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“S0 o poder freia o poder.”

(O Espirito das Leis, Montesquieu, 1784).



RESUMO

Silva, Renata Souza da. A propriedade industrial e o direito da concorréncia: analise
do caso ANFAPE. 2011. 68 fls. Trabalho de conclusdo de curso, graduacdo em
Direito. Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro Universitario de Brasilia,
Brasilia, 2011.

Esta monografia tem como escopo analisar uma importante deciséao
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, apresentando-se 0s critérios
econdbmicos e juridicos aplicados no caso. Antes, porém, foram abordados os
conceitos juridicos pertinentes ao Direito Econémico, 0s principios constitucionais da
atividade econdmica aplicaveis ao caso. Por fim, féz-se analise da Averiguacao
Preliminar n°08012.002673/2007-51, discorrendo-se sobre os conceitos de abuso
de direito e de posicdo dominante em matéria de propriedade industrial, no ambito
da referida decisdo do CADE. ApoOs esse estudo empreendido, verificaram-se mais
prejuizos do que beneficios a concorréncia na conduta praticada, sendo a
coletividade titular dos bens juridicos protegidos pela Carta Politica.

Palavras chaves: Direito Econémico. Defesa da Concorréncia. Principios Gerais da
Atividade Econdmica. Livre Concorréncia. Propriedade Intelectual. Monopdlio Legal.
Funcdo Social da Propriedade. Analise do Caso ANFAPE. Abuso de Direito. Abuso
de Posicdo Dominante. Presenca de Prejuizo a Concorréncia



ABSTRACT

This monograph is scoped to consider an important decision of the Administrative
Council for Economic Defense, presenting the economic and legal criteria applied in
the case. First, however, addressed the legal concepts relevant to the Economic
Law, the constitutional principles of economic activity applicable to the case. Finally,
analysis was made of the Preliminary Investigation No. 08012.002673/2007-51,
speaking out about the concepts of law and abuse of dominant position in the field of
industrial property in the same decision by CADE. After this study undertaken, there
is more harm than good conduct practiced in competition, and the community holds
the legal rights protected by the Charter Policy.

Keywords : Economic Law. Antitrust. General Principles of Economic Activity. Free
Competition. Intellectual Property. Legal Monopoly. Social Function of Property.
Case Analysis ANFAPE. Abuse of Law. Abuse of Dominant Position. Loss of
Competition
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INTRODUCAO

O exercicio do poder econdmico € legitimo quando néao colide com
os principios da ordem econémica constitucional e com 0s objetivos sociais por ela
visados. Dessa forma, ndo € admitido exercicio de poder econémico que colida com
0 bem estar social e com o desenvolvimento econémico e tecnolégico do pais, uma

vez que os interesses coletivos devem prevalecer sobre os individuais.

A propriedade industrial importa o privilégio legal de exclusividade,
representando, por isso, a protecdo que lhe é conferida pela Constituicdo uma
tensdo entre os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, tendo em vista
que o direito exclusivo temporario conferido ao titular de propriedade industrial pode

resultar em um abuso com efeitos deletérios para a concorréncia.

O objetivo desta monografia é analisar uma importante decisdo do
Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) que diz respeito ao

exercicio de direitos de desenho industrial a luz da lei de defesa da concorréncia.

Assim, o estudo almeja a partir do ordenamento juridico brasileiro,
demonstrar que se faz necessario ponderar e harmonizar 0s principios
constitucionais da livre iniciativa, da livre concorréncia e da funcdo social da
propriedade, de um lado, e a garantia individual do direito a propriedade industrial,

gue tem, igualmente, status constitucional.

N&o se pretende aqui discorrer amplamente sobre o direito de
propriedade industrial, abordando-se, apenas, as questbes especificas que dizem
respeito ao direito da concorréncia e a protecdo ao desenho industrial, tendo como
pano de fundo a decisdo do CADE no caso ANFAPE.

O trabalho esta estruturado em trés capitulos. No primeiro capitulo,
faz-se uma abordagem sobre os principios gerais da atividade econdmica,
analisando-se o principio da propriedade privada, com énfase na propriedade

industrial, apresentando-se, ainda, 0s conceitos e principios fundamentais do direito
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de propriedade industrial, para finalizar discorrendo-se sobre o principio da funcao
social da propriedade e da defesa do consumidor.

No segundo capitulo, discorre-se sobre o principio da livre
concorréncia e sobre o monopdlio legal, fazendo-se uma correlacdo entre ambos, a

luz da fungéo social da propriedade.

Por fim, o terceiro capitulo dedica-se a andlise da decisdo do CADE
na Averiguacao Preliminar n°08012.002673/2007-51, que se refere a representacao
da Associacdo Nacional dos Fabricantes de Autopecas (ANFAPE), em face das
montadoras de automoveis Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotivos
Ltda., Fiat Automoéveis S.A. e Ford Motor Company Brasil Ltda., que sdo acusadas
de infringirem o artigo 20, incisos I, Il e IV, e o artigo 21, incisos IV e V, da Lei n°
8.884/94, a Lei de Defesa da Concorréncia, por estarem utilizando-se de registros de
desenho industrial para impedir que os fabricantes independentes de autopecas que
atuam no mercado de reposicdo fabrigquem pecas cujo desenho seja objeto de

registro, eliminando, com isso, a concorréncia no referido mercado.

Conclui-se, afinal, pelo acerto da decisdo do CADE, que apontou
indicios de conduta abusiva nessa estratégia das montadoras, determinando a

instauracdo de processo administrativo para apurar tal pratica.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA
1.1 NogOes Gerais
1.1.1 O Conceito de Principio

Principio €, por definicdo, norma basica, mandamento nuclear de um
sistema. E preceito fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
apresentando-se como critério precipuo de compreensao e interpretagdo. Conforme
observa Bandeira de Mello, o principio estabelece a légica e a racionalidade do

sistema normativo, conferindo-lhe tonica e sentido.*

De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira,
principios sdo ordena¢fes que se irradiam e imantam o sistema de normas,
comecam por ser a base de normas juridicas e podem estar positivamente

incorporados, transformando-se em normas-principios.?

Ja para De Placido e Silva, os principios seriam a propria razao
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas,

servindo de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio Direito. 3

Nesse sentido, Américo Luis Martins da Silva assevera que o0s
principios constitucionais da ordem econdmica seriam proposi¢cdes diretoras dessa

ordem, as quais todo o seu desenvolvimento posterior deve estar subordinado. *

1.1.2 O Conceito de Constituicdo Econdmica

A Constituicdo de Weimar, Constituicdo Alema de 1919, foi a
primeira Constituicdo a ter um capitulo a respeito da ordem econdmica, em sua

secado quinta, artigo 151, que estabelecia: A organizacdo da vida econbmica devera

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo . 14. edi¢do. S&o Paulo:

Malheiros, 2002, p.807-808.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicio . Coimbra:
1991, p. 49.

®  SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico . 19. edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 877.

Silva, Américo Luis Martins da. A ordem constitucional econébmica . 22 Edi¢do. Rio de Janeiro:

Forense, 2003. p.61.
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realizar os principios da justica, tendo em vista assegurar a todos uma existéncia

conforme a dignidade humana.
Vital Moreira define a Constituicio Econdmica como

0 conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os
elementos definidores de um determinado sistema econdmico,
instituem uma determinada forma de organizacdo da economia e
constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econémica.’

Segundo Eros Roberto Grau, uma Constituicdo Econémica deve ser
compreendida como um conjunto de principios e regras essenciais ordenadoras da
economia que opere a consagracdo de um determinado sistema econdémico. A
Constituicdo Econdmica que ndo opera essa consagracéo, nao poderia ser, segundo

o citado autor, considerada como uma Constituicdo Econdmica. °

1.1.3 A Constituicdo Econémica de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 €, para
alguns doutrinadores, uma Constituicdo dirigente. Eros Grau, por exemplo, a vé
como um plano global normativo que enuncia o conjunto de diretrizes, programas e
normas a serem realizados pelo Estado e pela sociedade’, de acordo com uma
economia de mercado, de natureza capitalista, fundada, porém, nos valores sociais

do trabalho e na livre iniciativa. &

Com efeito, nos termos do artigo 174 da Carta Maior, o Estado, é
agente normativo e regulador da atividade econdmica, com as funcbes de
fiscalizagao, incentivo e planejamento, tendo a ordem econOGmica por finalidade a

realizacdo da dignidade humana, nos termos da justica social.

Apud Grau, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 13. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 77.

Grau, Eros Roberto. A ordem Econémica na Constituicdo de 1988 . 13. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 79.

Grau, Eros Roberto. A ordem Econémica na Constituicdo de 1988 . 13. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 173.

& cf. Artigo 1°da Constituicdo Federal de 1988.
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Para alcancar essa finalidade, a Constituicdo Brasileira de 1988,
traz, em seu artigo 170, uma relacdo de principios e normas, que devem orientar as

atividades econdmico- financeira do Pais.

1.2 OS Principios Gerais da Atividade Econdmica

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao
implantar uma nova ordem econdmica, em seu artigo 170, relaciona os principios
constitucionais da atividade econdmica, quais sejam: a soberania nacional, a
propriedade privada; a funcao social da propriedade; a livre concorréncia; a defesa
do consumidor; a defesa do meio ambiente; a reducdo das desigualdades regionais
e sociais; a busca do pleno emprego; e o tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administrac&o no Pais. °
Segundo Raul Machado Horta,

No enunciado constitucional, ha principios — valores: soberania
nacional, propriedade privada, livre concorréncia. Ha principios que
se confundem com intencdes: reducdes das desigualdades regionais,
busca do pleno emprego; tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte (alterado pela EC n° 6/95); fungdo social da
propriedade. Ha principios de acéo politica: defesa do consumidor,
defesa do meio ambiente. *°

Nesse sentido, alguns desses principios constitucionais se
manifestam mais tipicamente como finalidades da ordem econdmica, como a busca
do pleno emprego e a reducdo das desigualdades regionais. Porém, todos podem

ser considerados principios, porque constituem preceitos condicionadores da

° Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboracgéo e prestacao; VIl - reducéo das desigualdades regionais e
sociais; VIl - busca do pleno emprego;lX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragédo no Pais.
Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacéo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

19 Apud MORAES, Alexandre de. Direito constitucional . 252 edicdo. S&o0 Paulo: Atlas, 2010, p. 818.



14

atividade econdmica® e, além disso, compdem um conjunto cogente de comandos
normativos, os quais devem ser respeitados e observados por todos os “Poderes”,

sob pena de inconstitucionalidade do ato praticado. *2

E indispensavel dizer que estes principios condicionadores da
atividade econbmica sdo inseparaveis dos principios fundamentais da Republica
Federativa e do Estado Democratico Social de Direito, constituindo verdadeiro

instrumental para a formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. **

Desse modo, a Carta Maior de 1988, ao tempo em que consagra a
liberdade de iniciativa do setor privado como principio fundamental da ordem
econbmica, também estabelece limites a essa liberdade, na medida em que

contempla outros valores, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.

1.3 O Principio da Propriedade Privada

Dentre o0s principios orientadores da atividade econdbmica, a
Constituicdo consagra o da propriedade privada, o qual, segundo Isabel Vaz, ja era
contemplado por gregos e romanos, estando relacionado a religido doméstica e a

familia. 1*

A palavra “propriedade” advém do vocabulo latino “proprietas”, de
“proprius”, significando, pois, a qualidade do que é proprio.”®> Desse modo, a
propriedade pode ser definida como uma relacéo entre sujeitos, a saber, um sujeito

ativo, que é o0 seu titular, e um sujeito passivo, de natureza universal,

Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo . 312 Edicdo. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 792.

Tavares, André Ramos. Direito constitucional econémico . S&o Paulo: Método, 2003. p. 134.

Cf. Horta, Raul Machado. Direito Constitucional . 42 Edi¢do. Belo horizonte: Del Rey, 2003. p. 265
— 266.

Cf. Vaz, Isabel. Direito Econdmico das Propriedades . 22 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
p. 30.

Cf. Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional . 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008. p. 632.

12
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compreendendo todos os individuos, que tém o dever de respeitar o direito de
propriedade garantido. *°

De acordo com José Afonso da Silva, a propriedade compreende
varias instituicdes diferentes, relacionadas a diferentes bens e titulares, podendo-se
falar ndo em propriedade, mas em propriedades, como a propriedade publica, a
social e a privada, a propriedade rural e a urbana, a propriedade de uso pessoal, de
bens de consumo, e a propriedade/capital, bens de producéo. *’

Nessa linha, Eros Grau esclarece que a propriedade ndo € um
instituto juridico Unico, mas um conjunto de institutos juridicos relacionados a
diferentes tipos de bens. Desse modo, diferenciam-se a propriedade de valores
mobiliarios, a propriedade literaria e artistica, a propriedade industrial, a propriedade

do solo, rural, urbana e subsolo. *®

Ocorre, porém, que a propriedade privada ndo constitui um direito
absoluto. Com efeito, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°% nos incisos XXIl e
XXIII, garante o direito de propriedade, estabelecendo que a propriedade atendera a
sua funcao social, ou seja, o direito de propriedade s6 sera garantido na medida em

que atenda a sua funcao social.

Assim, a propriedade privada, como principio da ordem econbmica,
nao poderd ser considerada como puro direito individual, apesar de assegurada
dentre os direitos individuais. Isto porque os principios da ordem econbmica
orientam para o sentido de se assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, ndo podendo, assim, a propriedade atender apenas 0s

interesses do proprietario, mas também os interesses sociais. *°

1® Cf. Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional . 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008. p. 638.
Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 312 Edi¢do. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 274.

'® Grau, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicio de 1988 . 13. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 237.

19 Cf. Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 23. ed. S&o0 Paulo:
Malheiros, 2004. p. 269.
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Em seu sentido juridico, a propriedade privada, segundo Canotilho e
Vital Moreira, reine quatro elementos: o direito de adquirir, ou direito de acesso a
propriedade; o direito de usar e fruir dos bens de que se € proprietario; a liberdade

de transmisséo, por vida ou por morte; e o direito de ndo ser privado dela.?°

No sentido politico, o regime juridico ao qual estd submetido a
propriedade indica a natureza do sistema econdmico. Uma ordem econdmica
constitucional que se baseia na iniciativa privada, adota, necessariamente, o0 sistema

capitalista, o que implica na propriedade privada do préprio sistema produtivo. *

A propriedade privada, nesse sentido, pode estar relacionada aos
bens de consumo, aqueles que satisfazem as necessidades materiais do individuo,
enquanto que a propriedade dos bens de producdo esta relacionada a atividade
produtiva, voltada esta para a satisfacdo das necessidades sociais, razao por que

teria uma funcgéo social.

1.3.1 A Propriedade Intelectual

A propriedade intelectual, modalidade de propriedade privada, esta
protegida no Titulo Il, da Constituicdo Federal, entre os direitos e garantias
fundamentais. Nos termos do art. 5°, inciso XXVII, aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos
herdeiros pelo tempo que a lei fixar. A Constituicdo Federal protege, ainda, as
participacfes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas, permitindo ao titular do direito

fiscalizar o aproveitamento econdmico de suas obras.

A Constituicdo Federal, confere, ademais, aos autores e inventores
industriais um privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como protecdo as

criagfes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros

%0 Apud Goncalves, Maria Eduarda; Santos, Antdnio Carlos dos; Marques, Maria Manuel L. Direito

Ecénomico . 52 edicdo. Coimbra: Almedina, 2008. p. 42.
! Grau, Eros Roberto. . A ordem Econdmica na Constituicio de 1988 . 13. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 237.
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signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico

e econémico do Pais. %

A propriedade intelectual € um direito sobre uma coisa imaterial,
produzida pelo intelecto de um individuo. E definida pela Convencéo da Organizacéo

Mundial da Propriedade Intelectual como

a soma dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e
cientificas, as interpretacdes dos artistas intérpretes e as execucdes
dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissfes de
radiodifusdo, as inven¢des em todos os dominios da atividade
humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos
industriais, as marcas industriais, comerciais e de servico, bem como
as firmas comerciais e denomina¢cdes comerciais, a protecdo contra
a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a
atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e
artistico.

Pode-se afirmar, assim, que a propriedade intelectual é o resultado
das atividades inventiva e criativa dos individuos associado a respectiva vontade de

dar as suas invencdes e criacdes o status de propriedade. **

Tradicionalmente, a propriedade intelectual é dividida em duas
categorias gerais: a propriedade industrial, que em nosso ordenamento é protegida
pela Lei n® 9.279 de 14 de maio de 1996, compreendendo invencdes, marcas e
outros sinais distintivos, desenhos industriais, e os direitos autorais, que s&o
protegidos, principalmente, pela Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que
compreendem obras literarias, artisticas e os programas de computador.

Existe ainda a propriedade intelectual sobre variedade de género ou
espécie vegetal, derivada ou nova, denominada cultivares, que € protegida pela Lei
n° 9.456, de 25 de abril de 1997.

A doutrina classifica os bens imateriais protegidos em trés

categorias: as obras estéticas, as obras técnicas e os sinais distintivos. As obras

22 Constituicdo Federal, artigo 5° inciso XXVII, X XVIII e XXIX.

® Apud. Borges, Denis Barbosa. Uma introduc&o a propriedade intelectual . 22 edi¢do. Disponivel
em: http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf. Acesso em: 25/05/2011.

** SHERWOOD, Robert M. Propriedade Intelectual e Desenvolvimento Econdmico . Sdo Paulo:
Edusp, 1992.
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estéticas, por sua vez, sdo as obras literarias e artisticas, incluindo-se os desenhos
industriais. Ja as obras técnicas sdo as invencgfes, que sdo protegidas pelas
patentes, e as cultivares. Os sinais distintivos sdo as marcas, 0S nomes comerciais e
0s nomes geograficos, que incluem a denominacdo de origem e a indicacdo de

procedéncia.

Aquele que cria um bem imaterial possui o direito de exclusividade
para utilizar e explorar esse bem temporariamente. Uma das principais justificativas
para esse direito € a necessidade de se recuperarem 0s investimentos realizados na
pesquisa e no desenvolvimento do bem ou de seu processo de fabricagdo, o que
deve ocorrer durante um prazo considerado razoavel, durante o qual o bem alcanca

a finalidade social ensejadora de sua protecao.

1.3.1.1 Patentes

De acordo com o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI)

patente é:

um titulo de propriedade temporaria sobre uma invencao ou modelo
de utilidade, outorgados pelo Estado aos inventores ou autores ou
outras pessoas fisicas ou juridicas detentoras de direitos sobre a
criacdo. Em contrapartida, o inventor se obriga a revelar
detalhadamente todo o contetdo técnico da matéria protegida pela
patente.

Durante o prazo de vigéncia da patente, o titular tem o direito de
excluir terceiros, sem sua prévia autorizacdo, de atos relativos a
matéria  protegida, tais como fabricacdo, comercializacéo,
importacéo, uso, venda, etc.?

Nesse sentido, a patente € um privilégio concedido ao inventor pelo
Estado, como uma forma de contraprestacdo a sua contribuicdo ao progresso da
ciéncia e da tecnologia do pais. Nos termos do artigo 6° da Lei 9.279/96, que ao
autor de invencdo ou modelo de utilidade ser4 assegurado o direito de obter a
patente que |he garanta a propriedade.

?® |nstituto Nacional de Propriedade Industrial. Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-

esquerdo/patente/pasta_oquee Acesso em: 12 de agosto de 2011.
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Trata-se de um direito temporério de uso exclusivo da invencao, a
qual deve atender a trés requisitos: a novidade, a atividade inventiva e a aplicacao
industrial. Durante o periodo de 20 anos detém o titular da patente 0 monopalio legal
de sua exploracdo. Como qualquer outra propriedade, a patente pode ser objeto de
venda, transferéncia e licenca e, como qualquer direito, pode ser exercido de forma
abusiva, caso em que seu titular estara sujeito a uma licenca compulsoria a ser

concedida a um terceiro que tenha interesse em explora-la.

Desta feita, o titular da patente deve explorar o objeto de sua
propriedade de acordo com o interesse publico, razdo Unica da protecdo legal que
Ihe é outorgada.

1.3.1.2 Desenhos Industriais

O desenho industrial é definido pela lei como

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 configuracéo
externa e que possa servir de tipo de fabricagéo industrial.?

Trata-se de uma obra estética com utilizagdo em produtos
industriais, a qual sdo aplicados os mesmos critérios de novidade e originalidade.
Por isso, alguns doutrinadores acreditam ser a protecdo aos desenhos industriais

uma espécie de protecao patentaria.

Confere a lei ao autor de desenho industrial o direito de obter
registro da propriedade de sua criagdo por um periodo de dez anos, prorrogavel por

ate trés periodos sucessivos de cinco anos cada.

Sobre o registro de desenho industrial, o Instituto Nacional de

Propriedade Industrial (INPI) esclarece:

O Registro de Desenho Industrial € um titulo de propriedade
temporaria sobre um Desenho Industrial, outorgado pelo Estado aos

% Artigo 95, Lei 9.279/96
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autores ou outras pessoas fisicas ou juridicas detentoras dos direitos
sobre a criacéo.

O titular tem o direito de excluir terceiros, durante o prazo de vigéncia
do registro, sem sua prévia autorizacdo, de atos relativos & matéria
protegida, tais como fabricacdo, comercializacdo, importacdo, uso,
venda, etc.”’

Assim, o titular de um desenho industrial tem o direito de impedir
terceiro, sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou

importar produtos que incorporem o seu desenho protegido.?

1.4 O Principio da Funcéo Social da Propriedade

O direito de propriedade tal qual assegurado pela Constituicdo
Federal como garantia fundamental, no artigo 5°, inciso XI, e como principio da
ordem econdmica, no artigo 170, inciso I, ndo é, porém, um direito absoluto, tendo a
Carta Maior conferido a propriedade privada uma limitagdo em prol do interesse

social, qual seja, a funcéo social.

Na verdade, essa idéia em torno da funcédo social da propriedade
remonta a S&o Tomas de Aquino, para quem a propriedade seria natural e pessoal,
sendo, porém, o seu exercicio coletivo, razao por que o homem nao poderia possuir
como préprias as coisas exteriores.”® O certo é que a propriedade, como observa
Karl Renner, adquire uma funcéo social na medida em que se modificam as relacdes

de producéo. *

José Afonso da Silva observa que a funcdo social da propriedade
seria um elemento da estrutura da propriedade, razdo por que ndo se confundiria

com as limitacdes, obrigacbes e O6nus que lhe sdo impostas pelo direito de

2" Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-

esquerdo/desenho/pasta_oquee Acesso em: 12 de agosto de 2011.

Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Disponivel em: http://www.inpi.gov.br/menu-
esquerdo/desenho/pasta_oquee Acesso em: 12 de agosto de 2011.

Apud Silva, Américo Luis Martins da. A ordem constitucional econémica . 22 Edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 121.

Apud Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 312 Edi¢do. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 282.
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propriedade. Ademais, como componente fundamental da propriedade, seria um

principio de aplicacdo imediata. **
Para Fabio Konder Comparato,

Quando se fala em funcéo social da propriedade ndo se indicam as
restricbes ao uso e gozo dos bens proprios. Estas Ultimas séo limites
negativos aos direitos do proprietario. Mas a nocdo de fungéo, no
sentido em que é empregado o termo nesta matéria, significa um
poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da
propriedade destino determinado, de vinculd-lo a certo objetivo. O
adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse
coletivo e ndo ao interesse préprio do dominus: o que nao significa
gue ndo possa haver harmonizacdo entre um e outro. Mas, de
qualquer modo, se esta diante de um interesse coletivo, essa funcéo
social da propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario,
sancionavel pela ordem juridica.*

O principio da funcdo social autoriza a intervencdo do Estado
sempre que a propriedade ndo cumprir a sua funcéo social. Ressalte-se, porém, que
o cumprimento da funcdo social € obrigacdo que se impde ao titular da propriedade,
uma contrapartida que se coloca ao seu direito de usar e gozar da propriedade, mas

sempre em observancia aos interesses sociais.
Nessa linha, observa José Afonso da Silva que:

Os conservadores da constituinte, contudo, insistiram para que a
propriedade privada figurasse como um dos principios da ordem
econdmica, sem perceber que, com isso, estavam relativizando o
conceito de propriedade, porque submetendo-o aos ditames da
justica social, de sorte que se pode dizer que ela sé é legitima
enquanto cumpra uma funcdo dirigida a justica social.*®

% Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 312 Edi¢d0. Sdo0 Paulo:
Malheiros, 2008. p. 281 — 282.

%2 Comparato, Fabio Konder. Funco social da propriedade dos bens de producao in: revista de
direito mercantil industrial, econdmico e financeiro. Revista dos tribunais, 1986. p. 75.
% Comparato, Fabio Konder. Funco social da propriedade dos bens de producao in: revista de

direito mercantil industrial, econdmico e financeiro. Revista dos tribunais, 1986. p. 81.
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A funcéo social da propriedade ganha maior substancialidade sobre
a propriedade dos bens de produgéo, que, no capitalismo, sdo dinamizados. Fala-se,

por isso, em funcéo social da empresa. **

A funcao social da empresa teria a natureza de norma de conduta
positiva e coletiva, que deve ser obedecida pelo proprietario ou controlador da

empresa, inconfundivel com as restricbes comuns ao uso de bens proprios.

Quando os bens de producao se destinam a exploracdo empresarial,
o poder-dever de cumprir a funcdo social da empresa €& responsabilidade do
controlador ou administrador da empresa, tendo em vista que o0 controle ndo se

confunde com a propriedade.

Nessa linha, o controlador ou administrador da empresa, pessoa
fisica ou juridica, tem o dever de fazer com que a empresa realize o seu objeto e
cumpra a sua fungédo social, em consonancia ndo apenas com o0s interesses dos
outros sécios da empresa, mas também com os daqueles que nela trabalham, com

ela colaboram e da propria coletividade.*

Nesse sentido, os direitos do trabalho, do meio ambiente e do
consumidor sao bases da funcao social da empresa, sendo certo, ademais, que 0s
principios constitucionais da reducdo das desigualdades regionais e sociais

constituem, igualmente, responsabilidades da empresa.
1.5 O Principio da Defesa do Consumidor

O Principio da Defesa do Consumidor esta previsto na Constituicao
Federal de 1988, no artigo 5° inciso XXXII, como d ireito e garantia fundamental: o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor, e no artigo 170, inciso

V, como principio da ordem econémica.

% Grau, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 13. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 237 -238.

* Nones, Nelson. A funcéo social da empresa : sentido e alcance in: revista Novos Estudos
Juridicos Ano VII - N° 14 - p. 113-136, abril, 2002
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Eros Roberto Grau observa que

A par de consubstanciar, a defesa do consumidor, um modismo
modernizante do capitalismo — a ideologia do consumo
contemporizada (a regra “acumulai, acumulai” impde o ditame
“consumi, consumi”, agora porém sob protecdo juridica de quem
consome) — afeta todo o exercicio da atividade econémica, inclusive
tomada a expressdo em sentido amplo como se apura da leitura do
paragrafo Il do artigo 175. O carater constitucional conformador da
ordem econbmica, deste como dos demais principios de que tenho
cogitado, é inquestionavel.*®

Ainda de acordo com o autor, trés elementos devem ser
considerados pelo principio: a atomizacdo dos interesses do trabalho; o conceito de

consumidor; e a sua promocao por medidas de carater interventivo.

O consumidor, na relagdo com o titular dos bens de producéo, é a
parte mais fragil da atividade econbmica, devendo, por isso, ser protegido pelo

Estado, com base em preceitos condicionadores da atividade econémica.

O Estado tem o dever de promover a defesa do consumidor, dever
este concretizado na Lei n° 8.078/90, Cdodigo de Defesa do Consumidor, que criou

um eficiente sistema de protecao.

% Grau, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 13. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 249.
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2 A LIVRE CONCORRENCIA E O MONOPOLIO LEGAL

A Constituicado Federal de 1988 busca compatibilizar a coexisténcia
de uma ordem econOmica fundada na liberdade de iniciativa com a justica social,
concebendo, assim, uma verdadeira constituicio econbmica, que consagra

principios e limites a iniciativa privada e ao direito de propriedade.

Neste capitulo, far-se-a uma analise sobre o principio da livre
concorréncia e sobre o monopdlio legal, fazendo-se uma correlagédo entre ambos, a

luz da funcéo social da propriedade.

2.1 O Principio da Livre Concorréncia

Dentre os principios da ordem econbmica encontra-se a livre
concorréncia. Para compreensdo desse principio constitucional da atividade
econdmica torna-se necessario analisar as funcbes do Estado no ambito da Carta
Politica de 1988.

Para garantir a valorizagédo do trabalho humano e a livre iniciativa, o
Estado ndo deve restringir o exercicio da atividade econdmica, salvo em casos
excepcionais para proteger a sociedade. E o que lhe permite a Constituicdo, ao
abrir-lhe a possibilidade de se dedicar ao exercicio de determinadas atividades
econdmicas vitais a seguranca nacional e a relevante interesse coletivo,
autorizando-lhe, ademais, em casos especificos, assumir o monopolio de atividades

previstas constitucionalmente.

A liberdade de iniciativa assegura aos 0s agentes econdmicos 0
direito de escolher a atividade que desejam empreender, de acordo com as regras
estabelecidas no ordenamento juridico, em obediéncia ao principio da fun¢éo social
da propriedade, tendo sempre em vista a justica social, finalidade da ordem
econbmica, o que, na verdade, impede o exercicio irrestrito de qualquer liberdade de

contetido econdbmico.
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bY

Esse limite a liberdade econdbmica diz respeito a exploracdo pelo
Estado de setores produtivos especificos ou aos meios de que se valem os agentes
na exploracdo econdmica. Na realidade, ao limitar a livre iniciativa, o Estado a

assegura a todos.

7

A livre iniciativa é fundamento da Republica® e da ordem
econdmica®. No entanto, a liberdade econdmica que ela pressupde nao é total, mas
conformada com a lei, o que implica, além de garantias, algumas limitacbes. Tem o
agente econdémico, liberdade para perseguir qualquer atividade sem autorizacao do
Estado, caso ndo haja previsdo legal, submetendo-se, portanto, a somente
restricoes legais.

Conforme leciona Eros Roberto Grau, a livre iniciativa tem um
conceito extremamente amplo, pois expressa desdobramento da liberdade,
considerada desde a perspectiva substancial, tanto como resisténcia ao poder,

quanto como reivindicacdo por melhores condicées de vida.*

A livre iniciativa é apresentada pela Constituicdo como um principio
intimamente relacionado ao trabalho, como um valor social, raz&o por que nao pode
ser definida apenas como liberdade econémica. Compreende a liberdade de
industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato,*

relacionando-se, ademais, com a livre concorréncia.

Assim, uma ordem econdmica constitucional realizada s6 é possivel
mediante a unido da livre iniciativa a livre concorréncia, posto que a iniciativa s é

livre quando os agentes econdmicos podem ter acesso aos meios de producéo, o

3" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativ a. (grifo meu)

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios(...).

Grau, Eros Roberto. A ordem Econémica na Constituicdo de 1988 . 13. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 202.

Silva, José Afonso da. Ob. Cit. , p.767.
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que sO se concretiza em um mercado onde as forcas produtivas possam atuar

concorrentemente.**

A livre concorréncia, prevista no artigo 170, inciso 1V, da
Constituicdo Federal de 1988, como um dos principios da ordem econémica, € uma
manifestacéo da liberdade de iniciativa, prevista no “caput” do mesmo artigo, e para
assegura-lo a Constituicdo prevé que a lei reprimird o abuso do poder econémico
que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento

arbitrario dos lucros (artigo 173, 8§4°).

De acordo com Celso Ribeiro Bastos,

7

A livre concorréncia é um dos alicerces da estrutura liberal da
economia e tem muito que ver com a livre iniciativa. E dizer, s6 pode
existir a livre concorréncia onde h4 livre iniciativa. (...) Assim, a livre
concorréncia é algo que se agrega a livre iniciativa, e que consiste na
situagdo em que se encontram os diversos agentes produtores de
estarem dispostos & concorréncia de seus rivais. *?

Ja para Tércio Sampaio Ferraz Junior, a livre concorréncia € um
processo comportamental competitivo que admite gradagOes tanto de pluralidade

quanto de fluidez. Para o autor:

E este elemento comportamental — a competitividade — que define a
livre concorréncia. A competitividade exige, por sua vez,
descentralizacdo de coordenacdo como base da formacdo dos
precos, o que supde livre iniciativa e apropriacdo privada dos bens
de producdo. Nesse sentido, a livre concorréncia é a forma de tutela
do consumidor, na medida em que competitividade induz a uma
distribuic&io de recursos a mais baixo preco.*®

Uma ordem econdmica baseada na livre iniciativa e que se processa
por meio da livre concorréncia é caracterizada pela desigualdade entre os agentes

econdmicos e entre as empresas. E a desigualdade que gera a rivalidade, que sé é

*1 Malard, Neide Teresinha. A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: a s questdes
juridicas do poder econémico . Disponivel em:
ww.iesb.br/ModuloOnline/.../Neide%20Teresinha%20Malard.pdf. Acesso em: 04 de maio de 2011.

2 Bastos, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 807.

3 Apud Grau, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 13. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 211.



27

possivel quando ha livre concorréncia. Dai se poder concluir que a livre concorréncia

s6 existe em uma economia sem igualdade.**

E a livre concorréncia que assegurara a oportunidade igualitaria para
todos os agentes, coibindo a concentracdo do poder econémico, com vistas a uma
sociedade mais equilibrada, que permita um meio termo entre grandes e pequenos

agentes econdmicos. *°
Para Isabel Vaz,

N&o se trata de uma concorréncia livre de qualquer condicionamento
juridico e cujos excessos foram descritos sucintamente linhas atras.
Trata-se de uma concorréncia que o legislador pretende livrar de
guaisquer préticas levadas a feito ou intentadas pelos agentes
econdmicos e suscetiveis de constituir abuso da liberdade de
iniciativa, tal como consagrada na Carta Politica.(...) Na nova
constituicdo brasileira ndo se busca apenas a repressao as formas
abusivas do poder econdmico: pretende-se atingir um modelo
eficiente de concorréncia, compativel com as “impurezas” e as
“imperfeicdes” do mercado, mediante a utilizacdo, se necessario das
regras juridicas e das instituicBes para aquele fim criadas. Tais
regras e instituicbes devem ser capazes de prevenir, apurar e
reprimir quaisquer formas consideradas abusivas do poder
econbmico e podem ser classificadas como instrumentos de
preservacdo do principio da livre concorréncia. No contexto das
normas constitucionais onde se insere, a livre concorréncia funciona
também como uma das diretrizes que se impde a todos quantos se
dedicam ao exercicio das atividades econémicas, ao lado da “defesa
do consumidor”, da “funcdo social da propriedade” e da “defesa do

meio ambiente”. *°

A lei de defesa da concorréncia ndo tem como objetivo atingir uma
concorréncia perfeita, a qual era vista pelo liberalismo puro como pressuposto da
funcdo auto-reguladora dos mercados, visto que essa concorréncia ndo existe no
mundo real. Elas buscam a protecdo de uma concorréncia praticavel, realizavel, que
se pratica no mercado das desigualdades econbmicas, das grandes empresas,

caracterizado pela concentracdo econbmica, efeito ndo patolégico, mas

** Junior, Miguel Reale. Apud Grau, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicio de 1988
13. Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008.

%> Grau, Eros Roberto.A ordem Econdmica na Constituicio de 1988 . 13. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 211.

% Vaz, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia . Rio de Janeiro: forense, 1993, p. 100 — 101.
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indispensavel as escalas de producdo que o avanco tecnoldgico, muitas vezes, nao

pode desprezar.*’

2.2 Monopdlio Legal

A propriedade intelectual est4d protegida constitucionalmente,
objetivando tal protecdo a realizagcdo de um objetivo maior, qual seja, incentivar a
criacao intelectual e o desenvolvimento econémico. Por isso, concedeu a lei ao
inventor o privilégio de explorar com exclusividade a sua propriedade intelectual.

Trata-se de um monopdlio legal.

Até 1946, as constituicbes brasileiras previam a concessdo do
privilegio de exclusividade ou a possibilidade do pagamento de um prémio ao
inventor para que o0 invento fosse popularizado. Atualmente, o direito de
propriedade intelectual permite apenas que o criador explore sua criagdo com

exclusividade, o que importa a restricdo da concorréncia. *®

Cretella Junior, em seus comentarios a Constituicio de 1988,

esclarece que:

(...) até 1967, as véarias Constituicbes, desde o Império,
determinavam que a lei lhes assegurasse privilégio exclusivo e
temporario, ou remuneragdo, como ressarcimento da perda que
hajam de sofrer por sua vulgarizagdo (Constituicdo de 1824, art. 179,
inc.26), ou entdo, na Repulblica, o privilégio seria concedido pelo
Congresso, consistindo em prémio razoavel, quando houvesse
conveniéncia de vulgariza-lo (Constituicdo de 1934, art.113, inc. 13, e
de 1946, art. 141, 8 17), determinaram os constituintes de 1934 e de
1946, omitindo-se, neste particular, a Carta de 1937, a de 1967, a de
1969 e a 1988. Em 1967, continuando em 1969, a Constituicdo
“retirou a referéncia a salvaguarda do lado social da invencéo, néo
permitindo mais que o Estado a vulgarizasse mediante pagamento
de justo prémio, ou seja, de acordo com o valor do invento e dos
gastos que se ornassem indispensaveis. Em nossos dias, cabe
somente o instituto da desapropriacdo, que alias, ndo é privilégio

4" Malard, Neide Teresinha. A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: a s questdes
juridicas do poder econémico.  Disponivel em:
www.iesb.br/ModuloOnline/.../Neide%20Teresinha%20Malard.pdf. Acesso em: 04 de maio de
2011. p. 11-13

Cf. Barbosa, Denis Borges. Bases Constitucionais da propriedade intelectual . Disponivel em:
http://denisbarbosa.addr.com/bases4.pdf . Acesso em: 17/09/2011
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algum, conservando-se apenas o privilégio temporério, retirado o
prémio justo ao inventor.*

O monopdlio se configura quando um Unico agente econémico atua

no mercado de um determinado produto ou servi¢o. A exclusividade da propriedade

intelectual aproxima-se, portanto, do monopdlio, porquanto apenas o titular do direito

podera explora-lo.

Acerca do monopolio legal esclarece Eros Grau que:

O monopolio (i) pode decorrer do licito exercicio de uma vantagem
competitiva ou (ii) ser instituido mediante lei. (...) Ja no segundo caso
(instituicdo de monopdlio mediante lei, monopdlio legal), tem-se
situacdo inversa: ai o Estado exerce uma opc¢ao politica, em razdo da
gual o sistema juridico atribui a determinado agente a faculdade do
exercicio, com exclusividade, de uma certa atividade econdmica em
sentido estrito. Estabelece-se artificialmente (= pela lei) um ambiente
impermeavel a livre iniciativa; a auséncia de concorréncia é total.
Qualquer outro agente econdmico que se disponha a explorar a
atividade monopolizada estard impedido de fazé-lo --- a lei néo
admite essa exploracdo. Os monopdlios legais dividem-se, por sua
vez, em duas espécies: (i) os que visam a impelir o agente
econdmico ao investimento e (ii) os que instrumentam a atuagédo do
Estado na economia. Transitamos, quando daquele primeiro tipo de
monopolio, pela seara da chamada propriedade industrial: da e na
protecdo dos brevetos, marcas, know-how etc. emerge auténtico
monopdlio privado; ao detentor do direito de propriedade industrial &
assegurada a exclusividade de sua exploracdo.®

Os direitos de propriedade industrial sdo constitucionalmente

previstos como monopolio pelo artigo 5°, inciso XXIX, determinando a Constituicao

que a lei assegure ao seu titular exclusividade de uso e exploracéo.

49
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Junior, J. Cretella Apud Barbosa, Denis Borges. Bases Constitucionais da propriedade

intelectual . Disponivel em: http://denisbarbosa.addr.com/bases4.pdf. Acesso em: 17/09/2011. p.
31

Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Constitucional. Monopdlio.
Conceito e classificacdo. Petréleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos. Art. 177, 1aV e 88
1° e 2°, da CF/88. Regime de monopdlio especifico em relacéo ao art. 176 da constituicao.
Distin¢cdo entre as propriedades que respeitam os arts. 177 e 176, da CF/88. Petrobras. Sujeicao
ao regime juridico das empresas [ART. 173, 8§ 1°, |, da CF/88]. Explorag&o de atividade
econdmica em sentido estrito e prestacdo de servigco publico. ART. 26, § 3°, da Lei n. 9.478/97.
Matéria de Lei Federal. Art. 60, caput, da lei n. 9.478/97. Constitucionalidade. Comercializacdo
administrada por Autarquia Federal. [ANP]. Exportacdo Autorizada somente se observadas as
politicas do CNPE. Aprovadas pelo Presidente da Republica. [ART. 84, II, DA CB/88]. ADI
3366/DF. Tribunal Pleno. Requerente: Partido Democratico Trabalhista. Requerido: Presidente da
Republica. Relator: Min. Eros Grau. Brasilia, 02 de maio de 2007. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2260642Acesso em
05 de agosto de 2011.
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bY

A principal justificativa para a garantia juridica a propriedade

intelectual é a necessidade de o Estado viabilizar economicamente investimentos

em atividade de pesquisa e desenvolvimento.>* Dai o privilégio da exclusividade de

exploracdo temporaria concedida ao inventor, qualificado este como monopdlio

legal, ndo obstante alguns doutrinadores afirmarem ndo ser esse o melhor modo

para conceitua-lo.

Para Tercio Sampaio Ferraz Junior,

(...) Estas propriedades intelectuais exatamente por ndo serem
localizaveis no tempo e no espaco (...), ndo sdo mensuraveis nem
exauriveis num Unico consumo, sendo suscetiveis de gozo
simultdneo por um sem numero de sujeitos. Dai o regime juridico
especial de propriedade a que ficam sujeitos. Dai o privilégio
temporario. Mas ndo um monopdlio, nem mesmo limitado. N&o h4,
pois, incompatibilidade mas sim adequacdo os direitos dos incisos
XXXIX do art. 5°(...) e o principio da livre conco rréncia, bem como a
vedacdo das formas de abuso do poder econdmico, disciplinadas no
capitulo da ordem econdémica da Constituic&o.>

Nesse sentido, Robert Sherwood leciona que a propriedade

intelectual deve ser considerada como incentivo ao desenvolvimento humano, antes

mesmo de ser uma protecdo. Para o autor, no caso de monopolio, a propria

empresa é 0 objeto de protecdo, enquanto que na propriedade intelectual, € a

invencdo, a criacdo, a idéia que é protegida.>®

Consolidando tal intelec¢do, Richard Posner entende:

(...)uma patente ou um copyright confere um “monopdlio” legal para
0s seus detentores. Esta prética, apesar de comum, € um tanto
infeliz, pois confunde a idéia de um direito exclusivo com a idéia de
um monopolio econémico. Eu tenho o direito exclusivo ao uso de
minha casa, porém ndo sou um monopolista, nem mesmo se a casa
fosse extremamente valiosa. Uma patente ou um copyright
efetivamente cria uma 4rea de direitos exclusivos, porém se o titular
sera ou ndo capaz de usar esses direitos para obter um monopolio

*! Rocha, Afonso de Paula Pinheiro. Implica¢Bes do principio da livre iniciativa e da | ivre
concorréncia sobre o perfil constitucional da propr iedade intelectual. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/afonso_de_paula_pinheiro_rocha-2.pdf
Acesso em:10 de setembro de 2011.

°2 Junior, Tercio Sampaio Ferraz. Propriedade Industrial e defesa da concorréncia in Revista da
Associacao Brasileira de Propriedade Industrial, n® 8, 1993. p. 11.

*% Sherwood, Robert M. Propriedade Intelectual e Desenvolvimento Econémico . S&o Paulo:

Edusp, 1992. p.61
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depende da existéncia ou ndo de bons substitutos para o seu
produto.>*

A primeira vista, tal protecdo poderia ser considerada apenas como
direito de exclusividade de uso, gozo e fruicdo da propriedade, e ndo como
monopdlio econdmico. Contudo, atualmente, a notéria expansdo desses direitos e
de seus prazos representam verdadeiros monopdélios para determinadas atividades
e produtos, com a propriedade intelectual passando a ocupar lugar de destaque na

economia, muitas vezes se sobrepondo aos bens materiais. .>°

Assim, alguns monopolios conferidos a determinados autores e
criadores provocam um vigoroso impacto sobre a economia, 0 que requer a
delimitacdo dos direitos de propriedade intelectual e sua harmonizacdo com o0s
principios da ordem econdémica constitucional, para que a protecédo seja compativel

com ambos os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Conforme ja dito, a protecdo aos direitos de propriedade intelectual
visa o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais. Tal
objetivo fixa os limites dessa protecdo, sendo o desenvolvimento tecnologico e

econdmico também determinados pelos principios da atividade econémica.

A livre iniciativa e a livre concorréncia possuem um carater
antimonopolista e demandam efetiva aplicacdo, podendo, dessa forma, afetar a
extensdo dos direitos de exclusividade sobre a propriedade intelectual dos autores e

inventores, precisamente devido aos encargos sociais derivados do monopélio. *°

Poder-se-ia, assim, afirmar, que ha um aparente conflito entre esses
principios constitucionais. Enquanto, os direitos de propriedade intelectual garantem

uma exclusividade temporaria para a exploracdo e a utlizacdo dos inventos e

> Posner, Richard A. Apud Rocha, Afonso de Paula Pinheiro. Implica¢des do principio da livre
iniciativa e da livre concorréncia sobre o perfil ¢ onstitucional da propriedade intelectual
Disponivelem:http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/afonso_de_paula_pinheir
0_rocha-2.pdf Acesso em:10 de setembro de 2011.

Posner, Richard A. Apud Rocha, Afonso de Paula Pinheiro. Implicac6es do principio da livre
iniciativa e da livre concorréncia sobre o perfil ¢ onstitucional da propriedade intelectual
Disponivelem:http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/afonso_de_paula_pinheir
0_rocha-2.pdf Acesso em:10 de setembro de 2011.

Cf. Vaz, Isabel. Direito Econdmico da Concorréncia . Rio de Janeiro: forense, 1993
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criagbes, a livre iniciativa e a livre concorréncia garantem a todos o acesso ao

mercado para o exercicio de atividades econdmicas.

Nessa linha, a protecdo concedida as patentes, aos desenhos
industriais e a outras modalidades de propriedade intelectual resulta em uma
restricdo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, apenas podendo
ser considerada legitima quando atinge o seu objetivo-fim: o interesse social e o

incentivo ao desenvolvimento tecnoldgico do pais.

No plano internacional, o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPs), da OMC, ° reconhece o
direito dos paises membros de adotar medidas de controle de préaticas que tenham

efeito adverso sobre a concorréncia:

Artigo 40

1. Os Membros concordam que algumas praticas ou condigBes de
licenciamento relativas a direitos de propriedade intelectual que
restringem a concorréncia podem afetar adversamente o comércio e
impedir a transferéncia e disseminac¢éo de tecnologia.

2. Nenhuma disposicdo deste Acordo impedird que os Membros
especifiguem em suas legislagbes condicbes ou praticas de
licenciamento que possam, em determinados casos, constituir um
abuso dos direitos de propriedade intelectual que tenha efeitos
adversos sobre a concorréncia no mercado relevante. Conforme
estabelecido acima, um Membro pode adotar, de forma compativel
com as outras disposicdes deste Acordo, medidas apropriadas para
evitar ou controlar tais praticas, que podem incluir, por exemplo,
condicbes de cessdo exclusiva, condicbes que impecam
impugnacdes da validade e pacotes de licencas coercitivos, a luz das
leis e regulamentos pertinentes desse Membro.*®

O TRIPs é direcionado as relagbes do comércio exterior, deixando
evidente que a propriedade intelectual ndo pode ser usada para impedir a entrada

de novos agentes no mercado ou erguer obstaculos ao comeércio.

> Recepcionado pelo decreto 1355/94

%8 Artigo 40. Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio. Disponivel em: www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/contrato/pasta_links/TRIPS.doc Acesso
em: 12 de setembro de 2011
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Além disso, o artigo 173, paragrafo 4° da Constituicdo Federal
impbe ao Estado o dever de reprimir o abuso do poder econdmico que vise a
dominagéo dos mercados, a eliminagéo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos

lucros.

Nessa linha, a Constituicdo exige do Estado, como agente normativo
e regulador da atividade econdmica, que exerca a funcao fiscalizadora, na forma da
lei. Assim, além da repressdo posterior a formacdo de monopolios privados, o
Estado deve agir previamente para evitar a ocorréncia de situacdes que prejudicam
uma concorréncia eficiente e as condi¢des aptas a conduzir os agentes ao abuso de

poder econémico.*®

N&o é dificil, portanto, perceber que ha uma limitacdo de ordem
constitucional ao direito temporario de exclusividade das propriedades intelectuais.
Esse direito deve permitir a recuperagdo do investimento realizado em pesquisa e
desenvolvimento e estimular novas criagdes, invencdes e idéias, porém, ndo deve

instituir protecdes exageradas que venham a desenvolver monopdélios.

Assim, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, em
confronto com os direitos de propriedade intelectual, determinam o ambito de
protecdo e limites desses. Poder-se-ia, nesse sentido, afirmar que essa protecao
tem como fim dltimo o equilibrio entre o interesse social do estimulo a pesquisa e
desenvolvimento e 0 acesso ao conhecimento em oposicdo a posicdo dominante

obtida em um determinado mercado devido ao privilégio legal de exclusividade.

2.3 Limites do Monopdlio Legal

A propriedade intelectual ndo é um direito absoluto. Ela deve
proporcionar o desenvolvimento econémico, tecnoldgico e social do Pais. Assim, o
artigo 170, da Constituicdo Federal de 1988 combina a funcao social da propriedade
com o desenvolvimento econdmico, e por isso toda e qualquer propriedade, inclusive

a intelectual, deve atender a essa restricdo. A propriedade intelectual mesmo

% Cf. Junior, Tercio Sampaio Ferraz. Propriedade Industrial e defesa da concorréncia in Revista
da Associac¢ao Brasileira de Propriedade Industrial, n°8, 1993.
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gozando da protecao dos direitos constitucionais deve atender aos limites que a
prépria Constituicdo lhe impde. *°

A lei de propriedade industrial refor¢ca o dispositivo constitucional e
limita a protecdo dos direitos relativos a propriedade industrial ao interesse social e

ao desenvolvimento tecnolégico do Pais.®
Nessa linha, o Cadigo Civil estabelece que

a liberdade de contratar ser4 exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato®® e ainda que nenhuma convencéo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcdo social da

propriedade e dos contratos.®

Esses dispositivos estdo direcionados a protecdo do interesse
coletivo, aplicando-se, portanto, aos direitos de propriedade intelectual as mesmas
restricbes e limitagcdes dos contratos em geral e dos direitos de propriedade como
um todo.

A restricdo imposta pelo principio da funcéo social da propriedade é
realcada por Newton Silveira:

Tal posicdo destaca a constante contraposicdo entre os direitos
exclusivos dos autores e inventores e o0 Iinteresse geral da
comunidade. As constituicbes modernas contemplam, ao lado da
liberdade de iniciativa, a utilidade social, criando mecanismos de
controle da atividade econémica coordenada a fins sociais. *

Assim, pode-se afirmar que a funcdo social da propriedade

intelectual se adequa a uma nova concepc¢ao do direito de propriedade e, no caso

% santos, Manuella. Aspectos Constitucionais da propriedade intelectual in Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 18, n. 71, abril-junho/2010.

! Artigo 2°da lei n°9.279 de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a

propriedade industrial.

Artigo 432 da lei n°10.146 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

Paragrafo unico do artigo 2.035 do Cédigo Civil.

Silveira, Newton. Apud Santos, Manuella. Aspectos Constitucionais da propriedade intelectual

in Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 18, n. 71, abril-junho/2010. p. 187
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das empresas, assumem elas um conjunto de deveres e responsabilidades perante

a coletividade na qual esta inserida.

O direito de exclusividade temporaria do inventor, criador ou autor
busca o equilibrio entre o interesse privado e o interesse publico, garantindo-se nao
apenas ao titular a recompensa pela exploracdo de seu invento, como também o

acesso da coletividade ao conhecimento e a informac&o.®

Dessa forma, a funcdo social funciona como um limite a protecéo
conferida ao titular do direito, pois permite coibir o exercicio abusivo desse direito, ou
seja, a sua utilizacao para fins diversos daqueles que justificam a juridicizagéo de

sua protecdo.®

Por fim, o direito de exclusividade do titular da propriedade
intelectual constitui um monopdlio legal, o qual deve respeitar o principio maior da
funcdo social da propriedade, vale dizer que tem o titular o dever de moldar o seu
direito de uso, gozo e fruicdo de acordo com os interesses da sociedade, conforme

expresso na Constituicdo Federal e legislacdo ordinaria.

% Mesquita, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. A ordem econdmica e a propriedade
intelectual in revista do IBRAC, volume 2, numero 3, 2005.

% Mesquita, Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas. A ordem econdmica e a propriedade
intelectual in revista do IBRAC, volume 2, nimero 3, 2005.
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3 DISCUSSAO DA DECISAO DO CADE

Conforme dito, a propriedade intelectual ndo € um direito absoluto.
Esse direito submete-se ao principio da funcédo social da propriedade, visando o

desenvolvimento social, econdmico e tecnoldgico do pais.

Neste capitulo, serdo apresentados os critérios econdmicos e
juridicos utilizados na decisdo prolatada na Averiguacdo Preliminar n°
08012.002673/2007-51, que envolve a representacdo da Associacdo Nacional dos
Fabricantes de Autopecas (ANFAPE), em face das montadoras de automoéveis:
Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotivos Ltda., Fiat Automdveis S.A.
e Ford Motor Company Brasil Ltda, que sdo acusadas de infringirem o artigo 20,
incisos I, 1l e 1V, e o artigo 21, incisos IV e V, da Lei n°8.884/94, a Lei de Defesa da

Concorréncia.

Ao final, discorrer-se-a sobre os conceitos de abuso de direito e de
posicdo dominante em matéria de propriedade industrial, no ambito da referida
decisédo do CADE.

3.1 O Caso ANFAPE
3.1.1 Da Representacao

Com fundamento no disposto no art. 30 da Lei n°8.884/1994% em
04/04/2007, a Associacdo Nacional dos Fabricantes de Autopecas (“ANFAPE”)
ofereceu representacdo em face das Montadoras: Fiat Automoveis S/A (“Fiat”), Ford
Motor Company Brasil Ltda (“Ford”) e Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos
Automotivos Ltda (“VW?”), por supostas infracbes enquadradas no artigos 20, incisos
Il e IV clc o art. 21, inciso V, todos da Lei n° 8.884/94%, referentes a abusos de
direito de propriedade intelectual.

" Art. 30. A SDE promovera averiguacdes preliminares, de oficio ou a vista de representacao

escrita e fundamentada de qualquer interessado, quando os indicios de infragdo a ordem
econdmica ndo forem suficientes para a instauracdo de processo administrativo.

Art. 20. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que néo sejam alcancados:

68
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Na representagcdo, a ANFAPE alegou que as montadoras
mencionadas estariam praticando abuso de poder econémico no mercado de
autopecas, por meio do exercicio abusivo dos seus direitos de propriedade
industrial, mais especificamente o direito ao desenho industrial sobre pecas e partes
externas de seus veiculos, de acordo com 0s respectivos registros no Instituto
Nacional de Propriedade Industrial ("INPI'). O suposto abuso de direito de
propriedade industrial e de poder econémico decorreria de medidas judiciais e extra-
judiciais, através das quais as montadoras buscavam impedir que as Fabricantes
Independentes de Autopecas (“FIAPsS”) continuassem a fabricar e comercializar
pecas protegidas por desenho industrial e utilizar as marcas de propriedade das

montadoras.

A ANFAPE afirmou que a monopolizacdo do mercado de reposicao
de autopecas seria 0 objetivo das montadoras no sentido de controlarem a
manutencdo e a vida util dos veiculos que produzem, excluindo as fabricantes
independentes desse mercado. Alega, ainda, que as montadoras estariam
invocando dispositivos legais e constitucionais para proteger os seus direitos de
propriadade de forma abusiva, afirmando que direito algum poderia ser exercido de
forma abusoluta, tendo em vista a funcédo social da propriedade garantida pela
Constitui¢ao.

A Secretaria de Direito Econdmico (SDE) entendeu que a questao
principal da representacdo seria 0 suposto conflito entre direito concorrencial e
direito de propriedade industrial, ressaltando que n&o fazia parte de suas
competéncias conferir titulos de direito de propriedade nem analisar questdes a eles
relativas, pois ndo caberia ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

(“SBDC”) atuar como instancia revisora das decisfes do INPI.

Com relacdo a delimitacdo do mercado relevante, a SDE adotou a
divisdo presente na jurisprudéncia do CADE em casos relativos a induastria

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no
art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica;

V - criar dificuldades a constitui¢céo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos;
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automobilistica, qual seja: o mercado de fabricantes de veiculos novos; o mercado
varejista de veiculos novos; o mercado atacadista de autopecas de reposicao; e 0
mercado varejista de autopecas de reposicdo, definindo como mercado relevante da
averiguacao preliminar o mercado varejista de autopecas (mercado de autopecas ou

mercado de reposi¢cao) em todo o territério nacional.

Quanto ao poder de mercado, a Secretaria concluiu que nem
sempre os titulares de direitos de propriedade sdo detentores daquele poder,
mesmo em face de um monopdlio temporario, o qual néo configuraria uma violagéao
a concorréncia, por ser a protecdo necessaria para o fomento de inovacgoes,

pesquisa e desenvolvimento.

Argumentou, ainda, a SDE que a concorréncia no mercado de
fabricacdo de veiculos atenuaria o eventual exercicio de poder de mercado no
mercado de reposi¢cdo, sendo que o monopolio temporario sé afetaria a concorréncia
no ambito de uma mesma montadora, e que ndo deteriam as montadoras posi¢ao

dominante em relacdo aos FIAP’s.

Ao final, a SDE conclui que as montadoras estariam exercendo 0
seu direito de propriedade industrial regularmente, em face do ordenamento juridico
brasileiro vigente, devendo a eventual exclusao dos FIAP’s ser analisada pelo Poder
Legislativo, e ndo em processo administrativo sancionador, reservando-se o SBDC

a pratica da advocacia da concorréncia perante aquele Poder.

Com base nesses argumentos, a SDE decidiu pelo arquivamento da
Averiguacao Preliminar, destacando que nos autos nao havia nada que
corroborasse 0 suposto abuso de poder econémico proveniente do registro do

desenho industrial.

No CADE, a Procuradoria Federal Especializada (ProCADE)
delimitou como questdo principal da representacdo o conflito entre direitos de
propriedade intelectual, no caso o direito de propriedade industrial sobre o desenho

industrial de determinadas pecas, e a lei de defesa da concorréncia. .
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Diferentemente da SDE, a ProCADE entendeu que o SBDC teria
competéncia para apreciar a suposta conduta anticoncorrencial praticada pelas
montadoras, uma vez que 0 exercicio de direito de propriedade intelectual poderia
gerar um abuso de poder de mercado e, consequentemente, resultar em infracédo
concorrencial, hipétese esta prevista no art. 68 da LPI®®, o qual prevé o
licenciamento compulsério da patente, caso figue comprovado o abuso de poder

econdmico do titular por meio da mesma.

Em relacdo ao mercado relevante, adotou a ProCADE a mesma
definicdo apresentada pela SDE, qual seja, o mercado de reposicdo em todo o

territério nacional.

Quanto ao poder de mercado e posicdo dominante das
representadas, a Procuradoria entendeu que nos autos ndo havia dados suficientes
para identifica-los ou desconsidera-los, sugerindo o retorno dos autos a SDE para
complementar a instru¢do. Todavia, prosseguiu em sua analise, supondo que as

montadoras detivessem poder de mercado.

Passou, entdo, a Procade a analise da interface do direito de
propriedade intelectual e do direito da concorréncia, sustentando que as questbes
pertinentes a fungdo social da propriedade intelectual e do abuso de direito devem
ser resolvidos no ambito dos procedimentos administrativos previstos na Lei de
Propriedade Intelectual ou em sede do Poder Judiciario, conforme aquelas acdes
judiciais ja propostas. Assim, nao seria pertinente que a autoridade da concorréncia
se transformasse em instancia revisora das agéncias reguladoras de determinado

setor.

No tocante a alegacdo da ANFAPE de que a protecdo ao desenho
industrial se restringiria ao mercado primario, a ProCADE afirmou que na legislacao
especifica ndo havia qualquer tipo de ressalva nesse sentido; ao contrario, era
assegurada a protecdo de modo geral, ndo se podendo, pois, tornar tal protecéo

indefinida, em observacao ao principio da seguranca juridica.

% Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer os direitos

dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econdmico,
comprovado nos termos da lei, por decisédo administrativa ou judicial.
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Na mesma linha da SDE, a ProCADE entendeu que as alegacdes da
ANFAPE sobre precos abusivos no mercado de reposicdo, bem como seus
argumentos sobre a ocorréncia, in casu, de sham litigation ndo teriam procedéncia,
até porque a questao relativa a precos ja havia sido objeto de outros trés processos
administrativos, sendo certo que as representadas possuiam justo titulo para
guestionar judicialmente seus direitos de propriedade. Ademais, embora presentes
indicios de praticas de abusos de direito econémico, ndo basta que o autor da acao

a tenha perdido para que a mesma se caracterize sham litigation.

Desta feita, a ProCADE conclui que ndo havia indicios minimos de
infragbes contra a ordem econdmica, inexistindo, assim, justa causa para abertura
de processo administrativo, razdo por que opinou, afinal, pelo arquivamento da
Averiguacao, ressalvando que a unica medida cabivel para a espécie seria a

advocacia da concorréncia.

O Ministério Publico Federal, por sua vez, destacou que apesar de
nao haver previsdo legal expressa para o licenciamento de registro de desenho
industrial, este ndo estaria imune a acado dos orgaos de defsa da concorréncia.
Assim, manifestou-se pelo provimento da remessa oficial ao Conselho Administrativo
de Direito Economico (“CADE”), com a consequente instauracdo do processo
administrativo, para o aprofundamento das questdes tratadas nos autos .

A Averiguacao Preliminar teve como Conselheiro-Relator no CADE
Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, que votou pelo provimento do recurso de oficio,
com o0 consequente retorno dos autos a SDE para a instauracdo do Processo

Administrativo.

O voto do Conselheiro Relator foi acompanhado, por unanimidade,
pelo Plenéario do Conselho, tendo participado do julgamento o Presidente Interino do
CADE, Fernando de Magalhdes Furlan e os Conselheiros Vinicius Marques de
Carvalho, Olavo Zago Chinaglia, Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo e Ricardo

Machado Ruiz.



41

3.1.2 Do Voto do Conselheiro Relator

Depois de enfrentar as preliminares arguidas acerca da
ilegitiminade ativa da ANFAPE e dos terceiros interessados, afastando a primeira,
com base no principio da oficialidade e do interesse publico, o Relator empreendeu

sua analise de mérito.

Afirma que os direitos de propriedade industrial estdo previstos na
Constituicdo Federal e na Lei de Propriedade Intelectual e que o registro de desenho
industrial protege concepcgao ornamental de produto. Tal como na patente, concede-
se ao seu titular exclusividade na exploracdo durante o periodo de protecéo,

permitindo-se, assim, a exclusédo de terceiros.

Sustenta que o direito de propriedade intelectual tem por objetivo
incentivar e fomentar a pesquisa e o desenvolvimento, de sorte que se obtenha o
retorno do investimento financeiro utilizado na atividade inventiva. Ressalta, porém,

que esse direito ndo € absoluto assim como, em regra, os demais direitos.

Observa que o direito de propriedade intelectual permite
concorréncia entre diferentes produtos e diversos criadores, motivando a inovacao.
Dai a relacdo de complemetaridade entre direito de propriedade intelectual e direito

da concorréncia, ndo se podendo admtir, no entanto, colisdo entre ambos.

Ocorre, porém, diz o Conselheiro Relator, que o direito de
propriedade intelectual pode, em alguns casos, afastar, obstar ou enfraquecer a
concorréncia em determinado mercado. O direito da concorréncia, afirma, ndo se
oporia ao monopodlio da propriedade intelectual que cause eventual prejuizo em
curto prazo em troca de ganho em longo prazo, traduzido em investimentos em

pesquisa e desenvolvimento e inovacéao.

Por outro lado, argumenta o relator, o exercicio do direito de
propriedade intelectual ndo concede poder de mercado ao seu detentor por si
mesmo, mas, eventualmente, pode produzir consequéncias anticompetitivas, o que

ensejaria a intervencao da autoridade da concorréncia.
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Segundo o Conselheiro Relator, as condutas anticompetitivas, no
ambito da propriedade intelectual podem ser divididas em dois grandes grupos:
aguelas que seriam resultado de fraudes ou abusos no procedimento de registro e
aguelas que seriam resultado do abuso do direito em si, ou seja, 0 exercicio abusivo

desse direito.

Discordou o Conselheiro Relator da SDE quando esta afirma que
somente seria possivel a intervencao da autoridade em caso de fraude ou abuso na
obtencéo do direito, argumentando ser possivel a intervencdo quando haja exercicio
abusivo do direito de propriedade industrial em si, ndo havendo necessidade de
qualquer fraude ou abuso na obtencdo do direito de propriedade intelectual, tendo
em vista o carater ndo-absoluto do direito de propriedade intelectual, assim como

toda propriedade natural.

Sustentou que a aparéncia legitima do direito € condicéo facilitadora
do exercicio abusivo do direito, especialmente em matéria de propriedade
intelectual., pois o fato de tal direito ter sido concedido pelo INPI ndo afasta a
possibilidade de que esse direito tenha sido exercido abusivamente. Nesse sentido,
h& previsdo legal para se coibir tais abusos na lei de concorréncia, por meio da
licenca compulsoria, o que reafirma o argumento da possibilidade do CADE intervir
em feitos relacionados a direitos de propriedade intelectual.

Ademais, lembra o Conselheiro Relator que a representacdo nao
questiona vicio na obtencéo do direito, nem questiona a validade do direito, mas sim
a utilizacdo do registro de forma abusiva, no mercado secundério de pecas de
reposicdo, conduta essa que demandaria dois tipos de analise: uma andlise
econdbmica concorrencial e uma analise juridico constitucional. Para ambas, dever-
se-ia levar em consideracdo os fins econdmicos da legislacdo de propriedade
intelectual e as motivagdes que teriam as montadoras para se utlizarem tal
estratégia, bem como os efeitos positivos ou negativos da conduta no ambiente
concorrencial, de sorte a se verificar se maleficios ou beneficios estdo sendo

gerados para o consumidor.
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Segundo o relator, o direito de propriedade intelectual sera exercido
de forma abusiva quando extrapolado seu escopo social e econémico, pois tanto o
direito de propriedade intelectual como a livre concorréncia sdo instrumentais de
objetivo pretendido como benéfico pelo legislador, que € o bem-estar social. Se se
verificar que o registro dos desenhos industriais gera mais maleficios que beneficios
sociais, ndo estara ele atendendo a finalidade de garantir a pesquisa e
desenvolvimento ou o incentivo a inovacao. No entanto, se os beneficios gerados
superarem o0s maleficios, obtendo-se produtos novos, o objetivo da propriedade
intelectual estara sendo cumprido. Trata-se, portanto, de se empreender uma
analise juridica de custos e beneficios.

Quanto a definicdo do mercado relevante, o Conselheiro Relator
posicionou-se diferentemente da SDE e da ANFAPE. Para ele, a industria
automotiva é constituida de um mercado primario, o dos fabricantes de veiculos, e
um mercado secundario, o de reposicao de pecas. O exame da relacdo e grau de
interdependéncia entre um e outro tera especial relevancia para que se possa

verificar as condi¢des de concorréncia.

De acordo com o relator, a concorréncia no mercado primario de
venda de veiculos ndo afetaria o mercado secundario de pecas de reposi¢édo, por
tratarem-se de mercados distintos. Entende o Relator, que o mercado de venda de
veiculos é, ainda, mais segmentado, sendo constituido do segmento de fabricacéo
de veiculos novos, de venda de veiculos novos e usados, de fabricacédo de pecas de
reposicao de escopo nacional e do mercado varejista e local de pecas de reposicao.
E no terceiro mercado de pecas de reposicdo de escopo nacional que as

montadoras e fabricantes de peca de reposicdo concorrem entre si.

Segundo o relator, o mercado de reposicdo se caracteriza pela
inexisténcia de substituibilidade entre as diferentes pecas de um veiculo; assim,
cada peca de cada veiculo poderia constituir um mercado relevante.

No entender do Conselheiro Relator, se prevalecer a imposi¢céo dos

registros de desenho industrial sobre o mercado de autopecas, os consumidores sO
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terdo acesso a pecgas monopolizadas, sendo certo que tal monopdélio pode durar até
25 anos.

Quanto a alegacdo das montadoras de que apenas 20 das 3000
pecas estariam protegidas por registros, afirma o relator, que esses nameros em
nada importam, tendo em vista a ndo substituibilidade entre elas, sendo certo que o

consumidor ndo podera colocar uma lanterna no lugar de um tanque de 6leo.

Rechaca, ainda, o relator o argumento da SDE de que a
concorréncia intensa no mercado de venda de automoOveis constituiria um
desincentivo para um aumento de preco das pe¢as no mercado secundario,
sobretudo em razéo da assimetria de informagdes, tendo em vista que, em regra, 0
consumidor ndo esta informado acerca dos pre¢cos do mercado de reposi¢cdo quando
adquire o veiculo, até porque a informacdo em geral disponivel sdo aquelas
pertinentes as pecas de manutencdo, e ndo as pecas de reposicdo em caso de
acidente.

Realca o relator que as revistas especializadas ndo oferecem
informacdes assiduas sobre o valor das pecas de reposicdo de sorte a eliminar a
assimetria de informacgéo, sendo, ademais, pouco provavel que o consumidor, ao
adquirir um veiculo, pesquise o preco de uma de suas portas. Desta feita, em razao
da assimetria de informac&o, o aumento do preco das pecas de reposi¢do, néo

necessariamente causaria a migracao de clientes de uma montadora para a outra.

Aduz o relator que o preco estimado do veiculo seria muito mais
relevante para o consumidor no momento da aquisi¢cdo, pois aquele, em geral,
subestima as suas necessidades de pecas de reposicao, fato este corroborado pela
quantidade de veiculos segurados no pais, que é de apenas % daqueles que se

encontram em circulacao.

A partir dessa analise, o Conselheiro Relator concluiu que a
conjugacao de todos os fatores analisados apontam para a possibilidade de as

montadoras exercerem poder de mercado no segmento de pecas de reposi¢cdo, com
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efeitos deletérios para a concorréncia, ndo desejados pela prépria lei de propriedade
intelectual e pela lei de defesa da concorréncia;

Alerta o relator para o argumento das montadoras segundo o qual a
manutencado da pratica se justifica pela necessidade de se recuperarem custos com
pesquisa e desenvolvimento e de se incentivar a inovagao e a qualidade do produto,
impedindo-se que a producdo se voltasse somente para as pec¢as mais lucrativas,

uma pratica conhecida como cream skimming.

Em seguida, o relator enfrenta o argumento das montadoras,
segundo o qual os fabricantes de pecas de reposicdo usufruiriam um beneficio sem
que tivessem contribuido para a sua obtencédo, ou seja, seriam beneficiarios de uma
conduta oportunista. Para analisar tal argumento, afirma o relator ser necessario
examinar os custos especificos envolvidos no desenvolvimento de cada peca e se 0
periodo de monopdlio seria suficiente para recuperar o investimento. Aduz que,
aparentemente o custo em pesquisa e desenvolvimento ja seria inteiramente

recuperado no momento da venda do veiculo.

Outro argumento das montadoras rechacado pelo relator é o de
que, se perdessem o mercado secundario, teriam de aumentar o preco do veiculo no
mercado primario. Contra-argumenta afirmando que o custo do design das pecas
era baixo para que provocasse tal efeito negativo, aliado, ademais, ao fato de que a
concorréncia no mercado primario era elevada, ao contrario do que ocorria no
mercado secundario, onde era praticamente nula. Outrossim, tampouco seria
provavel que as montadoras tivessem perdas no mercado de reposi¢do, porquanto
possuiam maior contato com o consumidor e, em razao da alegada superioridade de

seus produtos, teriam plena possibilidade de continuar lucrando nesse mercado;

Argumenta, ainda, o relator que outras montadoras, como a GM, néo
adotavam a mesma pratica que as montadoras representadas, um sinal de que a
protecdo no mercado secundario ndo seria tdo importante para o retorno do
investimento em design. Ademais, a recuperagdo do investimento em pesquisa e
desenvolvimento ndo seria uma condicdo necessaria para a protecdo do registro

nesse mercado, mas sim o incentivo a inovagdo. Por outro lado, o design seria mais
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importante no mercado de venda do veiculo do que no mercado de pegas de
reposicéo isoladas, conforme admitido pelas proprias representadas;

O relator refuta, ainda, o argumento da SDE de que os registros dos
desenhos industriais teriam por objetivo manter a qualidade das pecas de reposicao,
afirmando que parte significativa das empresas que atuam no mercado de pecas de
reposicéo ja se encontra hi tempos consolidada no Pais, sendo pouco provavel que
as pecas por elas fabricadas tivessem se mantido no mercado se tado baixo fosse o
seu nivel de qualidade. Ademais, o alto indice de recall nos ultimos anos, por parte
das montadoras, denota que ndo sdo apenas as empresas fabricantes de peca de
reposicao que encontram dificuldade na manutencédo da qualidade e seguranca de

seus produtos.

Observa o relator que, ndo obstante alegarem as montadoras que o
registro de desenho industrial teria por objetivo a manutencdo de qualidade e
seguranca, nem todas as pecas estdo protegidas, mas somente aquelas de

reposicao, conforme admitido pelas proprias representadas.

Sustenta o relator que a finalidade da seguranca e da qualidade &
alheia a protecéo de direito de propriedade industrial, instituto este que visa proteger
a aparéncia do produto, e ndo os fatores técnicos ou sua qualidade. Com efeito, a
seguranca nao seria condicéo para protecdo do design, existindo outros meios para

assegurar a qualidade de pecas de reposicao.

Outro argumento oferecido pelas representadas em favor de sua
estratégia € o de que as fabricantes de pecas de reposi¢cdo poderiam optar por s6
fabricar aquelas mais lucrativas, enquanto as montadoras estariam obrigadas a
fabricar as pecas menos lucrativas, as que ja estdo fora de linha, por exemplo,
devido a obrigatoriedade de prestarem suporte. Por essa razdo, teriam custos
extras, enquanto que as fabricantes de pecas de reposicdo ganhariam vantagem
competitiva. Quanto a esse argumento, afirma o relator que ndo ha nos autos nada
que o comprove, pelo contrario, os custos incorridos pelos fabricantes de peca de
reposicao poderiam até ser mais altos, sendo pouco provavel que os enfrentados

pelas montadoras lhes fossem superiores.
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No tocante as competéncias do CADE e do INPI, o Conselheiro
Relator se opds a posicao das representadas de que seria unicamente do ultimo a
atribuicdo para analisar a validade do direito de desenho industrial, de acordo com
0s requisitos da lei especifica sobre a propriedade industrial, ndo cabendo ao CADE
qualquer avaliagao nesse sentido. Contra-argumenta o relator afirmando que o INPI
nao leva em consideracdo eventual efeito anticompetitivo do direito em questao.
Ainda que seja a concessao legal, a chancela do INPI ndo impede que o direito
regularmente concedido seja exercido de forma abusiva. O proprio INPI, assim como
a doutrina especializada, defende a competéncia do CADE para apurar praticas
anticompetitivas envolvendo direitos de propriedade intelectual.

De acordo com o Conselheiro Relator, as decisbes judiciais
constantes nos autos ndo trataram do efeito anticoncorrencial do direito de
propriedade industrial, ndo tendo o CADE sido chamado a se manifestar em nenhum
dos processos judiciais em gue se discute a questao.

Assevera o relator que ndo ha imunidade em relacdo a praticas
anticompetitivas vinculadas a propriedade intelectual ou ao desenho industrial vis a
vis a lei de concorréncia, sendo, assim, possivel ao CADE aplicar as medidas
necessarias para cessacdo de  praticas restritivas no mercado secundario,
determinando a nao imposi¢ao do registro de desenho industrial aos fabricantes de

pecas de reposicao.

O Conselheiro Relator sustenta, ainda, que caso o CADE coiba a
aplicacéo do direito ao registro no mercado secundario, estaria ele apenas afastando
os efeitos causados pela infracdo & ordem econdmica, ndo se intrometendo na

protecdo concedida pelo INPI.

Por outro lado, 0 ajuizamento de acfes perante o Judiciario como
parte da estratégia ndo implica automaticamente em ilegalidade, porquanto se cuida
no caso de questionamento acerca de abuso do direito, ndo importando a forma pela
qual foi concretizado o objetivo das representadas, seja pela via judicial seja por

medidas extrajudiciais.
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Quanto a posicdao da SDE de atribuir apenas ao Legislativo a
competéncia de dispor sobre a abertura do mercado secundéario aos fabricantes de
pecas de reposicdo, observa o relator que tal discussdo ndo esta adstrita a uma
modificacdo legislativa, que certamente traria mais seguranca juridica, nada
impedindo, porém, que 6rgdos judiciais ou administrativos se manifestem sobre

disputas que envolvam prejuizos para os consumidores.

Com esses argumentos e fundamentacéo, conclui o Relator que o
exercicio ndo permitido de um direito de propriedade industrial pode configurar um
ilicito anticoncorrencial, sujeito a intervencdo da autoridade competente, podendo tal
ilicito ser consequéncia tanto de fraudes ou abusos no procedimento de registro do
direito de propriedade industrial quanto de abuso no exercicio do proprio direito.
Assim, ainda que as representadas tenham obtido os registros de seus desenhos
industriais, na conformidade do procedimento estabelecido na Lei de Propriedade
Industrial (Lei n°9279/1996), com a aprovacéo do | nstituto Nacional de Propriedade
Industrial — INPI, pode estar exercendo tal direito com desvio da finalidade
socioecondmica. In casu, o direito de exclusividade das representadas decorrente
dos registros de desenho industrial sobre algumas de suas autopecas torna
impraticavel a concorréncia por parte dos FIAPs, assegurando aquelas um
monopdlio no mercado de reposicao.

No entendimento do relator, a concorréncia entre as montadoras no
mercado primario de venda de veiculos ndo seria suficiente para garantir precos,
opcoes e condi¢bes de venda competitivas no mercado secundario de reposicéo de
pecas, considerando que quando o consumidor compra o veiculo, ele ndo considera

o mercado de reposicao de pecas.

A consequéncia do direito de exclusividade € o monopolio do
mercado secundario, que causa graves danos a concorréncia e, consequentemente,
aos consumidores, que séo afetados por precos mais elevados, op¢cdo menor de
produtos e piores condicbes de venda, algo que poderia ser evitado com a

concorréncia dos FIAPSs.
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O relator ndo vé qualquer justificativa no direito de exclusividade das
montadoras em face dos FIAPs. N&o se justificaria:

(@) pela necessidade de recuperar investimentos de P&D sobre
as pecas objeto do processo, jA& que tais custos aparentam ser
baixos, sdo mais do que recuperados no momento da venda do
veiculo e, mesmo diante de uma abertura do mercado aos FIAPS, 0s
lucros das montadoras no mercado de reposicdo permaneceriam
significativos;

(b) pela necessidade de se manter incentivos a inovacao, pois, além
de haver plena recuperacdo dos gastos de P&D, o lancamento de
novos produtos nesse setor estd voltado ao mercado primario de
venda de veiculos, e ndo ao mercado secundario de pecas de
reposicao;

(c) pela necessidade de garantir qualidade e seguranca das pecas,
pois, além de n&o estar comprovado que os produtos dos FIAPs
apresentem problemas desse tipo, sendo também empresas
legalmente responsaveis por suas préprias falhas, registros de
desenho industrial ndo tém por objeto nem garantem qualidade e
seguranca de produtos, havendo meios mais adequados de perquirir
esse objetivo;

(d) pela necessidade de impedir que pecas independentes sejam
falsamente comercializadas como originais, pois tal objetivo pode ser
alcancado por meio de outras normas, sendo irrelevante a
manutencdo ou ndo da imposicao dos registros de desenho industrial
sobre os FIAPs para atingir esse proposito; e

(e) pela necessidade de se evitar praticas de "cream skimming” ou
perda de qualidade ja que ndo ha evidéncias de que a manutencéo
de estoques de autopecas pelas Representadas gere custos extras
em relacéo aos FIAPs, nem de que no seja lucrativa.”

Reconhece, afinal, que a imposicao do direito de exclusividade dos

desenhos industriais em face dos FIAPS constitui:

um exercicio abusivo do direito de propriedade industrial em questéo,
na medida em que se desvirtua dos fins soécio-econbmicos
estabelecidos pela prépria norma constitucional que ampara esse
direito, que tem por objetivo "o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econémico do Pais".

Sendo, ademais,

" voto do Conselheiro Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo para AP n° 08012.002673/2007-

51.p. 81— 82.
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juridicamente desproporcional, pois compromete severamente o
direito a livre concorréncia, o direito dos consumidores e a repressao
ao abuso de poder econbmico, sem contrapartidas em termos de
beneficios visados pelos direitos de propriedade industrial; e

Configurando, desta feita,

uma potencial infracdo a Lei n°8.884/94, pois cons ubstancia abuso
de posicdo dominante com o fim de impedir ou dificultar a atuacéo de
concorrentes, com potenciais efeitos danosos a ordem econémica. "*

Com base nessa linha argumentativa, o Conselheiro Relator votou
pela improcedéncia do recurso de oficio e determinou o retorno dos autos a SDE, no

que foi acompanhado, por unanimidade, pelo Plenario do Conselho.

3.2 Abuso de direito

Segundo Pontes de Miranda, o estudo do abuso do direito é a
pesquisa dos encontros, dos ferimentos, que os direitos se fazem.”> Nesse sentido,

0 abuso de um direito deve ser evitado para que outro direito ndo seja prejudicado.

O entendimento da doutrina, atualmente, € que o abuso de direito
prescinde de culpa. Assim, quando um individuo age dentro do limite da lei, mas néo
considera a finalidade social do seu direito subjetivo e a ultrapassa, causando

prejuizo a outrem, ocorreria, entéo, abuso de direito.”

Ja no Cdbdigo Civil de 1916 fora reconhecida a idéia do abuso de
direito, pois se entendia ali que constituia ato ilicito aquele praticado no exercicio

irregular de direito.

O artigo 187 do atual Codigo Civil Brasileiro prevé que também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa — fé ou pelos bons

costumes.

™ Voto do Conselheiro Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo para AP n° 08012.002673/2007-

51, p. 82.

Miranda, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado . Volume 53.Campinas:
Editora Bookseller, 2008. p. 68.

Gongalves, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro . Volume I. 62 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2008.
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Nessa linha, a jurisprudéncia ha muito tempo reputa abusivo o ato

praticado sem motivos legitimos, nocivos ao outro, egoista, contrario a finalidade

econdmica e social do direito em gera

|.74

No ambito da defesa da concorréncia, o artigo 29 da Lei n°® 8.884 de

1994 oferece amparo a teoria do abuso de direito, verbis:

Os prejudicados, por si ou pelos legitimados do artigo 82 da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para,
em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos,
obter a cessagcdo de préticas que constituam infragdo da ordem
econdmica, bem como o recebimento de indenizagcdo por perdas e
danos sofridos, independentemente do processo administrativo, que
nao sera suspenso em virtude do ajuizamento de acao.

Segundo Paula A. Forgioni,

No caso do abuso de poder econdmico, o direito de que se abusa € a
liberdade econbmica, liberdade de iniciativa, liberdade de
concorréncia, etc. (ou seja, todos os direitos que assistem ao agente
econdmico no Estado liberal). Em principio, nada h& de ilicito com a
utiizacdo do poder econbmico, sendo mesmo a expressao e
exercicio desses direitos a que nos referimos. No momento em que
ha abuso de poder econdbmico, ha abuso do direito a liberdade
econOmica, liberdade de iniciativa, liberdade de concorréncia etc. O
sujeito passa a fazer uso ‘anormal’, ‘reprovavel’, ‘ilegitimo’, ‘imoral’
desses seus direitos, ou seja, ‘excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes’, nos termos do art. 187, ja mencionado.”
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qgualquer que seja o teor da resposta, que ha de ser pronta”.

Forgioni, Paula A. Os fundamentos do Antitruste . 22 Edicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 323
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Para Aurélio Wander Bastos o abuso do poder econémico

€ uma violagdo ao mercado e a ordem juridica, na medida em que o
mercado € um bem protegido pela ordem juridica. Esta ndo é
também uma infracdo contra terceiros diretamente, mas um ato
excessivo e prejudicial as condi¢des basicas de mercado, pois afeta
interesses de terceiros, 0s quais precisam, nele, desenvolver suas
atividades. O mercado € um bem juridicamente protegido como bem
coletivo. Pertence a todos, inclusive aqueles que nao exercem
atividades comerciais diretas e tém o direito de exigir ou buscar
protecao legal e institucional para se alcancar o seu funcionamento
equilibrado. Por isso, o ato ou conduta que fere o0 mercado nao é,
propriamente, uma infracdo contra terceiro, titular de um bem
especifico, mas uma pratica infrativa contra as regras de
funcionamento de mercado, que é direito de todos. Esta é a razéo
pela qual dominar mercado, eliminar a concorréncia ou obter lucros
arbitrarios em si ndo séo infragdes ou atos infrativos, porque séo a
negacao, pura e simples, do bem coletivo que se protege: equilibrio
de mercado, concorréncia e lucro.”

Nesse sentido, o abuso de poder econémico é uma conduta que
atinge toda a coletividade e implica em necessario abuso de direito, e por isso &

suscetivel a repreensao, conforme Vicente Rao:

Também se diz, comumente, que o conceito de abuso de direito, nas
legislacdes ocidentais, tem apenas um sentido moral, alcancando,
tdo-soO, as relagdes de individuo e a sociedade; mas, semelhante
alegacdo importa em desconhecimento da real natureza desse
conceito, ou seja, de sua natureza de principio que, como tal, tanto
se dirige a aplicacdo do direito comum nas relacBes entre pessoas,
guanto a elaboracao das leis, econémicas ou ndo, tendente a realizar
a harmonia social.”’

Assim, a identificacdo das condutas dos agentes dominantes é
importante ndo apenas para proteger os interesses particulares dos outros agentes
econdmicos, mas de toda a coletividade, devendo o Estado promover uma eficaz
identificac&o e repressao das condutas abusivas.

3.3 Abuso de posi¢do dominante

Um agente econdmico, mesmo ndo sendo o Unico a atuar em

determinado mercado relevante, pode deter poder econémico que Ihe permita atuar

® Bastos, Aurélio Wander. Cartéis e Concorréncia in: Revista de Direito do Consumidor. Volume

23-24. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 108
Rao, Vicente. O direito e a vida dos direitos . Volume 1.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p. 149

7
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de forma independente e com indiferenca a existéncia ao comportamento dos outros

agentes. '8

Para que um determinado agente econdmico detenha posicéo
dominante em um mercado relevante, ndo é necessaria a auséncia de concorréncia,

bastando que n&o seja ele influenciado pelos demais agentes.

Aquele que se encontra em posicdo dominante atua como se
monopolista fosse e, assim, aumenta precos, ndo preza pela qualidade de seu
produto ou servico e impde aos outros agentes econdmicos praticas que nao seriam

adotadas em um mercado onde ha concorréncia.”

Para determinar a posi¢gdo dominante de uma empresa em um dado
mercado relevante devem ser levadas em consideracdo: a sua particdo relativa
nesse mercado e a sua acao estratégica sobre esse mercado, que inclui desde a

rivalidade ativa a colusdo.®

Em decisdo proferida pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) no Processo Administrativo n°® 31/92, o voto condutor do acordao

assim se manifesta:

O dominio do mercado deve ser entendido como um poder de agir.
No aspecto ativo esse poder confere a empresa dominante a
capacidade de influir sobre as outras empresas do mercado; no
aspecto passivo, a empresa dominante ndo se deixa influenciar pelo
comportamento das demais participantes do mercado. Dominar é,
pois, poder adotar um comportamento independente das
concorrentes, tornando-se apta para controlar o prego, a produgéo,
ou a distribuicdo de bens ou servicos de uma parte significativa do

mercado, excluindo, assim, a concorréncia.®

8 Forgioni, Paula A. Posicdo dominante e o seu abuso in Revista do CADE, S&o Paulo, setembro

— dezembro de 1997, volume 26. p. 108.

Forgioni, Paula A. Posicdo dominante e o seu abuso in Revista do CADE, S&o Paulo, setembro
— dezembro de 1997, volume 26. p. 108.

Malard, Neide Teresinha. A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: a s questdes
juridicas do poder econémico . Disponivel em:
www.iesb.br/ModuloOnline/.../Neide%20Teresinha%20Malard.pdf. Acesso em: 04 de maio de
2011.

Voto da Conselheira Relatora Neide Terezinha Malard , no processo administrativo n.31, j.
6.10.1993 (Fiat x Transauto), Revista do Ibrac, volume 2, n.1, fevereiro, 1995. p. 84
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No Brasil, a posi¢do dominante em si ndo constitui ilicito. Nos termos
do artigo 20, paragrafo primeiro da Lei n°® 8.884/94, a conquista de mercado
resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em
relacdo a seus competidores n&o caracteriza dominar abusivamente mercado
relevante de bens e servi¢os. Logo, a eficiéncia do agente econdmico nao deve ser

punida.

O artigo 20, paragrafo segundo do mesmo diploma legal, estabelece
que ocorre posicdo dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla
parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediario,

adquirente ou financiador de um produto, servi¢o ou tecnologia a ele relativa.

Verifica-se dos dispositivos acima transcritos que a posicao
dominante é legitima sempre quando suportada por justas causas, sendo abusiva
quando manifestada em prejuizo do interesse da coletividade. Abuso de posicdo
dominante €, pois, a utilizacdo dessa posicdo de forma desarrazoada,
desproporcional, desnecesséaria ou inadequada, nao justificavel econdémica ou
juridicamente. Desarrazoada porgue inconveniente para o padrdo concorrencial do
mercado, que impde a todos 0s agentes um comportamento adequado a
concorréncia; desnecessaria porque dela se dispensa na relagdo juridica;
inadequada porque a estratégia escolhida mostra-se prejudicial & concorréncia ao
longo do tempo; e desproporcional porque a vantagem econdmica pretendida pode
ser alcangada por outras estratégias comerciais que possam repercutir

positivamente no mercado.®
Acerca da posi¢cdo dominante, leciona Paula Forgioni,

Se, entre nos, a posicdo dominante nao é vedada e, si, como coloca
o 81° do art. 20, por Obvio, nem todo o ato praticado por uma
empresa em posicdo dominante sera considerado ilicito pela Lei
Antitruste. Entretanto, a linha que separa o abuso de posi¢ao
dominante de seu exercicio normal é muito ténue, e ndo ha noticias

8 Malard, Neide Teresinha. . A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: a s questdes

juridicas do poder econémico . p. 25 Disponivel em:
www.iesb.br/ModuloOnline/.../Neide%20Teresinha%20Malard.pdf. Acesso em: 04 de maio de
2011.
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na lei de seu trago, podendo ser vivificada somente se considerados
os efeitos anticoncorrenciais da pratica analisada.

O parametro que devemos colocar, entdo, toca ao ditame
constitucional da protecdo a livre iniciativa e a livre concorréncia.
Todo abuso de posicdo dominante implica restricao a livre iniciativa e
a livre concorréncia, salvo o caso de aumento arbitrario de lucros.
Em resumo: s6 podemos dizer que um

agente econémico abusou da posi¢cdo dominante que detinha se
prejudicou a livre concorréncia ou a livre iniciativa ou aumentou
arbitrariamente seus lucros. Caso contrario, trata-se de um ato que
n&o ha de ser sancionado pela Lei Antitruste.®®

Neide Malard, ao tratar do tema, faz referéncia a Louis Vogel, que
aponta como definicho mais adequada de abuso aquela que consta em um
Memorandum criado por especialistas consultados pela Comissao Européia.
Defende-se ali que ha abuso de posi¢cdo dominante quando o agente detentor dessa
posicdo usa das possibilidades que se apresentam para conseguir vantagens que
ndo conseguiria caso houvesse concorréncia suficientemente eficaz e praticavel.
Para o referido autor, podem ser extraidas da jurisprudéncia européia duas
situacdes de abuso de posicdo dominante: uma que leva em consideracdo o abuso
de comportamento, que afeta os agentes econdmicos com 0s quais se relaciona a
empresa dominante; e outra que se refere ao abuso de estrutura, que afeta a propria

estrutura da concorréncia.?

O abuso de posicdo dominante nao importa a intencéo de prejudicar,
pois, segundo Malard, a conduta abusiva do agente ndo é moralmente repreensivel,
tratando-se de uma nocgdo objetiva, independentemente de sua forma de
manifestacdo. O abuso de comportamento prejudica parceiros e concorrentes do
agente dominante, e a sua ilicitude deriva da propria natureza da conduta adotada,

enquanto que o abuso de estrutura caracteriza-se pelos seus efeitos no mercado.

% Forgioni, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste . 22 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2005. p. 276 — 277.

Malard, Neide Teresinha. . A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: a s questdes
juridicas do poder econémico . p. 25 Disponivel em:
www.iesb.br/ModuloOnline/.../Neide%20Teresinha%20Malard.pdf. Acesso em: 04 de maio de
2011.
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Por isso, uma conduta legitima poderia constituir um abuso, contudo, exigi-se que

para tanto o dano & concorréncia seja substancial.®

Com base nesses argumentos pode-se dizer que todo abuso de
posicdo dominante gera restricdo a livre iniciativa e a livre concorréncia®, salvo
guando o caso for de aumento arbitrario dos lucros. Dessa forma, pode-se dizer que
0 agente econOmico abusou da sua posicdao dominante se prejudicou a livre

iniciativa ou a livre concorréncia ou se aumentou os lucros arbitrariamente.®’

A posicao dominante ndo é facil de constatar. Prevé o artigo 20,
paragrafo terceiro da lei n°8.884/94, que a posi¢ca o dominante € presumida quando
a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para setores especificos

da economia.

A posicdo dominante € uma caracteristica dos agentes que detém
propriedade industrial, pois tem assegurado o monopdlio de exploracdo de seu
invento ou criacdo, conforme visto no capitulo anterior. Porém, como qualquer outro
caso de posicao dominante, o agente econémico detentor de posi¢cdo dominante néo

poderé dela abusar, ndo sendo o titular da propriedade industrial uma excecéo. ®

Mesmo sendo expressamente vedado o abuso de posicao
dominante, a legislacdo brasileira n&o o define, apenas enumerando alguns efeitos
que caracterizam as praticas abusivas mais comuns. Machlup enumera alguns
efeitos do exercicio de posicdo dominante: reduzir a participacdo no mercado dos
concorrentes; impedir o crescimento dos concorrentes; impedir o crescimento dos

concorrentes, diminuindo a sua participagcéo relativa em mercados em expansao;

Malard, Neide Teresinha. . A liberdade de iniciativa e a livre concorréncia: a s questdes
juridicas do poder econémico . p. 25 Disponivel em:
www.iesh.br/ModuloOnline/.../Neide%20Teresinha%20Malard.pdf. Acesso em: 04 de maio de
2011.

O CADE ja se manifestou sobre, no processo 23/91, representada Xerox do Brasil: “se verifica
abuso da posi¢cdo dominante quando o agente dela se utiliza para restringir a concorréncia que
ainda resta no mercado”.

Forgioni, Paula A. Posicdo dominante e o0 seu abuso in Revista do CADE, Séo Paulo, setembro
— dezembro de 1997, volume 26. p. 108.

Forgioni, Paula A. Posicdo dominante e o seu abuso in Revista do CADE, Séo Paulo, setembro
— dezembro de 1997, volume 26. p. 108.
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abandonar a guerra de precos, coagindo os concorrentes a aceitarem a sinalizagéo
de preco do agente dominante; convencer os concorrentes da irracionalidade das
vantagens da cooperacdo e da competicdo; enfraquecer 0s concorrentes 0s
forcando a vender seus ativos ou seu controle; e eliminar os concorrentes do

mercado.®®

O exercicio abusivo pelo detentor da posicdo dominante sera
considerado ilicito quando significar restricdo a concorréncia. Com efeito, entre nos,
mesmo que a conduta abusiva ndo esteja tipificada no artigo 21 da Lei n° 8.884/94,
ela podera ocorrer, pois € no artigo 20 do referido diploma legal que se encontra a
caracterizacao da ilicitude da conduta, ou seja, quando tiver por seu objeto ou for

capaz de produzir efeito anticoncorrencial, efetivo ou potencial.

O abuso de posicdo dominante pode manifestar-se pelas mais
diversas condutas e estratégias. Em face de uma representacdo que denuncia o
abuso de posicdo dominante, cabe a SDE decidir pela subsisténcia ou ndo de
indicios em uma averiguacao preliminar, determinado o arquivamento dos autos e
recorrendo de oficio ao CADE, quando entender que aqueles séo insubsistentes,
ou, entdo, determinar a instauracdo de um processo administrativo, no caso

contréario. %° %

No caso ANFAPE, a SDE, conforme se viu anteriormente, enviou 0
processo da averiguacao preliminar ao CADE, por meio de recurso de oficio,
asseverando que ndo se poderia imputar as representadas qualquer abuso de
posicdo dominante, nos termos da Lei n° 8.884/94. No entanto, o CADE entendeu
de forma diversa, decidindo pela subsisténcia de indicios e determinando a SDE que
instaurasse o processo administrativo para apuracdo de possiveis infracfes contra a

ordem econbmica, tendo a Secretaria ja tomado a providéncia indicada pelo CADE.

Desta feita, no curso das investigacbes no ambito do processo

administrativo, que sdo mais complexas e percucientes do que aquelas promovidas

% Forgioni, Paula A. Posicdo dominante e o seu abuso  in Revista do CADE, S&o Paulo, setembro

— dezembro de 1997, volume 26. p. 108.
% Artigo 14, inciso II, da lei n°8.884 de 1994.
L Artigo 14, incisso VII, da lei n°8.884 de 1994.



58

na averiguagao preliminar, serd dada oportunidade as representadas de demonstrar
as autoridades da concorréncia que a sua estratégia de fechar o mercado de
reposicao por meio de registros de desenho industrial € razoavel e imprescindivel a
sua competitividade, tanto no mercado primario quanto no mercado secundario.
Com efeito, as representadas serdo submetidas ao teste da razoabilidade, cabendo-
Ihes demonstrar que sua posicdo monopolista no mercado de reposicdo nao
constitui abuso de posicdo dominante, nem produz efeitos maléficos para a
concorréncia e para os consumidores. Cabera ao CADE a deciséo final, que esta
sendo aguardada com muita apreensao por inumeros fabricantes de pecas de
reposicao, pelo mercado varejista e pelas oficinas de reparos e seus respectivos

clientes.
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CONCLUSAO

A Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, atribui ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) a funcdo de controlar o abuso de
poder econdmico, conferindo-lhe competéncia para prevenir e reprimir as infragdes
contra a ordem econ6mica. Essa atuacdo do CADE é direcionada pelos principios
constitucionais da livre iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade,

defesa dos consumidores e repressao ao abuso de poder econdémico.

O CADE, como protetor do mercado, deve analisar condutas que
possam prejudicar ou limitar a concorréncia ou, ainda, aquelas que resultam em
dominacdo de mercados de bens ou servi¢os, quer proibindo certas negociacoes e
intervindo nos possiveis efeitos prejudiciais de uma atuacdo empresarial, quer
fiscalizando e punindo o0s responsaveis por comprovadas infracbes a ordem

econdmica.

Nesse sentido, o CADE tutela o interesse publico, protegendo o
patrimoénio de toda a coletividade, com vistas ao desenvolvimento econémico e ao
bem-estar social, visto que a livre concorréncia é um dos mecanismos de defesa da

liberdade de iniciativa.

A proposta do presente trabalho € a de analisar a decisdo do CADE
no caso Associacao Nacional dos Fabricantes de Autopecas, que representou contra
as montadoras Fiat Automoveis S/A, Ford Motor Company Brasil Ltda e Volkswagen
do Brasil Industria de Veiculos Automotivos Ltda, & luz dos principios constitucionais
da livre iniciativa, da livre concorréncia e da funcgao social da propriedade industrial.

Tem-se de um lado a protecdo constitucional da propriedade
industrial, que confere ao titular o direito exclusivo de uso, gozo e fruicdo, com o
objetivo de fomentar a concorréncia e incentivar a producéo intelectual, tudo isso,
porém, condicionado as necessidades de desenvolvimento econémico e tecnoldgico

do Pais, a realizacdo do interesse social e do bem-estar coletivo.
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Defende-se aqui a legitimidade do exercicio do direito de
propriedade intelectual pelo seu titular, direito este que, como todo direito subjetivo
patrimonial, pode ser exercido de forma abusiva, com efeitos anticoncorrenciais,

especialmente pelo titular que goza de posi¢cdo dominante ou poder de mercado.

Nessa linha, embora esses direitos impliguem em exclusédo
temporéaria, geram incentivos para o investimento e para a inovacdo, sendo,
portanto, complementares a defesa da concorréncia, ja que ambos promovem a

eficiéncia, a competicdo e o bem-estar social.

No caso analisado, viu-se que o0 abuso de direito de propriedade
industrial se configura quando seu exercicio extrapola a finalidade sécio-econémica
que justifica a sua existéncia, ou seja, 0s usos anticompetitivos de propriedade
industrial ndo estéo limitados aos abusos e fraudes nos registros, nem a hipoteses
gue requeiram andlise de validade desses direitos, abrangendo, também, o abuso
do titular no exercicio do direito por ele obtido.

O exercicio pelas Montadoras de seus direitos legitimos contra os
Fabricantes Independentes de Auto Pecas parece configurar esse abuso, ou seja, as
estratégias por elas adotadas podem ser consideradas praticas unilaterais
excludentes, configurando abuso de posicdo dominante que visa limitar, impedir ou
criar dificuldades a atuacdo de concorrentes no mercado, de reposicdo de

autopecas, causando prejuizo ao ambiente concorrencial.

O ordenamento juridico brasileiro associa a protecao conferida aos
direitos de propriedade industrial a finalidades econémicos e sociais, tendo em vista

a funcao social da propriedade.

A partir da andlise da decisdo do CADE é possivel constatar que os
beneficios invocados pelas montadoras ndo superam 0S prejuizos que a sua
estratégia de monopolizar o mercado de reposicdo poderdo causar ao ambiente

concorrencial.
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N&o obstante a legislacdo brasileira ser omissa quanto exercicio
abusivo de desenho industrial, € possivel ao CADE, no ambito de sua ampla
competéncia para defender a concorréncia, adotar mecanismo de protecdo do
mercado e da sociedade contra abusos decorrentes de qualquer forma de posicao

dominante.

Com efeito, a andlise de uma questao concorrencial com base nos
principios constitucionais da livre iniciativa, da livre concorréncia e da funcao social
da propriedade permite a conclusdo de que a protecdo ao direito de propriedade
industrial ndo € de natureza absoluta, submetendo-se, ao contrario, a varias
limitacGes, tendo em vista a necessidade de se defender a coletividade contra toda e

qualquer forma de abuso.

O caso analisado nesta monografia foi decidido pelo CADE em sede
de averiguacéao preliminar. Dessa forma, ndo houve julgamento final do CADE, tendo
o Colegiado apenas entendido que vislumbrava indicios suficientes para a
instauracdo de um processo administrativo para apuracdo de possiveis infracdes a

ordem econbmica.

Sendo assim, o CADE devolveu o caso a Secretaria de Direito
Econdmico para que essa instaure e instrua processo administrativo para apuragao
e repressdo de infracdes a ordem econdmica, conforme prevé a Lei n° 8.884, de
1994. Concluida a instrucdo do processo, o Secretario de Direito Econdmico
remetera os autos ao CADE para julgamento final, que podera ser no sentido de
determinar o arquivamento do processo, pela inexisténcia de conduta a ser

reprimida, ou pela condenagéo das montadoras representadas.
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