo dos direitos de propriedade intelectual detidos pelas montadoras sobre
0 mercado de autopecas de reposicdo (aftermarket), configurando as hipéteses legais do
art. 20, incisos I (limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou
a livre iniciativa), 11 (dominar mercado relevante de bens ou servicos) e IV (exercer de
forma abusiva posicdo dominante) c/c o artigo 21, inciso V (criar dificuldades a
constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos) da Lei 8.884/94, aos quais
correspondem ao art. 36, I, Il e IV, bem como § 39, I, IV, XIV e XIX da Lei n°
12.529/2011.

Em seu voto, consoante com o entendimento da Superintendéncia-Geral, da
ProCADE e do MPF, conforme os pareceres e nota técnica vistos anteriormente, o
Conselheiro-Relator identificou que as Representadas faziam uso da protecédo sobre seus
desenhos industriais de forma a impedir ou criar dificuldades a atuacdo dos fabricantes
de pegas automotivas no mercado, por meio de medidas judiciais e extrajudiciais.

O primeiro elemento de convencimento que o Relator buscou compreender foi se
existiriam ou ndo efeitos anticompetitivos injustificados. Para tanto, efetuou uma analise
concorrencial tradicional, pela qual identificou os seguintes efeitos: lock-in, assimetria de
informacdo do consumidor e consideraveis custos de substitui¢do (switching costs), todos
em razdo do potencial de monopolizacdo gerado pela imposicao da protecdo dos desenhos
no mercado secundario de pecas de reposicao.

Comprovados esses efeitos, 0 segundo elemento analisado pelo relator foi a
alegacdo das Representadas de que se trataria de um exercicio regular de direito e que,
nessa condicdo, a imposicdo das protecfes ao mercado secundario ndo excederia 0s

limites econdmicos, sociais, bem como os limites da boa-fé.

54 Voto do Conselheiro Relator Paulo Burnier em sede do Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-
51, julgado em 14 de marc¢o de 2018. Disponivel em: <
https://sei.cade.qgov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8MpB9yObp51ftgVZUQIYYsXXrJ5RdKdXsehO7TDvn5I1QkWTJ4Pemzp2wFOXN
740QUQLYcThzkRAFEDLYFF8ZLTYHOUEYZ>. Acesso em 20 de setembro de 2018.
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Seguindo esses dois focos de analise, 0 Relator enumera e rechaga cinco premissas
levantadas pelas Representadas, a fim de cobrir todas as questdes de mérito do caso. A
primeira delas diz que o CADE estaria invadindo a competéncia do INPI caso entendesse
pelo exercicio abusivo do direito de Pl. Segundo o Conselheiro, essa premissa seria falsa
ja que o INPI é responsavel pela fase de obtencdo do direito de PI, enquanto ao CADE
caberia a analise quanto ao exercicio desse direito e sua potencial abusividade. Ou seja,
ao empreender sua analise, 0 CADE ndo examinaria em momento algum a validade da
concessao do direito e seu registro.

A segunda premissa rechacada é a de que o Poder Judiciario brasileiro ja firmou
posicionamento favoravel as montadoras sobre a matéria e que, portanto, ndo caberia ao
CADE decidir sobre a abusividade da conduta. Novamente, o Conselheiro Burnier
esclarece que a premissa é falsa em razdo do tipo de analise e do foco utilizados por um
juiz de direito em comparacdo com os parametros aplicados pelo CADE.

Assim, enquanto a autarquia analisa os efeitos sistémicos das praticas comerciais
das montadoras no ambiente comercial, seja através de agdes judiciais ou por outros
meios, o juiz de direito decidira apenas uma pretensao privada ajuizada pelas montadoras
contra os fabricantes de pecas, em uma investigacdo menos ampla e sem a perspectiva e
expertise concorrencial que acompanham a atuacdo do CADE, tornando-o o férum mais
adequado para a discussdo dos impactos econdmicos dos registros de propriedade
intelectual.

Em seguida, a terceira premissa identificada como falsa é a de que todo direito de
propriedade intelectual gera monopdlio. Os esclarecimentos prestados nesse eixo sdo
particularmente interessantes e importantes para a analise que sera desenvolvida mais
adiante no presente trabalho. Isso porque o Relator elucida que apesar dos direitos de
propriedade intelectual conferirem um direito de exclusividade aos seus detentores, essa
exclusividade ndo é sindbnima de monopdlio sobre o mercado, mas apenas exclusividade
sobre 0 uso do objeto da protecéo.

Por sua vez, a quarta falsa premissa estd diretamente ligada as supostas
justificativas apresentadas pelas Representadas para comprovar as eficiéncias decorrentes
da imposicdo dos desenhos industriais ao aftermarket, quais sejam: i) incentivo a
inovacao, (ii) recuperacédo dos custos de pesquisa, (iii) garantia de qualidade e seguranca,
(iv) impedimento de indugdo ao erro dos consumidores e (v) pratica de “cherry picking”

pelas FIAPs.

35



O voto do relator conclui que todas essas supostas eficiéncias ndo sdo de fato
observaveis quando se analisa 0 mercado secundario do setor automotivo. Nesse sentido,
ndo hé incentivo a inovacao porque o mercado secundario depende da reproducéo idéntica
das pecas protegidas para seu funcionamento, ndo podendo haver qualquer alteracdo no
design das mesmas.

Essa conclusdo é utilizada pelo relator para apontar a quarta premissa falsa: de que
a protecdo no mercado secundario incentiva a inovacdo nos designs das pecas
automotivas visiveis. Em razdo do design ser voltado para o mercado primario, também
¢ inveridico que a extensdo do direito de propriedade ao mercado secundario seria
necessaria para recuperar investimentos de pesquisa e desenvolvimento, pois tais custos
seriam plenamente recuperados no mercado originario.

Quanto a garantia de seguranca e qualidade, além de ndo serem as montadoras as
responsaveis legitimas para regularem tais quesitos, o relator aponta que ndo ha qualquer
fator que indique a correlacdo fatica entre os desenhos industriais e a qualidade e
seguranca dos produtos. Da mesma forma, tambeém nédo haveria qualquer relagao entre o
exercicio do direito de propriedade intelectual e a protecdo dos consumidores da venda
de pecas genéricas, que poderiam ser tomadas como originais. No que se refere a ultima
eficiéncia injustificada, o relator mostra que ndo ha pratica de cherry picking por parte
dos fabricantes independentes, uma vez que as montadoras possuem uma obrigagéo legal
de manter pecas de reposicdo disponiveis e que tal obrigacdo ndo gera prejuizos
eXcessivos as empresas.

Finalmente, a quinta e Ultima premissa contraposta é a de que eventual
condenacdo do CADE geraria inseguranca juridica. Para o relator, essa premissa é falsa
ja que, no Brasil, historicamente, montadoras e fabricantes independentes de pecas de
reposicdo no mercado secundario coexistiram pacificamente sem qualquer necessidade
de licenciamento, de modo que ndo a condenacdo, mas uma eventual decisdo de
arquivamento, seria capaz de alterar o comportamento empresarial das montadoras em
detrimento da concorréncia no mercado, do desenvolvimento da economia e do melhor
interesses dos consumidores.

Os outros dois votos que acompanharam a recomendagdo de condenacgdo do

Relator foram proferidos na 1192 Sesséo Ordinaria de Julgamento, ocorrida no dia 14 de
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marco de 2018. O primeiro deles®, apresentado pelo Conselheiro Jodo Paulo de Resende,
apos pedido de vista na sessdo anterior, analisa se os efeitos anticoncorrenciais do art. 20
da Lei 8.884/1994, correspondente ao art. 36 da Lei 12.529/2011, sdo produzidos e se,
caso constatados esses efeitos, ndo haveria imunidade antitruste para a atuacéo legitima
das montadoras.

Seguindo esse encadeamento légico, o Conselheiro reforca que, no mercado
automobilistico, os consumidores sdo afetados pelo efeito lock-in e pela assimetria de
informacdo, sendo inviavel a substituicdo do automdvel caso o consumidor decida por
ndo adquirir as pecas de um fabricante especifico, devido a elevados switching costs,
conforme ja apontado no voto do Conselheiro Relator. Além disso, ressalta que as pecas
objeto de prote¢cdo no caso em aprego sdo pecgas do tipo must-match, ou seja, visam a
restituicdo perfeita da aparéncia original do automovel, pelo que ndo ha concorréncia
entre essas pecas e as pecas tunning (pecas destinadas a personalizacao).

Nesse sentido, o Conselheiro aponta que a monopoliza¢do no mercado secundario,
com a imposicdo dos registros de desenho industrial, seria inevitavel, sendo também
inquestionaveis 0s prejuizos aos consumidores e ao ambiente concorrencial, desde o
fechamento de negocios até uma possivel selecdo adversa dos automdveis no mercado
primario, ndo havendo qualquer previsdo de imunidade antitruste no ordenamento
brasileiro aos direitos de propriedade intelectual.

O dltimo voto a integrar o bloco pela condenacdo das Representadas foi o do
Presidente do Tribunal Administrativo do CADE, Alexandre Barreto. Em seu voto-
vogal®®, o Presidente reafirma que o CADE tem competéncia para analisar e julgar
condutas que envolvam direitos de propriedade industrial, além do que ressalta a
aplicabilidade do direito da concorréncia no controle dos efeitos econdmico-
concorrenciais envolvendo os direitos de propriedade intelectual. Ademais, adere também
ao entendimento apresentado pelo Relator de que cada peca de reposic¢ao consistiria em

um mercado relevante distinto.

55 V/oto do Conselheiro Jodo Paulo de Resende em sede do Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-
51, julgado em 14 de margo de 2018. Disponivel em
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento _consulta_externa.php?DZ2uWeaYiic
buRZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8mMpB9yYyP7zQZ0ICBP93ZvI05MaVyNmmXvxe6tY4lzMIVvL65LyKlibOKnahfMpt
XKyfmCjuiS0pas9Zj8DZjoWCvX0M4a>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

56 \/oto do Conselheiro Alexandre Barreto em sede do Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de marco de 2018. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yPLUc46eDAN8FF5e9jdzNg-wV39 KKd6VtA-JrK4xQTw-
LZzT48573MyQ6zx0OB4HRPDmM8Vu7sn-RSRwUwMxIVRD>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

37


https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yP7zQZOlCBP93ZvI05MaVyNmmXvxe6tY4lzMIVvL65LyKIib0KnahfMptXKyfmCjuiS0pas9Zj8DZjoWCvX0M4a
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yP7zQZOlCBP93ZvI05MaVyNmmXvxe6tY4lzMIVvL65LyKIib0KnahfMptXKyfmCjuiS0pas9Zj8DZjoWCvX0M4a
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yP7zQZOlCBP93ZvI05MaVyNmmXvxe6tY4lzMIVvL65LyKIib0KnahfMptXKyfmCjuiS0pas9Zj8DZjoWCvX0M4a
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yP7zQZOlCBP93ZvI05MaVyNmmXvxe6tY4lzMIVvL65LyKIib0KnahfMptXKyfmCjuiS0pas9Zj8DZjoWCvX0M4a
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yPLUc46eDAn8FF5e9jdzNg-wV39_KKd6VtA-JrK4xQTw-LZzT48573MyQ6zxOB4HRPDm8Vu7sn-RSRwUwMxlvRD
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yPLUc46eDAn8FF5e9jdzNg-wV39_KKd6VtA-JrK4xQTw-LZzT48573MyQ6zxOB4HRPDm8Vu7sn-RSRwUwMxlvRD
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yPLUc46eDAn8FF5e9jdzNg-wV39_KKd6VtA-JrK4xQTw-LZzT48573MyQ6zxOB4HRPDm8Vu7sn-RSRwUwMxlvRD

Os votos divergentes foram inaugurados pelo Voto-Vista do Conselheiro
Mauricio Bandeira®’, proferido na 1172 Sessdo Ordinaria de Julgamento, ja em 2018. O
Conselheiro esclareceu que ndo h& antagonismo entre ambos os microssistemas do
Direito de Propriedade Intelectual e do Direito da Concorréncia e que, nesse sentido, o
CADE e competente para analisar o suposto abuso do direito de propriedade intelectual
apresentado no caso concreto.

No mérito, o Conselheiro Mauricio Bandeira foca seu voto em responder se a
protecao dos registros de desenho industrial pode ou nédo ser oponivel a terceiros, no caso,
0 mercado de reposicdo, ou se estaria restrita ao mercado originario. Na opinido do
Conselheiro, ndo houve abuso por parte das montadoras, mas mero exercicio regular de
seu direito, validamente concedido pelo INPI. Nesse sentido, apesar de reconhecer que 0
mercado relevante € constituido por cada peca de reposicdo individualmente, aponta que
os efeitos vislumbrados na concorréncia sdo inerentes a exclusividade e a legalidade da
conduta, ndo havendo limitagéo do exercicio ao escopo do mercado.

Seguindo a linha da divergéncia inaugurada pelo Conselheiro Bandeira Maia, a
Conselheira Cristiane Alkmin orienta sua analise com base nas seguintes perguntas®®: (i)
qual a conduta anticompetitiva no processo em apre¢o?, (ii) quais os agentes cometendo
e sofrendo o dano?, (iii) quais os mercados relevantes?. Para a Conselheira, a abusividade
do registro de desenho industrial ndo foi acompanhada da demonstracdo de dano, ao
mesmo tempo em que nem a conduta e, portanto, 0s agentes, nem o mercado relevante
foram definidos. Dessa forma, a Conselheira entendeu que, ainda que a concorréncia
possa ser prejudicada, os registros de desenho industrial tratam-se de monopdlio legal
conferido pelo Estado, pelo que ndo poderiam ser enfrentados em sede de processo

administrativo sancionador.

5 Voto do Conselheiro Mauricio Bandeira Maia em sede do Processo Administrativo n°
08012.002673/2007-51, julgado em 14 de margo de  2018Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
uRZEFhBt-
n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9YPGtBWuUM|jRPQIGEG2yzGIIWHYkJLBDhoKaY03wSuN436cLNgX4bHQ
O0Ru2n9Bx6R 5weggoGIGMIx2VEmMkrOm7yh>. Acesso em 20 de setembro de 2018.

8 \/oto da Conselheira Cristiane Alkmin em sede do Processo Administrativo n°® 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de marco de 2018. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yO [0btLt7z5Bd-
VKULXuggsTDrMCWxQpsLVByy03nZITKAAGwWOYdS89Z13gNoQ4ZJXqgVIBFugbPPjIWIUUKSQG>.
Acesso em 20 de setembro de 2018.
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https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yPGtBWuMjRPQl6EG2yzGlIWHYkJLBDhoKaY03wSuN436cLNgX4bHQ0Ru2n9Bx6R_5weggoG9GM9x2VEmkrQm7yh
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yO_j0btLt7z5Bd-VkULxuggsTDrMCWxQpsLVByy03nZlTkAAGwOYdS89Zl3gNoQ4ZJXqVIBFugbPPjlWIUUkSQG
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicbuRZEFhBt-n3BfPLlu9u7akQAh8mpB9yO_j0btLt7z5Bd-VkULxuggsTDrMCWxQpsLVByy03nZlTkAAGwOYdS89Zl3gNoQ4ZJXqVIBFugbPPjlWIUUkSQG
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A Conselheira Polyanna Ferreira Silva Vilanova também exarou voto®® pelo
arquivamento do Processo Administrativo contra as montadoras, afirmando que a
propriedade intelectual é, por si s6, excludente como todo direito de propriedade, j& que
confere ao titular desse direito o poder de delimitar como terceiros poderdo atuar sobre a

propriedade. Nesse sentido, a Conselheira faz a sequinte ponderac&o®°:

N&o ha pretender esperar que um titular de direito de propriedade
industrial deixe de exercer a sua exclusividade contra todo e
qualquer um se este foi 0 objetivo ao solicitar e obter o registro
perante o INPI. A andlise que deve ser realizada pela autoridade
antitruste, portanto, é se houve algum abuso do agente

econdmico ao exercer a exclusividade.

Dessa forma, a Conselheira pontua que os diplomas legais brasileiros, seja a
Constituicdo, seja a legislacédo infraconstitucional, ndo determinam qualquer distin¢ao ou
delimitacdo entre os limites do direito de propriedade industrial no mercado primario ou
no mercado secundario, pelo que nao ha que se falar em exercicio abusivo do direito, nos
termos expostos pela Conselheira, sobretudo quando se observa que ndo ha qualquer
pedido das FIAPs pelo licenciamento dos desenhos.

Finalmente, o Ultimo voto a incluir as recomendacfes de arquivamento do
processo administrativo foi proferido pela Conselheira Paula Azevedo®!, acompanhando
a divergéncia aberta pelo Conselheiro Mauricio Bandeira. Na mesma linha dos votos
anteriores, a Conselheira reafirma que o exercicio do direito de propriedade intelectual,
mais especificamente da protecdo do desenho industrial no aftermarket do setor

automotivo, € uma permissao assegurada em lei e que ndo se verificam abusos in concreto

% Voto da Conselheira Polyanna Vilanova em sede do Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de marco de 2018. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesg_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYich
URZEFhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yMOn1zM-
8ZXsAVKCEPKjWLxq7MhfimWnhwCdcqglcVaM9D0b2L Jj2pu7dxy2P2sfRgn2XrFKiAASeZDea58W
uUP>. Acesso em 20 de setembro de 2018.
80 Voto da Conselheira Polyanna Vilanova em sede do Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de margo de 2018.
1 Voto da Conselheira Paula Azevedo em sede do Processo Administrativo n°® 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de marco de 2018. Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?DZ2uWeaYicb
URZEFhBt-n3BfPLIu9u7akQAh8mpB9yP75CUrW9e u23-t UpAAT7ri7G70co4Y16wY -
2GIEH3gcvzBi4QneYBHZMjeuGORtHbuEoj44rszDalcefuXedX>. Acesso em 20 de setembro de 2018.
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do seu exercicio no caso em apreco, uma vez que medidas judiciais e extrajudiciais
estariam dentro dos limites de protecdo estabelecidos pela lei.

Ressalta ainda que o cerne da anélise do caso ANFAPE esta no exercicio abusivo
do direito e ndo na possivel abusividade do direito em abstrato, 0 que levaria ao
afastamento da ilicitude neste processo administrativo e a impossibilidade de
impedimento, por decisdéo do CADE, da imposicdo desses registros no mercado

secundario.
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3. CAPITULO 3 - Analise do paradigma concorrencial do Caso ANFAPE

3.1 A complementariedade entre as politicas de propriedade intelectual e defesa

da concorréncia

Percebe-se da anélise dos votos que a questdo central que orientou 0s opinativos
divergentes, levando o Processo Administrativo a ser arquivado pela auséncia de
exercicio abusivo do direito de propriedade intelectual pela extensdo dos registros de
desenho industrial ao aftermarket, residiu na alegacéo de que esse registro foi validamente
concedido pelo INPI e é garantido pela Lei de Propriedade Intelectual, que ndo faz
distincdo entre mercado primario ou secundario.

Assim, os registros de desenho industrial caracterizar-se-iam como monopolio
legal conferido pelo Estado, pelo que ndo caberia ao CADE questionar e decidir, via
processo administrativo sancionador, os possiveis efeitos anticompetitivos do direito em
abstrato, concedido por lei.

Nesse sentido, visto que o direito de propriedade intelectual confere aos seus
detentores a exclusividade de exploracao dos registros de desenho industrial, ndo haveria
conduta ilicita, ainda que os efeitos potenciais do direito garantido em lei sejam
reconhecidamente prejudiciais a concorréncia e aos agentes do mercado secundario.

Vejamos 0s votos abaixo:

Desse modo, qualquer outra analise consistiria em adentrar na competéncia de
outras esferas. Ainda que esteja no escopo das competéncias deste Conselho
analisar eventuais condutas anticoncorrenciais envolvendo direito de
propriedade intelectual, ndo cabe a este Conselho afastar a aplicacdo de uma
lei. Este posicionamento ja foi adotado pelo CADE em outros casos, como no
Processo Administrativo 08012.008602/2005-09, em voto de Relatoria do ex-

Conselheiro Gilvandro Araujo, no qual se pontuou que, ainda gue houvesse

potenciais efeitos anticoncorrenciais no estabelecimento de pardmetros

de remuneracéo, ndo caberia ao CADE condenar a conduta autorizada

por lei.®2

62 \/oto da Conselheira Paula Azevedo em sede do Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de margo de 2018.
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Ndo h& provas para condenagdo: os “efeitos anticompetitivos” sdo
consequéncias da Lei, ndo da conduta das montadoras. Portanto, ndo ha

infracdo a ordem econbmica; [...] Se ndo ha infracdo a ordem econémica

por parte das montadoras, entdo ndo ha que se falar em efeitos

anticompetitivos advindos de condutas anticompetitivas, ainda que 0s

efeitos de uma P1 possam ser (e devam ser) prejudiciais a concorréncia e

resultar em lucro extra para o detentor do RDI.%

Em outras palavras, a prética investigada ndo se cinge ao registro, e sim ao
abuso no exercicio do direito em si. O comportamento abusivo, como ja
afirmado, é configurado na auséncia de racionalidade econdmica para o agente
que o adotou, sendo pelo provavel efeito negativo sobre a concorréncia. Qu

seja, ndo se deve punir as condutas e estratégias que, na busca do lucro,

resultem — ou possam resultar — na producao de impactos negativos sobre

as firmas rivais, sem ponderar se haveria racionalidade na conduta, ou

ainda efeitos positivos que se sobrepusessem aos efeitos negativos. A

abusividade ndo estd nem na agressividade da estratégia, tampouco na

constatacdo do prejuizo efetivo ou potencial aos rivais em consequéncia

da sua implementacdo, mas sim na inversdo da causalidade entre

maximizagdo dos ganhos pelo autor da conduta e o prejuizo decorrente ao

ambiente concorrencial %

Para néo se chegar a resultados despropositados como os ja descritos acima, é
preciso observar que a protecdo ao direito de propriedade intelectual ocorre
com vistas a estimular o desenvolvimento e inovagéo tecnoldgica, tendo como
efeito necessério & consecucdo desses objetivos a mitigacdo temporéria,
porém legal, a livre concorréncia e a livre iniciativa. Em certa medida, é isso
gue estd ocorrendo neste rumoroso caso, pois as Representadas nada mais
fizeram do que cumprir e fazer cumprir a lei e os direitos de propriedade que
Ihes foram assegurados pelo art. 42 da Lei n° 9.279/1996, ainda gue esse

cumprimento possa ter efeitos negativos na esfera concorrencial .

63 \Voto da Conselheira Cristiane Alkmin em sede do Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de margo de 2018.
6 Voto da Conselheira Polyanna Vilanova em sede do Processo Administrativo n® 08012.002673/2007-51,
julgado em 14 de margo de 2018.
8 Voto do Conselheiro Mauricio Bandeira Maia em sede do Processo Administrativo n°
08012.002673/2007-51, julgado em 14 de mar¢o de 2018.
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Dessa forma, o presente capitulo busca mostrar que, diante dos efeitos
supracitados, ainda que potenciais, 0 CADE ndo deveria se abster de enfrentar a matéria
do ponto de vista concorrencial em razdo de lei especifica que regula o direito de
propriedade industrial.

Para chegarmos a essa conclusdo, em primeiro lugar, é necessario voltarmos nosso
olhar novamente para as peculiaridades do caso concreto e o tipo de anélise que ele exige.
Em face dos aspectos legais e tedricos expostos nos capitulos anteriores, percebe-se uma
caracteristica fundamental da protecdo dos desenhos industriais: a estreita relacdo que o
desenho industrial guarda com o visivel ou visualmente perceptivel. N&o por outra razao,
o0 desenho industrial é composto por aspectos tridimensionais (forma plastica ornamental)
ou por aspectos bidimensionais (conjunto ornamental de linhas e cores)®.

Dessa forma, diferentemente da protecdo conferida por meio das patentes, por
exemplo, que consideram a atividade inventiva, aspecto de dificil percepcdo a um
observador sem conhecimento técnico, o desenho deve ser reconhecido visualmente.

Reconhecer essa relacdo nos permite compreender uma particularidade
fundamental do direito de propriedade relacionado ao desenho industrial: seu objeto de
protecdo € a estética. Quanto ao conteudo da protecdo de desenhos industriais, assim

expde Denis Borges Barbosa®’:

Essencial é se ter em mente que a protecdo € ao dado ornamental do
produto, e ndo a qualquer funcionalidade; assim, ainda que as imagens
e especificacbes do desenho indiguem um produto inteiro, a
propriedade ndo abrange a utilidade industrial do produto, mas s6 a
feicdo estética.

Esse também é o entendimento da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), segundo a qual a protecéo legal resultante do registro de desenho
industrial é conferida especificamente ao design aplicado ou incorporado a algum artigo.
A énfase, portanto, é na concepc¢ao abstrata ou na ideia por tras do desenho, de modo que
quaisquer caracteristicas técnicas do objeto sdo protegidas por outras modalidades de
protecio que ndo o desenho industrial®®,

% WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. What is Intellectual Property?, WIPO
Publication No. 450(E)., p. 13. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf>. Acesso em 12 de setembro
de 2018.

67 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013,

p. 868.
8 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. WIPO Intellectual Property Handbook.
2008, p. 113-114. Disponivel em:
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Ainda segundo essa concepc¢édo, a propria OMPI reconhece a centralidade da

estética na protecdo do desenho industrial, inclusive como diferencial competitivo®®:

Visual appeal is one of the considerations that influence the decision of
consumers to prefer one product over another, particularly in areas
where a range of products performing the same function is available in
the market. In these latter situations, if the technical performance of the
various products offered by different manufacturers is relatively equal,
aesthetic appeal, along with, of course, cost, will determine the
consumer’s choice. The legal protection of industrial designs thus
serves the important function of protecting one of the distinctive
elements by which manufacturers achieve market success. In so doing,
by rewarding the creator for the effort which has produced the industrial
design, legal protection serves as an incentive to the investment of
resources in fostering the design element of production.

A percepcdo de que o desenho industrial e, consequentemente, o design a ele
agregado, influenciam na escolha do consumidor e se tornam uma variavel importante
nos mercados destes produtos remete a ideia de inovacéo tratada no capitulo 1.

No precedente ora analisado, a inovacdo da-se justamente sobre a forma pléstica
ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores, ou seja, sobre o seu
design, que atrai a andlise do Direito da Concorréncia, pois torna-se um elemento de
extrema relevancia na competi¢cdo no mercado.

Nessa linha, é necessario observar, conforme dito anteriormente, que o Antitruste
jando é mais tratado como um ramo preso Unica e exclusivamente a analises econdmicas,
como estabelecia a Escola de Chicago. Conforme visto no topico 1.2, o Antitruste nao
apenas interage com o Direito de Propriedade Intelectual, mas com o ordenamento
constitucional brasileiro por inteiro. Dessa forma, os mecanismos utilizados pelo CADE
na defesa do Direito da Concorréncia devem incluir critérios que extrapolem a teoria
econdmica.

Sobre a necessidade de evolucdo do método antitruste, assim esclarece a autora

Ana Frazdo:

Consequentemente, 0os modelos econdémicos consequencialistas ndo
podem ser utilizados, isolada e unicamente, como critérios de avaliacao
do bem-estar do consumidor e como diretrizes da aplica¢do do Direito
da Concorréncia. Em parte, tal constatacdo decorre do reconhecimento
de que, ndo obstante o alto desenvolvimento da teoria econémica,
nenhum método pode ser considerado infalivel ou idéneo para
contemplar todas as preocupac6es do Direito Antitruste. Afinal, um dos

<http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/489/wipo _pub 489.pdf.>. Acesso em 18 de setembro
de 2018.
8 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, 2008, p.112.
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saldos deixados por Gadamer para o atual debate cientifico foi
exatamente o fim da idolatria do método.”

Somente com a superacdo da teoria econdmica e a utilizacdo de critérios que
considerem os valores constitucionais da funcdo social da propriedade, liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, defesa dos consumidores e os ditames da justica social, o
Direito da Concorréncia sera capaz de realizar os objetivos que se prop6e a cumprir.

Trata-se, portanto, da busca e até mesmo da necessidade de haver um pluralismo
metodoldgico no Antitruste’®, que considere a multiplicidade de mercados, cada um com
suas particularidades e variaveis, bem como os diversos arranjos e interacfes entre 0s
agentes econdmicos em cada um deles.

E claro que essa abertura juridica a novas metodologias encontra diversas
dificuldades, tais como a legitimidade e a capacidade técnica da autoridade antitruste de
realizar analises que protejam objetivos de politicas publicas mais amplas que a defesa da
concorréncia, a possivel ineficiéncia do arcabouco legal do antitruste para fundamentar
essa analise e tutelar de maneira suficiente outras politicas publicas, além da propria
inseguranca juridica que decisdes com metodologias mais amplas podem gerar para 0s
administrados.

Diante desse cenario, as autoridades devem estar atentas as possiveis dificuldades
na ampliacdo das metodologias de resolucdo dos conflitos, que deve ser feita com cuidado
metodoldgico, a fim de que ndo se torne discricionaria e comprometa a finalidade do
Direito. Para tanto, é necessario que as matérias tutelaveis estejam minimamente
conectadas ao Direito Antitruste, justificando a intervencdo da autoridade

Nesse cendrio, é necessario esclarecer que ainda que o Direito Antitruste seja
importante para a compreensao do Direito de Propriedade Intelectual, pois, em ultima
analise, ambos procuram incentivar a inovagdo e preservar 0 processo competitivo, isso
ndo importa na conclusdo de que ele é o Unico ou o mais eficiente para apreciar e
solucionar todos os desafios praticos que se colocam perante 0 CADE quando se trata de
abuso de exercicio do direito de propriedade.

A analise antitruste tem um papel relevante na avaliacdo dos possiveis efeitos
anticompetitivos decorrentes do exercicio dos direitos de propriedade, mas de maneira
nenhuma se pretende afirmar que ela é suficiente para esgotar todos o0s contornos, nuances

e problemas por tras da matéria.

0 FRAZ@O, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 44.
T FRAZAO, 2017, p. 63.
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Existem aspectos técnico-econdémicos relativos aos desenhos industriais e a
propriedade intelectual como um todo que precisam ser ordenados normativamente,
aspectos que o direito da concorréncia ndo consegue tutelar e disciplinar integralmente,
ja que, conforme visto nos capitulos anteriores, a livre concorréncia ndo € um valor
absoluto.

Em razéo disso, é preciso ter em mente que o Direito da Concorréncia e o Direito
de Propriedade Intelectual desempenham papéis complementares na promoc¢do de
mercados competitivos, igualmente incentivando a inovacao e protegendo o bem-estar do
consumidor.

Nesse sentido, ainda que a Propriedade Intelectual ndo seja vista sob uma
perspectiva de regulagdo setorial intensa, j que o INPI consiste em uma autoridade de
registro e ndo em uma agéncia reguladora propriamente dita, optamos por fazer uma
aproximacdo entre a politica de propriedade intelectual e os setores regulados.

Essa escolha foi feita a fim de demonstrar que se mesmo em setores em que o
Estado intervém indiretamente para implementar politicas de governo’?, ndo ha previsao
de imunidade antitruste irrestrita, podendo a legislacdo concorrencial incidir sobre os
casos em que a regulacdo for incompativel com a defesa da concorréncia, 0 mesmo €
verdade para as politicas de propriedade intelectual protegidas pela LPI.

Assim descreve Patricia Regina Pinheiro Sampaio em sua tese”:

De toda forma, um modelo ideal de interacdo entre entidades
reguladoras e setoriais deverd propiciar que a regulacéo seja formulada
sob as lentes da promocdao da concorréncia, permitindo a criacdo de uma
“cultura concorrencial” ou de uma “regulagdo para a concorréncia”,
buscando-se coeréncia em termos de politica publica e cooperagéo entre
as entidades. A boa regulacéo deve ser promotora da rivalidade entre 0s
agentes econdmicos, evitando a edigdo de normas que restrinjam
desnecessariamente o carater competitivo do mercado regulado ou a
formagdo de estruturas concentradas de poder que tornem provavel
praticas de abuso unilateral de posi¢cdo dominante ou coordenagdo
colusiva.

2 Neste trabalho, parte-se do conceito de regulagdo enquanto atuacdo estatal de intervencéo indireta sobre
a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e sistematico, para implementar as politicas
de governo e a realizagdo dos direitos fundamentais”, conforme adotado por Margal Justen Filho. JUSTEN
FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 575.

8 SAMPAIO, Patricia R. P. Regulagdo e concorréncia nos setores de infraestrutura: analise do caso
brasileiro a luz da jurisprudéncia do CADE. 2012. 437 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 76.
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No enforcement da propriedade intelectual no Brasil, ainda que ndo haja uma
entidade reguladora propriamente dita, a LP1 é a expressao das escolhas politicas adotadas
pelo legislador para o ordenamento. Nesse sentido, as afirmagdes feitas no trecho acima
também séo validas para as disposi¢des da LPI e, consequentemente, para as politicas de
defesa da propriedade intelectual no Brasil, que ndo devem promover,
desnecessariamente, restri¢@es a livre concorréncia.

Ocorre que, conforme descrito anteriormente, as politicas de defesa da
propriedade intelectual utilizam-se de instrumentos e abordagens diferentes daqueles
empregados pelos 6rgédos de defesa da concorréncia, assim como os setores regulados,
conforme indicado pela Conferéncia das NagBes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento (UNCTAD) em guia de melhores praticas a respeito da divisdo de
competéncias entre 6rgdos reguladores e autoridades de defesa da concorréncia’,

consoante tabela’ abaixo:

Table 1. Institutional characteristics of sector regulators and competition authorities

Sector Regulator Competition Authority

Substitute for lack of competition; | Protect and enhance process of

A. Mandate broad range of socio-economic | competition; emphasis on
goals efficiency goals and consumer
welfare
- attenuate effects of market - forestall and  penalize
B. Approach power wielded by natural anticompetitive conduct

or network monopoly

- impose and  monitor - impose  structural (and

behavioural conditions

behavioural) remedies

- ex-post enforcement (except

- ex-ante rescriptive . .
p p with merger review)
approach
- information gathered in case
’ : : of investigation;  more
- frequent interventions - S
ot A reliant on complaints
requiring continual flow of
information

" UNCTAD. Best practices for defining respective competences and settling of cases, which involve joint
action by competition authorities and regulatory bodies. Genebra: UNCTAD, 2006, p. 4. Disponivel em
<http://www.unctad.org>. Acesso em 03 de novembro de 2018.

> A tabela foi adaptada pela UNCTAD de estudo da OCDE, Relationship between regulators and
competition authorities.1999. DAFFE/CLP(99)8.
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De acordo com as consideracdes da UNCTAD, ao passo em que as autoridades
regulatorias possuem atribuices mais abrangentes, abarcando um amplo rol de objetivos
socioecondémicos, com uma atuacdo de cunho prospectivo que envolve intervengoes e
monitoramento frequentes, as autoridades de defesa da concorréncia estdo voltadas
prioritariamente para a aprimoracdo do processo competitivo, reprimindo pontualmente
condutas anticoncorrenciais identificadas em casos concretos, através da imposicao de
remédios estruturais e comportamentais capazes de dissuadir a pratica dessas condutas.

Nesse aspecto, as politicas de defesa da propriedade intelectual s&o menos
abrangentes que politicas setoriais, porém seus mandatos legais e abordagem atuam de
maneira semelhante, fazendo com que a competic¢ao ceda espaco a outros fins.

Em razdo dessas diferencas, € inevitavel que surjam conflitos e atritos na escolha
dos métodos e na decisdo quanto a capacidade do CADE de resolver um determinado
dilema relacionado ao direito de propriedade intelectual de maneira mais eficiente. Soma-
se a isso o fato de que a delimitacdo das competéncias e limites de atuacdo da autoridade
antitruste diante dos limites da Lei de Defesa da Concorréncia e da Lei de Propriedade
Intelectual ndo é perfeitamente identificavel na resolucdo de conflitos que envolvem
aspectos econdmicos, técnicos e concorrenciais.

Nesse sentido, ndo se ignora o fato de que da mesma forma que decisdes politicas
a respeito do direito de propriedade intelectual podem afetar as condi¢des de concorréncia
entre os agentes do setor e, em Ultima escala, os préprios consumidores, decisées da
autoridade concorrencial também causam impactos nas politicas de propriedade
intelectual.

Dessa forma, os ditames da Lei 9.279/96, bem como o papel do INPI na concesséo
dos registros de desenho industrial, se mantém relevantes, assim como a atuacdo das
autoridades de defesa da concorréncia. Em verdade, a propria UNCTAD, no guia
anteriormente citado neste trabalho, destaca que deve haver cooperagédo e transparéncia
entre autoridades reguladoras e autoridades da defesa da concorréncia a fim de construir

politicas plblicas coerentes’®:

In setting out to define the respective competences of competition
authorities and regulatory bodies, most countries have recognized the

need to foster close cooperation and policy coherence between these

6 UNCTAD. Best practices for defining respective competences and settling of cases, which involve joint action
by competition authorities and regulatory bodies. Genebra: UNCTAD, 2006, p. 4. Disponivel em
<http://www.unctad.org>. Acesso em 03 de novembro de 2018.
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two groups of regulators in the implementation of their respective
mandates. A key element of this cooperation is the timely exchange of
information and prior consultation between sector regulators and
competition authorities on issues that impact on one another's areas of
specialization. A number of jurisdictions have created regulators'
forums through which sector regulators and the competition authority
keep in regular contact and strengthen and consolidate their cooperation
and coordination. In some jurisdictions the competition authority has
concluded memoranda of understanding with other regulatory bodies,
which typically set out the manner in which the parties will interact with

respect to issues that require joint action.

Mais um vez, a necessidade de transparéncia e cooperagdo aplica-se igualmente a
relacdo entre a legislacdo de propriedade intelectual e a autoridade antitruste Ou seja, a
despeito das especificidades de cada jurisdicdo, dos arranjos institucionais e das
particularidades de cada mercado, um sistema de competéncias complementares que seja
transparente e, preferencialmente, institucionalizado, é de suma importancia para a
afirmacdo de politicas pablicas coerentes, sem que as competéncias de uma usurpem as
da outra.

Nessa tarefa, vale acrescentar que o dialogo entre o Direito da Concorréncia e 0
Direito de Propriedade Intelectual ndo deve ocorrer apenas na ocasido da edi¢do de uma
norma, por exemplo, 0 que exigiria uma consulta a priori. Do contrario, um
acompanhamento a posteriori também é de suma importancia. O intercambio constante
de informacgbes e a cooperacdo faz-se necessario, inclusive, em beneficio direto aos
préprios agentes de mercado, pois politicas publicas alinhadas geram menos custos aos

administrados.

3.2 A atuacdo do CADE diante das justificativas econdmicas e juridicas a

intervengdo do Antitruste no caso concreto

Feitas essas consideracdes quanto & complementariedade entre as politicas de
propriedade intelectual e Concorréncia, ndo parece acertado que previsdes legislativas
que disciplinem os direitos de propriedade intelectual e o seu exercicio, em seus aspectos

técnicos, retirem a matéria do campo de competéncia do CADE.
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Nesse sentido, o julgamento e o posicionamento majoritario dos Conselheiros, em
que quatro dos sete votos foram pelo arquivamento do processo administrativo instaurado
em desfavor das montadoras, representou, em ultima andlise, uma escolha pelo
formalismo juridico.

Essa escolha, traduzida aqui no arquivamento do caso em razdo da existéncia de
lei especifica (Lei 9.279/96) que é silente sobre a extensdo dos direitos de propriedade
intelectual a depender do mercado, de modo que os efeitos anticompetitivos seriam em
decorréncia da lei, parece contraditdria diante de um ordenamento que reconhecidamente
compreende que toda a ordem juridica deve ser lida a partir de uma Otica pautada por
valores constitucionais’’.

A pergunta que surge entdo, diante das particularidades do caso ANFAPE e da
hipbtese de exercicio abusivo do direito de propriedade intelectual pela extensdo dos
registros de desenho industrial ao aftermarket é: em que medida o CADE pode atuar, ao
aplicar o Direito Antitruste, quando a lei especifica sobre a propriedade intelectual é
silente sobre a mitigagdo da concorréncia quando ha um mercado primario e secundario
para um determinado setor da economia?

Novamente, busca-se a resposta na solugdo que é dada para os casos de embate
entre o Direito da Concorréncia e a regulagdo. Nessas situacdes, em que se discute a
possibilidade de o Direito Antitruste incidir sobre setores regulados, o proprio CADE tem
recorrido a chamada state action doctrine, teoria da jurisprudéncia norte-americana que
prevé gue alguns atos estatais ndo estariam isentos da incidéncia da legislacdo antitruste.

Ao aplicar a state action doctrine, os tribunais buscam identificar: (i) a intengéo
do Estado de restringir a concorréncia e (ii) o grau de envolvimento do Estado na
atividade em termos de implementacdo, supervisio ou controle.”® Ou seja, a restri¢do
observada deve decorrer de um politica clara e direta que vise a substituir o sistema
concorrencial pela regulagdo e deve haver supervisdo ativa do Estado sobre a
implementacdo dessa politica pelos agentes econdmicos privados’®.

A despeito das politicas de defesa dos direitos de propriedade intelectual ndo
decorrerem de medidas regulatérias, conforme ja mencionado, a mesma ldgica pode ser

aplicada a essa situagdo. Em outras palavras, a conduta dos agentes econdémicos privados,

"SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de

Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009, p. 7. Disponivel em:

<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29044>. Acesso em 4 de novembro de 2018.

 MACCALL, Linda. The state action exemption in antitrust: from Parker v. Brown to Cantor v. Detroit

Edison Co. Duke Law Journal. n. 4, p. 871-908, 1977, p. 871.

79 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 334.
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ao exercerem seus direitos de propriedade intelectual, ndo estaria isenta da legislacdo
antitruste a ndo ser quando o Estado explicitamente optasse por mitigar a livre
concorréncia e se mantivesse ativo em fiscalizar de que forma essa mitigagéo estaria
ocorrendo no mercado.

Nesse sentido, Hovenkamp afirma que, a menos que a legislacdo afirme o
contrario, praticas anticompetitivas serdo identificadas e analisadas aplicando-se
principios do Antitruste®. Assim, a intervencdo da autoridade antitruste ndo seria
apropriada para questionar uma escolha politica de um Estado soberano, mas seria
perfeitamente aplicdvel quando o agente econdmico ndo houver sido submetido ao
escrutinio governamental, quando a conduta questionada ndo estiver efetivamente sob o
comando do Estado, quando o regime regulatério possuir lacunas que permitam a atuacéo
anticompetitivas das empresas, ou ainda quando o processo regulatorio for invocado
como subterfugio®.

Assim, justificar a extensdo dos registros de desenho industrial ao mercado
secundario de pecas automotivas com base na existéncia de lei especifica, a LPI, que ndo
faz distincdo quanto ao exercicio dos direitos de propriedade no mercado primario ou
secundario é desarrazoado.

Em primeiro lugar porque, conforme aponta a state action doctrine, trata-se
exatamente da hip6tese em que a lei é silente quanto a mitigacdo da concorréncia no
aftermarket, ndo havendo também monitoramento da atuacdo das montadoras. Dessa
forma, ndo se justifica excluir o caso da apreciacdo da autoridade concorrencial, pois
nessa situacdo, a analise da conduta a luz dos principios da livre concorréncia é
determinante para compreendermos se a omissao da lei ndo prejudica a propria existéncia
e manutencdo do mercado secundario.

Em segundo lugar, conforme antecipado pelo Conselheiro Carlos Ragazzo quando
da instauracdo do processo administrativo, o julgamento também foi desarrazoado porque
0 raciocinio apresentado pelas Representadas é irrelevante para o caso. Nesse sentido, a
decisdo do CADE de determinar que os registros de desenho industrial ndo sejam
impostos as fabricantes independentes, conjuntamente com a aplicacdo de uma multa,
seria meramente a medida adequada para eliminar os efeitos danosos a ordem econdémica

que podem ser observados, de modo a sanar os problemas concorrenciais:

8 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice. 3. ed. St.
Paul: West Group, 2005, p. 245.
81 HOVENKAMP, 2005, p. 692-693.
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Diante disso, cabe aqui mencdo a um argumento bastante enfatizado
pelas Representadas nos autos. Trata-se da alegada impossibilidade de
se sustentar que um direito de propriedade industrial validamente
concedido se aplique somente sobre um determinado mercado
relevante. A nocdo de "mercado relevante” seria uma construgdo do
direito da concorréncia e os registros de propriedade industrial
concedidos com base na Lei especifica que os regula possuiriam
eficAcia erga omnes, aplicando-se contra quaisquer terceiros, em
quaisquer mercados. Desse modo, ndo poderia o CADE, segundo
defendido pelas Representadas, fazer uma interpretacdo normativa que
entendesse que os registros de desenho industrial s6 se aplicariam
diante dos concorrentes atuantes no mercado primario de fabricacéo de
veiculos, e que ndo seriam oponiveis diante dos concorrentes atuantes
no mercado secundario de reposicdo de pecas.®

Com uma decisdo pela condenacdo das montadoras, nos termos do voto acima, 0
CADE ndo estaria afirmando que todo e qualquer direito de propriedade industrial deve
ser imposto Unica e exclusivamente no mercado primario, quando fosse possivel dividir
0 mercado dessa maneira, ou que tais direitos s6 podem ser exercidos em um ou outro
mercado, de maneira exclusionaria.

Meramente se estaria a afirmar que, no caso ANFAPE especificamente, 0s
registros de desenho industrial ndo poderiam ser oponiveis as FIAPs, pois a Lei de
Propriedade Intelectual ndo foi elaborada levando em consideracédo os efeitos que seriam
gerados pelo exercicio desses registros caso estes fossem impostos no mercado
secundario. Essa eventual decisdo ndo colocaria em xeque a natureza, a principio, erga
omnes, dos direitos de propriedade intelectual em todos os mercados, como fazem
entender as Representadas.

Nesse sentido, a obra de Guilherme Favaro Corvo Ribas vem reforcar as
justificativas econdmicas e juridicas, apresentadas ao longo deste trabalho que amparam
a aplicacdo do Direito Antitruste sob os casos de abuso de poder econdmico resultantes
de direitos de propriedade intelectual.

Dessa forma, em “Direito Antitruste e Propriedade Intelectual — uma abordagem
sob a otica das vendas casadas™®3, 0 autor sustenta, do ponto de vista juridico: (i) que néo
existe isencdo antitruste a exploracdo dos direitos de propriedade intelectual na Lei de
Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011)% e (ii)que o Antitruste ndo pune o poder

82 Fl. 3917 do Volume 16 do Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51.

8 Conquanto a obra aborde a interface entre o Direito de Propriedade Intelectual e o Direito Antitruste a

partir da 6tica das vendas casadas, as discussdes e conclusfes apresentadas na obra podem ser estendidas a

analise de qualquer espécie de infracdo anticoncorrencial que envolva direitos de propriedade intelectual,

conforme afirmado pelo préprio autor.

8 Apesar de ndo haver previsdo legal expressa quanto a existéncia de setores isentos da anlise antitruste,

0 tema ndo é pacifico na doutrina. Alguns doutrinadores sustentam a existéncia de algumas isen¢des no
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econdmico legitimamente adquirido, mas sim seu abuso®. Quanto as justificativas
econdmicas, Ribas aponta: (i) a insuficiente comprovacdo dos efeitos dos direitos de
propriedade intelectual sobre o desenvolvimento econémico e a inovagdo — ja que,
conforme visto no tépico 1.3 deste trabalho, a propria protecédo a P, por vezes, pode inibir
a inovacdo cumulativa; e que (ii) o licenciamento pode conter restricdes que geram
distorcdes artificiais nos mercados envolvidos.

Essas justificativas somam-se aos requisitos admitidos pela state action doctrine,
fundamentando a atuacdo complementar do CADE ao analisar o grau de autonomia dos
agentes econdmicos orientados por normas regulatorias, ou politicas publicas, segundo

aproximacéo que adotamos neste trabalho. Nesse sentido, ressalta Ana Fraz&o:

Nas hipbteses em que normas regulatorias substituirem a livre
concorréncia, ndo deixando margem para a atuacdo autdbnoma dos
agentes econbémicos, a legislacdo antitruste serd afastada. Entretanto,
verificando-se a existéncia de omissdo ou de lacunas na regulagéo, o
CADE poderd intervir para sancionar praticas contrarias a ordem
econdmica. O que ndo se admite € a revisdo das politicas regulatorias
pelo CADE, na medida em que a regulacdo e o Direito devem incidir

de maneira complementar.

Portanto, reconhecido o ilicito antitruste, que é evidente no caso ora analisado,
conforme profundamente detalhado e investigado ao longo do Processo Administrativo
n°®08012.002673/2007-51, que se prolongou por mais de uma década de analise, parece que
0 encaminhamento dado pelo CADE ao caso foi insuficiente. A autoridade concorrencial
deve utilizar-se de todas as vias institucionais cabiveis a depender dos possiveis efeitos
anticompetitivos gerados por uma norma deletéria a concorréncia que ndo seja razoavel
e proporcional em razéo de outro valor.

Qualquer atividade econdmica esta sujeita a diversas aprovagdes governamentais,
de modo que a existéncia da Lei de Propriedade Intelectual, que adequadamente prevé os
e dispde sobre os registros de desenho industrial, ndo significa que a autoridade

concorrencial ndo possa reprovar a conduta, considerando-a anticompetitiva, na auséncia

ordenamento antitruste como, por exemplo, no setor financeiro e nos acordos de exclusividade autorizados
pela Lei Ferrari (Lei 6.729/1979).
8 RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. Direito Antitruste e Propriedade Intelectual: uma abordagem sob a
Gtica das vendas casadas. S&o Paulo: Singular, 2011, p. 34-48.
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de uma politica expressa e bem definida pela lei publica que claramente visasse substituir
a concorréncia.

Conforme visto, 0 CADE ndo deve se manter silente diante de infracGes que gerem
efeitos anticompetitivos, sobretudo quando esses efeitos ndo forem previstos pela
autoridade reguladora ou na legislacdo. E neste momento que a expertise do CADE se
torna mais importante, afinal, a autoridade antitruste é aquela competente para apontar
infracBes que possivelmente ndo seriam reconhecidas por outros drgéos e agéncias, ou
até mesmo pelo legislador. Assim expBe Patricia Sampaio ao falar dos setores regulados

de infraestrutura®®, l6gica que pode ser aplicada também ao presente caso:

A sugestdo caminha no sentido de que o resguardo da competéncia da
entidade antitruste para fiscalizacdo das condutas dos agentes
econdmicos nos setores regulados de infraestrutura pode ser de extrema
relevancia para se proteger a concorréncia em situagdes nas quais, por
qualquer razdo, a entidade reguladora ndo tenha coibido uma prética
efetivamente violadora da concorréncia.

Nessa linha, é importante perceber que os mercados sdo dinamicos e estdo em
constante mudanca. Aquilo que foi previsto pelo legislador originario pode ndo ser mais
condizente com a realidade dos players no mercado. Dai a necessidade de fiscalizacdo da
conduta dos agentes e de participacdo ativa do CADE, tanto por meio da
Superintendéncia-Geral quanto do Tribunal Administrativo, a fim de atualizar, ajustar e
definir os contornos das condutas dos agentes econdmicos em cada mercado levado para

apreciacdo.

8 SAMPAIO, 2012, p. 324.
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CONCLUSAO

O caso ANFAPE, julgado em 14 de marco de 2018, representa um importante
marco para o Direito Antitruste Brasileiro, sobretudo nos tempos atuais, em que 0 avango
tecnoldgico e a inovacdo tém se tornado diferenciais competitivos cada vez mais
determinantes, responsaveis por atrair e captar a lealdade dos consumidores, além de
consagrar as empresas no mercado.

Nesse sentido, compreender de que forma o Direito de Propriedade Intelectual e
o Direito Antitruste se relacionam, quais os contornos e limites dessa intera¢do, bem como
qual o papel do CADE no controle repressivo de condutas abusivas a ordem econdmica,
torna-se uma tarefa complexa, porém necessaria.

Ao longo deste trabalho, em busca de aprofundar as discussdes sobre a relagéo
entre o Direito de Propriedade Intelectual e Direito Antitruste e na tentativa de solucionar
o conflito trazido pelo caso analisado, e por outros que ja foram e ainda serdo submetidos
ao crivo da agéncia antitruste brasileira, fez-se necessario compreender o arcabouco
tedrico que sustenta tanto o Direito da Concorréncia quanto o Direito de Propriedade
Intelectual.

Dessa forma, observou-se que tanto o Direito de Propriedade Intelectual, como
conjunto de normas juridicas que dispdem sobre o dominio dos bens incorpéreos criados
a partir do intelecto, quanto o Direito Antitruste, como ramo responsavel pelo fomento e
preservacdo da concorréncia, devem promover, além da inovagdo, os demais valores
constitucionais gue orientam a ordem econémica e o direito de propriedade, tais como o
desenvolvimento socioeconémico nacional, a defesa do consumidor, a livre iniciativa e a
funcdo social da propriedade.

No caso concreto analisado neste trabalho, a interagéo entre o Direito Antitruste e
o Direito de Propriedade Intelectual ganhou contornos especificos. Originada a partir de
dendncia da Associacdo Nacional dos Fabricantes de Autopecas (ANFAPE) em face das
montadoras Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotivos Ltda., Fiat
Automdveis S.A. e Ford Motor Company Brasil Ltda., por supostamente exercerem de
maneira abusiva seus direitos de propriedade intelectual, a investigagcdo do caso colocou
em debate em que medida a imposicao, por parte das montadoras, de seus registros de
desenho industrial (RDI) as fabricantes de pecas independentes que atuam no aftermarket

do setor automotivo configuraria, ou ndo, uma infracdo a ordem econdmica.
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A ANFAPE sustentou, de maneira geral, que os direitos de propriedade industrial
relativos aos registros de desenho industrial detidos pelas montadoras s6 poderiam ser
exercidos no mercado primario, relacionado a fabricacdo e venda de automoveis, e ndo
no mercado secundario, caracterizado pela fabricacéo e venda de pecas de reposicao.

Ademais, segundo a ANFAPE, ndo havia competicdo entre as montadoras e as
fabricantes independentes de autopegas (FIAPS) no mercado primério, de modo que 0s
investimentos em inovacdo, desenvolvimento e pesquisa que, conforme visto
anteriormente, justificam a protecdo dada a propriedade industrial, ja seriam
recompensados. Alem disso, em razdo da propria natureza das pecas objeto de protecao
(must match) e o consequente efeito lock-in para o mercado, a conduta das montadoras,
na verdade, seria uma tentativa de monopolizar o mercado secundario e inviabilizar a
atuacdo das FIAPs.

Por sua vez, as Representadas justificaram que o suposto monopolio gerado
decorria da prépria Lei de Propriedade Intelectual (Lei 9.279/96), que ndo estabelecia
qualquer ressalva ou distingdo quanto a extensdo dos RDIs a um ou outro mercado.
Assim, ndo haveria conduta abusiva ou ilicita, mas mero exercicio legitimo de direito
legalmente concedido.

No CADE, o caso iniciou-se como Averiguacdo Preliminar e evoluiu,
posteriormente para Processo Administrativo. No julgamento do Recurso de Oficio que
determinou a instauracdo, o Conselheiro-Relator, Carlos Ragazzo, definiu o
guestionamento que acompanharia e orientaria os debates ao longo de toda a investigacao:
se os efeitos advindos da imposicdo dos registros de desenho industrial ao mercado
secundario trariam mais beneficios ou mais maleficios ao bem-estar do consumidor e da
economia, analisados a regra da razéo.

Quando do julgamento do caso ANFAPE, ap6s as manifestacGes favoraveis a
condenacgéo por parte da Superintendéncia-Geral, da ProCADE e do MPF — tendo a
Procuradoria, posteriormente, retificado seu voto, passando a sugerir o arquivamento - 0
Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econémica, por maioria de apenas um
voto, em decis@o que dividiu o conselho, optou por arquivar 0 processo contra as
montadoras.

Apesar dos potenciais efeitos anticompetitivos, dentre eles o potencial de
monopolizacdo do mercado secundario de autopecas de reposicdo em razdo do efeito
lock-in e elevados switching costs decorrentes da conduta, somados a assimetria de

informagdo dos consumidores, a decisdo por maioria justificou-se no argumento
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extremamente formalista de que, na existéncia de lei especifica, a LPI, que ndo faz
distincdo entre mercado primario ou secundario, ndo caberia ao CADE questionar 0s
possiveis efeitos da conduta, j& que estes decorreriam da propria lei, como alegaram as
Representadas. Ou seja, partiu-se da premissa de que os registros concedidos validamente
confeririam imunidade quase que total ao seu exercicio.

Nesse sentido, questionou-se se a deciséo tomada pelo CADE e os argumentos
utilizados para sustenta-la foram adequados diante dos pressupostos e finalidades do
Direito Antitruste brasileiro. Assim, abordou-se que a protecdo conferida aos desenhos
industriais esta diretamente ligada ao design aplicado ou incorporado a um determinado
produto. O design, por sua vez, esta estritamente conectado com aspectos visuais e com
a estética, o que um torna um diferencial competitivo.

Nesse sentido, o caso ANFAPE, assim como outros, apresenta conflitos que
devem ser analisados em conjunto. Além de ser impossivel dissociar o Direito da
Concorréncia do Direito de Propriedade Intelectual em casos como esse, observou-se que,
como parte do ordenamento constitucional brasileiro, o Direito Antitruste deve superar
argumentos e metodologias puramente econdmicos e adotar critérios que abarquem 0s
valores constitucionais que o orientam, dentre eles a funcéo social da propriedade, a fim
de cumprir com sua finalidade.

Dessa forma, ponderou-se que a decisdo do CADE foi reducionista, indicando que
o enfrentamento dos possiveis efeitos anticompetitivos seriam de competéncia da
advocacia da concorréncia e ndo solucionaveis em sede de processo administrativo
sancionador.

Assim, buscou-se demonstrar que, apesar dos enfoques e competéncias do Direito
Antitruste e do Direito de Propriedade Intelectual serem distintos e das dificuldades que
dai decorrem, tratam-se de politicas publicas complementares, de modo que deve haver
cooperacao e didlogo entre 0 CADE e o INPI, mas principalmente entre 0o CADE e a Lei
de Propriedade Intelectual.

Indicou-se, portanto, que o CADE, enquanto 6rgdo de defesa da concorréncia,
cujos poderes, pressupostos e finalidades derivam de previsdes constitucionais, tem
competéncia para definir limitagdes & propriedade intelectual, quando a analise em sede
de processo administrativo sancionador identificar efeitos anticompetitivos sobre os quais
ndo ha autorizagdo expressa ou fiscalizacdo da legislacdo, apoiado na teoria norte-
americana da state action doctrine, aplicavel aos setores regulados e aqui estendida a

compreensdo das politicas publicas de defesa da propriedade intelectual.
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Portanto, conclui-se neste trabalho que, apesar das ferramentas do antitruste néo
serem suficientes para enderecar todos os desafios trazidos por eventuais praticas que
prejudiquem a livre concorréncia, muito menos para ordenar normativamente alguns
aspectos-técnicos referentes ao Direito de Propriedade Intelectual, tornando vital a
regulacao da materia pela Lei 9.279/96 e pelo INPI, o arcabouco antitruste é perfeitamente
utilizavel na apreciacdo e julgamento quanto a ilicitude no exercicio de direitos de
propriedade intelectual.

Assim, entende-se que cabe ao Conselho, por meio de todos 0s seus Orgaos,
investigar e condenar praticas lesivas a ordem econémica relacionadas aos direitos de
propriedade intelectual quando a LPI for silente e deixar lacunas quanto aos limites e
justificativas a mitigacdo da concorréncia, conforme ocorre no caso ANFAPE para a
pratica e efeitos da extensdo dos registros de desenho industrial ao mercado secundario

de pecas de reposicao.
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