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Patentes essenciais e defesa da concorréncia no Brasil:
fundamentos econdmicos e a experiéncia do Cade

Standard Essential Patents and Competition Policy in
Brazil: Economic Foundations and Cade’s Experience

Tatiana de Macedo Nogueira Lima'; Lilian Santos Marques Severino?; Gerson Carvalho Bénia’

Resumo

A crescente adogdo de padrodes tecnolégicos ampliou a relevincia das patentes essenciais
e dos compromissos de licenciamento em termos justos, razoaveis e nao discriminatdrios
(fair, reasonable and non-discriminatory — FRAND). Nesse contexto, surgem controvérsias
acerca dos limites entre o exercicio legitimo dos direitos de propriedade intelectual e praticas
potencialmente anticompetitivas. Este artigo examina a atuagdo do Conselho Administrativo
de Defesa Economica (Cade) em casos envolvendo patentes essenciais, com o objetivo de
compreender em que medida disputas relacionadas a patentes essenciais podem justificar a
intervencao da autoridade concorrencial brasileira. Para tanto, apresentam-se os fundamentos
economicos da protecdo a propriedade intelectual e das patentes essenciais, bem como os
principios que orientam a defesa da concorréncia no Brasil. Em seguida, analisam-se os dois
casos relacionados ao tema submetidos ao Cade. Os resultados indicam que a autarquia tem
adotado postura cautelosa, distinguindo controvérsias privadas relacionadas ao licenciamento
de patentes de condutas efetivamente capazes de produzir efeitos anticoncorrenciais. Conclui-
se que a atuagdo do Cade ndo se volta a resolugdo de disputas contratuais entre titulares e
implementadores de tecnologias, mas a protecdao da concorréncia enquanto interesse difuso
da coletividade, exigindo a demonstracdo de potenciais danos ao processo competitivo para
justificar a intervenc¢ao antitruste.
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Abstract

The growing adoption of technological standards has increased the importance of standard-
essential patents (SEPs)andlicensingcommitmentsunderfair,reasonable,andnon-discriminatory
(FRAND) terms. In this context, disputes frequently arise regarding the boundaries between
the legitimate exercise of intellectual property rights and potentially anticompetitive conduct.
This article examines the role of the Brazilian Administrative Council for Economic Defense
(CADE) in cases involving SEPs, aiming to assess under which circumstances disputes related
to standard-essential patents may justify intervention by the Brazilian competition authority. To
this end, the paper discusses the economic foundations of intellectual property protection and
standard-essential patents, as well as the principles underlying competition law enforcement
in Brazil. It then analyzes the two SEP-related cases submitted to CADE. The findings suggest
that the authority has adopted a cautious approach, distinguishing private licensing disputes
from conduct capable of producing anticompetitive effects. The article concludes that CADE’s
role is not to resolve contractual conflicts between patent holders and implementers, but rather
to protect competition as a collective interest, requiring evidence of potential harm to the
competitive process before antitrust intervention is warranted.

Keywords: Standard-essential patents; intellectual property; competition law; FRAND; Brazil.

1 Introducao

A medida que aumenta a utilizagdo de dispositivos que se comunicam entre si, cresce a
adesdo a padroes técnicos que definem requisitos e especificagdes para a interoperabilidade desses
dispositivos e a tornam possivel. As tecnologias necessarias ao uso desses padroes ganham, nesse
contexto, enorme relevincia, podendo inclusive se traduzir em poder de mercado, pois ndo sao
substituiveis, ou seja, a adogdo de um padrao implica, necessariamente, o uso dessas tecnologias.
Decorre dai o estabelecimento de regras e principios especificos para o licenciamento e cobranga
de royalties associados as patentes das inovagdes incluidas nos padrdes técnicos.

Os principios de que as negociagdes de patentes essenciais devem ocorrer de forma
justa, razoavel e ndo discriminatdria (Fair, Reasonable and Non-Discriminatory - FRAND) séo
consenso no mundo. Todavia, nem sempre é consensual o que cada um desses termos significa
em negociagdes especificas (Meniere et al., 2015). Nesses casos, frequentemente se faz necessaria
a intervengdo de terceiros para a resolugdo da controvérsia, seja por meio de mecanismos
consensuais, como a arbitragem escolhida pelas proprias partes, seja por meio da atuagdo de
tribunais judiciais ou de autoridades estatais dotadas de poder decisérios.

Como os mesmos padroes sao, em regra, adotados simultaneamente em diversos paises,
e as negociagdes envolvendo as patentes a eles vinculadas possuem dimenséao global, as partes
em desacordo dispdem da possibilidade de recorrer a tribunais e autoridades em diferentes
paises em busca da resolugdo de suas controvérsias. Nesse contexto, a Justica brasileira tem
desempenhado um papel relevante, ainda que complementar nas disputas globais de patentes
essenciais (Zingales et al., 2025). Em contraste, a atuagdo do Conselho Administrativo de Defesa
Economica (Cade), autoridade antitruste brasileira, permanece relativamente limitada, sendo
poucos os casos submetidos a apreciagdo da autarquia.

O objetivo deste artigo é examinar as disputas envolvendo patentes essenciais que foram
submetidas a andlise do Cade, descrevendo a forma como o Conselho atuou nesses casos e
destacando a diferenca entre a atuagdo da autoridade antitruste nesses e do Poder Judiciario.
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Para isso, é importante compreender os aspectos econdmicos da propriedade intelectual e,
em particular, das patentes essenciais, bem como os objetivos e fundamentos que orientam o
Direito Concorrencial. Com esse intuito, o artigo estd estruturado em trés se¢des, além dessa
introdugao e das consideragoes finais. Na secao seguinte, sao apresentados os principais aspectos
econdmicos da propriedade intelectual e das patentes essenciais. Na terceira secao, discutem-se
os fundamentos do antitruste e, em particular, da legislagdo concorrencial brasileira, abordando
também a relacdo entre propriedade intelectual e concorréncia. Os casos relacionados a patentes
essenciais analisados pelo Cade sdo apresentados na quarta se¢do. Por ultimo, sdo apresentadas
as consideragdes finais.

2 Propriedade intelectual, padrdes e patentes
essenciais: Fundamentos econdmicos

Segundo Villa Verde et al. (2023), a prote¢ao da propriedade intelectual remonta a 1421,
quando foi concedida uma patente para um modelo de embarcagdo para transportar marmore
em Veneza. Embora haja controvérsias quanto ao fato de a motivacdo dessa concessao ter
sido efetivamente o estimulo a inovagdo, o inventor recebeu o direito exclusivo de explorar
sua criacdo por um periodo de trés anos. No Brasil, a protecao dos direitos de propriedade
intelectual é anterior a independéncia do pais. Ja em 1809, pouco apds a chegada da Corte
portuguesa, foi instituido um marco legal que concedia privilégios a inventores e introdutores
de novas maquinas. Ao longo do tempo, tanto no restante do mundo quanto no Brasil, os
sistemas de propriedade intelectual passaram por sucessivos processos de aperfeicoamento e
de modernizag¢ao, consolidando-se como importantes instrumentos de incentivo a inovagao, a
difusdo do conhecimento cientifico e o progresso tecnologico. Nesse contexto, a implementagéo
de sistemas de patentes ocupa posi¢do central, ao conferir aos inventores direitos exclusivos de
exploragdo economica de suas inven¢des por periodo determinado.

O fundamento econdmico da concessdo de patentes estd na identificagdo de que a
atividade inovativa esta sujeita a relevantes falhas de mercado, visto que o conhecimento gerado
por uma invengdo possui caracteristicas que, muitas vezes, dificultam sua apropria¢ao integral
pelo inventor, uma vez que seus beneficios frequentemente se estendem a terceiros sem que estes
tenham contribuido para os custos de sua geragdo. Em termos microeconémicos, a inovagao
produz as chamadas externalidades positivas, de modo que o retorno social dos investimentos
em pesquisa e desenvolvimento tende a ser superior ao retorno privado apropriado pelos agentes
econdmicos. Caso nao sejam implementados mecanismos institucionais de prote¢do, essa
diferenca entre retornos privados e sociais pode levar a niveis de investimento em inovagao
inferiores aos socialmente desejaveis.

Nesse contexto, o sistema de patentes busca corrigir esse desequilibrio, conferindo aos
inventores um direito temporario de exclusividade na explora¢ao econdmica de suas invengdes.
A expectativa é que a possibilidade de apropriacao de parte dos ganhos decorrentes da inovagao
permita compensar os custos, riscos e incertezas inerentes ao processo inventivo, criando
incentivos para a realiza¢ao de novos investimentos em pesquisa e desenvolvimento. Além disso,
ao assegurar a possibilidade de obtencao de retornos econdémicos extraordinarios, o sistema
estimula a concorréncia dinamica entre agentes que buscam desenvolver novas tecnologias e
processos.
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A concessao desse direito de exclusividade, entretanto, envolve um trade-oft econdmico.
Ao restringir a utilizagdo da tecnologia ao titular da patente ou a terceiros por ele autorizados, o
sistema limita a concorréncia em relagao aquela inovagao especifica. Na auséncia de tecnologias
substitutas, o detentor da patente pode exercer poder de mercado semelhante ao de um
monopolista, praticando pregos superiores ao custo marginal, ou seja, aqueles que prevaleceriam
em um mercado perfeitamente competitivo. Mesmo quando existem tecnologias concorrentes, a
protecao patentdria tende a favorecer estruturas de mercado mais concentradas, frequentemente
caracterizadas por um numero reduzido de competidores capazes de auferir rendas econdmicas
acima do nivel competitivo.

Assim, a justificativa economica das patentes baseia-se na compreensao de que a perda
estatica de bem-estar associada a exclusividade temporaria pode ser compensada pelos
ganhos dinamicos decorrentes do aumento dos incentivos a inovagdo, a difusdo tecnoldgica
e ao progresso econdmico de longo prazo, resultando em beneficios sociais. Em casos nos
quais esse poder de mercado dificulte o acesso a produtos considerados essenciais, no entanto,
podem ser instituidos mecanismos para limita-lo. No setor de medicamentos, por exemplo,
caracterizado pela inovacio e pela existéncia de muitos produtos patenteados, diversos paises
instituiram regulagdes de pregos (Dubois, 2025). Em situagdes consideradas de interesse publico,
governos podem tomar medidas extraordindrias, que mitigam, ainda que temporariamente, a
exclusividade conferida pelas patentes. No Brasil, por exemplo, a Lei n° 9.279, de 1996, prevé a
possibilidade de concessao de licenca compulséria em circunstincias especificas. Nesses casos,
embora a patente permaneca valida, terceiros podem ser autorizados a explorar a invengdo
independentemente da anuéncia do titular, mediante observancia das condigdes estabelecidas
em lei e pagamento da correspondente remuneragao (Brasil, 1996).

Atérecentemente, aindustria farmacéuticae, de formamaisampla, o setor de medicamentos
e produtos de saude constituiam os exemplos mais evidentes da tensdo entre a necessidade de
estimulo a inovagao por meio de direitos patentarios e a garantia de acesso a bens considerados
essenciais para o bem-estar da populagao. Contudo, o desenvolvimento tecnoldgico das ultimas
décadas ampliou esse debate para outros setores da economia. Em particular, a crescente
dependéncia de padrdes tecnoldgicos para assegurar a interoperabilidade e comunicagdo entre
produtos e sistemas de diferentes fabricantes intensificou os potenciais conflitos entre direitos
de propriedade intelectual, concorréncia e acesso a tecnologias.

A utilizagdo de padrdes técnicos para garantir a compatibilidade entre produtos e
infraestruturas acompanha o desenvolvimento econémico hda décadas. Em diversos setores,
a viabilidade de um produto depende de sua capacidade de operar de forma integrada com
outros bens e sistemas ja existentes. Exemplos classicos incluem as ferrovias, nas quais a
interoperabilidade entre trens e trilhos requer a adogao de especificagdes comuns. Mais
recentemente, a evolugao das redes de telefonia mével e dos padrdes a elas relacionados, do 2G
ao 5G, ampliou significativamente o numero de dispositivos capazes de se comunicar entre si
por meio de protocolos comuns. Esse fenomeno foi intensificado pela expansdo da internet das
coisas (Internet of Things - IoT'), na qual automoveis, eletrodomésticos, equipamentos médicos,
sensores industriais e inimeros outros dispositivos passaram a trocar dados continuamente
para desempenhar suas fun¢des. Os padroes adotados nas telecomunicagdes ganharam uma
importancia que até entdo nao havia em nenhum outro setor.

Nesse contexto, padrdes técnicos que definem requisitos e especificagdes para a
interoperabilidade tornam-se fundamentais para o funcionamento dos mercados. Esses padroes
podem surgir de diferentes formas: podem ser estabelecidos por autoridades publicas, resultar
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de uma sequéncia de eventos independentes, conjugada as preferéncias dos consumidores, como
ocorreu com o teclado QWERTY (David, 1985), ou serem desenvolvidos por organizagdes
privadas de padronizagdo (Sternberg, 2014).

Conforme Cade (2025), a consequéncia da ado¢do de um padrdo é que o acesso as
tecnologias necessarias para implementa-lo passa a ser indispensavel para os agentes que
desejam desenvolver produtos compativeis, conferindo especial relevancia economica as
patentes incorporadas aos padroes e as discussoes sobre seu licenciamento.

Os detentores de patentes essenciais a padroes tecnologicos dispdem, assim, de um poder
de mercado que pode superar aquele associado a uma patente convencional. Isso ocorre porque
qualquer produto que pretenda operar em conformidade com determinado padrdo devera
necessariamente incorporar as tecnologias protegidas por essas patentes. Em outras palavras,
uma vez que uma tecnologia é incorporada ao padrao, sua utilizagdo deixa de ser uma escolha
tecnoldgica entre alternativas concorrentes e passa a constituir um requisito para a participagao
naquele mercado. Mais ainda, enquanto o padrao e a patente vigerem, nao havera a possibilidade
de haver qualquer competicao.

Além disso, enquanto o padrao tecnoldgico permanecer vigente e a patente essencial estiver
em vigor, a possibilidade de substituicao por tecnologias alternativas torna-se significativamente
reduzida, ou mesmo inexistente. Essa circunstincia confere aos titulares das patentes essenciais
uma posi¢do particularmente privilegiada nas negocia¢des de licenciamento, criando incentivos
para a adogdo de estratégias destinadas a capturar parcela crescente dos ganhos econdmicos
gerados pela disseminagdo do padrao. Em situagdes extremas, tal poder pode ser utilizado para
exigir royalties ou condigdes contratuais que excedam aqueles que prevaleceriam em um ambiente
de negociagdo menos sujeito a restricdes tecnoldgicas e efeitos de aprisionamento (lock-in).

Assim, ndo surpreende que tenham surgido diversas controvérsias relacionadas a possiveis
abusosdepoderde mercado de detentores de patentes consideradas essenciais paraimplementagao
de um padrao tecnologico. Recusas de licenciamento ou imposi¢ao de dificuldades, a fim de
aumentar os valores de royalties, tornaram-se condutas observadas em diferentes paises. Como
destaca Contreras (2015), entre a segunda guerra mundial e os anos 70 do século XX, as cortes
norte-americanas proferiram mais de cem decisoes pelas quais determinavam que uma patente
deveria ser licenciada em termos justos, razoaveis e nao discriminatdrios, ou, na sigla inglesa,
FRAND (fair, reasonable and non-discriminatory).

O termo justo implica a nido imposicdo de condigdes abusivas por uma das partes
negociantes e o termo razoavel, geralmente lido em conjunto com o primeiro, refere-se a
recompensa adequada ao titular da patente por seu investimento em pesquisa e desenvolvimento,
sem que seja excessiva. Ja o ndo-discriminatorio refere-se a aplicagdo dos mesmos termos de
licenciamento para implementadores em situagoes semelhantes, de forma a nao distorcer a
competicdo e garantir o acesso a todos que precisarem de uma licen¢a (Cade, 2025).

Esses principios foram incorporados pelas standards setting organizations (SSOs),
entidades privadas de padronizagdo compostas por diferentes agentes, tais como, empresas e
universidades, que atualmente desempenham papel central na definicdo de padrdes nas dreas
de telecomunicagdes e tecnologia. Durante o processo de desenvolvimento de um padrao, nem
sempre é possivel identificar previamente quais tecnologias protegidas por patentes se tornarao
imprescindiveis para a adogao daquele padrao. Por essa razdo, as SSOs normalmente exigem que
seus membros divulguem a existéncia de patentes potencialmente essenciais a adogdo daquele
padrao em elaboragdo e assumam o compromisso de licenciar eventuais patentes essenciais em
termos FRAND.
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Observa-se que os principios que antes orientavam decisdes em conflitos judiciais de teor
antitruste, relativos ao abuso de poder de mercado, foram assimilados pelos principais entes de
padronizac¢do e incorporados como principios por muitas autoridades no direito de propriedade
intelectual. Isso, todavia, ndo ¢é suficiente para a elimina¢ao de todas as controvérsias. Uma das
razdes para a persisténcia desses conflitos reside no fato de que a essencialidade de uma patente
a determinado padréo é, em regra, declarada pelo préprio titular, sem que essa alegacdo seja
necessariamente submetida a uma verificagao técnica ex ante rigorosa. Como resultado, podem
surgir incertezas quanto ao efetivo carater essencial de determinadas patentes. Além disso,
mesmo quando a essencialidade nao é contestada, a interpretacao dos critérios de licenciamento
em termos justos, razoaveis e nao discriminatérios permanece objeto de divergéncias. A
defini¢do do nivel adequado de royalties e das demais condi¢des contratuais frequentemente
envolve avaliacdes economicas e juridicas complexas, para as quais nao existe uma metodologia
universalmente aceita (Jokuti, 2024). Assim, embora haja amplo consenso quanto a relevancia
dos principios FRAND, sua aplica¢do concreta continua a gerar disputas tanto no ambito judicial
quanto na esfera concorrencial.

Essas disputas frequentemente tém dimenséo transnacional, ja que os padroes perpassam
as jurisdi¢cdes nacionais e, consequentemente, as patentes essenciais sao registradas em diversos
paises. Por conseguinte, os tribunais e autoridades antitruste enfrentam o desafio de aplicar
o direito doméstico em um contexto influenciado por praticas internacionais e precedentes
provenientes de diferentes jurisdi¢ées. Conforme apontado por Zingales et al. (2025), nesse
ambiente, os agentes econdmicos podem selecionar estrategicamente as jurisdicdes em que
buscarao a tutela de seus interesses e as cortes brasileiras tém desempenhado um papel relevante,
ainda que complementar, na resolucao dessas disputas globais. Em contraste, a atua¢ao do Cade,
autoridade antitruste brasileira, ainda esta limitada a um nimero reduzido de casos envolvendo
patentes essenciais submetidos a apreciagdo da autarquia.

3 Direito da concorréncia no Brasil

O Direito da Concorréncia tem origem bem mais recente que o Direito de Propriedade
Intelectual. No final do século XIX, a concentragao econdmica em alguns setores industriais nos
Estados Unidos fez surgir a preocupagdo em controlar possiveis abusos. Em 1890, foi editado
o Sherman Act, primeira legislacao antitruste norte-americana, que influenciou o restante do
mundo ainda que ndo tivesse sido a primeira (Frazao, 2017). Reconhecia-se, assim, que o livre
funcionamento do mercado poderia resultar em equilibrios ndo desejados, sendo necessario que
o Estado, em determinadas situagdes, interviesse para proteger os consumidores e o proprio povo.

A influéncia no Brasil ndo foi imediata. A Constitui¢ao de 1934 trouxe algumas
preocupagoes relativas a liberdade econdémica, mas ha consenso entre os estudiosos de que o
primeiro marco legal com orientagdo antitruste foi o Decreto-Lei 7.666, de 1945, conhecido
como Lei Malala. A partir dele, foram editados outros atos normativos voltados a disciplina do
poder economico, culminando na promulgacdo da Lei n° 4.137, de 1962, que criou o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), incumbido de apurar e reprimir abusos de poder
economico (Brasil, 1962). As atividades do Conselho, contudo, permaneceram bastante restritas.
Entre o ano de criagdo e 1975, apenas onze processos foram julgados pelo Cade.

Apenas com a aprovagao da Lei 8.884, de 1994, a politica antitruste brasileira ganhou os
contornos que tem atualmente. Aprovada em um contexto de liberalizagdo econémica e menor
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intervengao direta do Estado por meio de empresas, a Lei da Concorréncia ganhou forma como
um mecanismo garantidor da competi¢do. Os principios constitucionais que a orientavam sao
os mesmos que orientam a Lei 12.529, de 2011, que posteriormente veio a substitui-la. Liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressao ao abuso do poder econdmico guiam a politica concorrencial brasileira (Cade, 2013).

A legislacao antitruste brasileira tem, portanto, uma finalidade eminentemente publica.
Como usualmente se advoga, o objetivo é proteger a concorréncia, ndo concorrentes especificos
(Fox, 2003). Nesse sentido, busca-se preservar o funcionamento competitivo dos mercados
e evitar condutas capazes de gerar prejuizos ao bem-estar dos consumidores, seja por meio
da reducdo da oferta, da elevagédo artificial de pregos, do fechamento de mercados, da criacao
de barreiras a entrada ou da adogdo de estratégias exclusionarias aptas a eliminar rivais e
comprometer o processo competitivo. Desta forma, entende-se que o direito da concorréncia
deve concentrar-se na prote¢do da competicao como instituicao econdmica, e ndo na tutela de
interesses privados isolados.

Nem sempre, contudo, é evidente se uma pratica tem o condao de prejudicar a concorréncia
ou se trata apenas de uma lide a ser tratada privadamente. Hovenkamp (2021) aponta como um
meio de se manter o foco na defesa da concorréncia analisar os possiveis impactos da conduta no
funcionamento dos mercados, especialmente em termos de produ¢ao, porém, isso nem sempre é
algo simples de se fazer. No Brasil, a preocupagdo em nio permitir que a defesa da concorréncia seja
instrumentalizada para fins privados é perceptivel na atuacao dos drgaos que atuam nessa seara.

A Lei 12.529, de 2011, responsavel pela estruturacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), formado pela SEAE e pelo Cade, define que a atuagdo seja em trés frentes:
o controle preventivo (ex ante) de atos de concentracdo, que visa impedir a concretizacao
de operagdes que possam prejudicar a concorréncia; o controle repressivo de condutas
anticompetitivas; e a advocacia da concorréncia, cujo objetivo é conscientizar agentes publicos
e privados sobre a importancia da competi¢cdo. Em todas as esferas, por vezes, a atuagdo tem
interseccoes com o Direito de Propriedade Intelectual.

Na atuagdo preventiva, ha atos de concentracio em que direitos de propriedades
sao considerados os principais ativos das requerentes e uma das principais variaveis de
concorréncia. Por isso, as principais discussdes relacionam-se ao poder de mercado advindo da
detengdo de patentes pelas empresas que pretendem fazer a operagao e por suas concorrentes
e da possibilidade de que haja inovagdes que concorram com essas tecnologias. No ato de
concentragao n° 08700.001097/2017-49, julgado em 2018, que tratava da aquisigdo do controle
unitario da Monsanto Company pela Bayer Aktiengesellchaft, ambas com atua¢ao no setor de
biotecnologia, o Cade analisou, entre outros aspectos, os portfélios de patentes das empresas
envolvidas e de seus concorrentes, bem como a capacidade de inovagao dos agentes economicos
presentes no mercado e seu potencial de desenvolver novas tecnologias protegidas por direitos
de propriedade intelectual (Cade, 2018).

Acordos de licenciamento de patentes e marcas também sdo analisados pelo Conselho.
Ainda que a principio sejam considerados pro-competitivos, ja que havera possibilidade
de explora¢dao do know-how por um terceiro, pode haver preocupagdes se sdo exclusivos ou
ampliam o poder de mercado de uma das partes. Além disso, ha a possibilidade de remédios
antitrustes relacionados ao licenciamento de propriedade intelectual (ver Ato de Concentragao
08700.005937/2016-61, Dow-DuPont).
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Ja na frente repressiva, a Lei 12.529, de 2011 estabelece em seu art. 36 que uma conduta é
considerada infracao da ordem econdmica, independentemente de culpa, se tiver por objetivo
ou puder produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

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

IT - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

IIT - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante. (Brasil, 2011)

Em seguida, ainda sdo exemplificadas condutas que podem provocar os efeitos
relacionados. No rol, destacam-se as condutas de “agambarcar ou impedir a exploragdo de
direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia” (inciso XIV do paragrafo 3°
do art. 36) e “exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual,
tecnologia ou marca” (inciso XIX do paragrafo 3° do art. 36).

Um dos processos paradigmaticos sobre os limites dos direitos de propriedade intelectual
e a possiblidade de abusos é o Processo Administrativo 08012.002673/2007-51, no qual a
Associagdo Nacional dos Fabricantes e Comercializadores de Autopegas para o Mercado de
Reposicdo (Anfape) alegava que trés montadoras (Volkswagen, Fiat e Ford) exerciam seus
direitos de propriedade intelectual ndo apenas em relacdo a outras montadoras, mas também
em relacdo a empresas que atuavam na fabricacdo e comercializagdo de pecas de reposi¢do para
veiculos configurava um abuso desse direito. Nao se tratava de patentes, mas de registros de
desenhos industriais. Todavia, é possivel estender as conclusdes dos debates naquele @mbito
para direitos patentarios, razdo pela qual consideramos relevante refletir sobre o processo.

O principal argumento das representantes era de que a protecao intelectual garantida pelos
registros industriais visava evitar que concorrentes, ou seja, outras montadoras, os copiassem.
Nao haveria razao, contudo, para que esses registros impossibilitassem empresas de autopegas
(producao e comércio) utilizarem os mesmos desenhos para fabricar e vender pecas de reposicao.
A Secretaria de Direito Econdmico, que era, na época, responsavel pela investigacdo inicial,
entendeu que ndo havia ilegalidade na conduta das montadoras, pois a Lei de Propriedade
Intelectual ndo fazia ressalva ao exercicio do direito sobre desenhos industriais em mercados
conexos ao de atuagdo dos seus detentores. O Cade, no entanto, decidiu pela instauraciao de
processo administrativo e, ao final, pelo seu arquivamento, em decisiao por maioria.

Tanto o voto do conselheiro relator, Paulo Burnier, quanto o voto em que se baseou a
decisao da maioria, do conselheiro Mauricio Bandeira de Melo, enfatizaram a auséncia de
antagonismo entre o Direito de Propriedade Intelectual e do Direito da Concorréncia. Em
ambas as decisdes, portanto, ndo se discutiu o exercicio do direito de propriedade intelectual
pelas representadas, ainda que esse exercicio pudesse influenciar a competi¢do, debateu-se tao
somente se era possivel caracterizar o abuso desse direito (Cade, 2017; Cade, 2018).

O procedimento de analise adotado pelo conselheiro relator foi, primeiramente, analisar
se, nos termos da Lei de Concorréncia vigente (Lei 8.884, de 1994), a conduta teria por objeto,
poderia limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, levar ao dominio de
mercado relevante ou caracterizar o exercicio de forma abusiva de posigdo dominante. Caso se
comprovasse a existéncia de efeitos anticompetitivos injustificados, seria analisada a alegagdo de
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que se tratava do exercicio regular de direito apto a afastar a antijuridicidade da conduta. E esta
segunda fase da analise que nos interessa.

Nesse segundo quesito, no entendimento do conselheiro relator, nao haveria justificativas
para o exercicio dos direitos de propriedade intelectual no mercado secundario de autopecas,
ja que nele ndo haveria a possibilidade de inovagao. Dessa forma, o exercicio do direito de
propriedade intelectual no mercado secundério de pegas extrapolaria manifestamente seu fim
econdmico e social, configurando-se em abuso de direito (Cade, 2017).

Ha duas divergéncias centrais relacionadas ao Direito de Propriedade Intelectual entre
o voto resumido acima e o do conselheiro Mauricio Bandeira Maia, ao qual aderiu a maioria
do conselho. Primeiramente, o conselheiro Bandeira Maia avalia que, tal qual o detentor de
uma patente, o detentor dos direitos sobre um desenho industrial pode impedir terceiros
de praticarem quaisquer atos relacionados a produ¢ao ou comercializagao de produtos que
utilizem seu desenho sem seu consentimento (Cade, 2018). Esse direito é oponivel a todos,
independentemente de mercado de atuagdo. Isso porque ndo haveria na Lei 9.279, de 1996,
qualquer comando que possa ser interpretado como intengdo de limitar tal direito.

A segunda divergéncia relaciona-se a caracterizagdo do abuso de direito de propriedade
intelectual. Segundo Bandeira Maia, ndo ha na Constituigdo Federal pardmetros para balizar o
entendimento de que, a partir de determinado momento ou forma de atuagéo, o exercicio desse
direito ndo cumpriria sua fungéo social. Ao contrario, o que se pode depreender da Constituigdo
€ que se o uso do registro estiver de acordo com a sua finalidade, o objeto contemplado cumpre
sua fungdo social. Assim, somente ocorreriam abusos em situa¢des claramente prejudiciais
a concorréncia, como aumento excessivo de precos, escassez deliberada de produtos, nao
disponibilizacdo de bem ou servigo essencial ao desenvolvimento de atividade em mercado
derivado, entre outros (Cade, 2018).

Depreende-se do estudo desse processo que havia unanimidade naquela composigdo do
conselho no entendimento de que o Direito de Propriedade Intelectual e o da Concorréncia
ndo conflitam entre si. Ambos sdo direitos derivados de ordenamentos da Constituigdo que
visam garantir o desenvolvimento econémico e a ordem econdmica. Eventuais condutas
anticompetitivas associadas ao Direito de Propriedade Intelectual derivam de seu abuso. A
controvérsia restou, como visto, na caracterizagdo do que seria abuso do direito legitimo de
propriedade intelectual e foi decidida, a0 menos naquela ocasido, em prol de uma interpretacao
mais restritiva da possibilidade de abuso.

Por altimo, assinala-se que o abuso de poder econ6mico associado a direitos de propriedade
intelectual ndo se confunde com a concorréncia desleal prevista na Lei de Propriedade Industrial.
Ainda que algumas condutas possam parecer similares, como mencionado anteriormente,
o Direito de Defesa da Concorréncia visa proteger a competicdo, ao par que as normas de
concorréncia desleal protegem os concorrentes. Conforme Frazao (2017, p. 431):

(...) Em vez do carater particularista da concorréncia desleal, o Direito
Antitruste assume um carater publico, que busca preservar, de
forma imediata, a higidez do mercado, além dos principios da ordem
econdmica constitucional previstos no art. 170, como visto no primeiro
capitulo dessa obra. O Direito Antitruste, em regra, ndo visa corrigir
quaisquer comportamentos nao éticos ou enganosos, seu proposito
mais imediato é promover concorréncia, estimulando estruturas de
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mercado competitivas e intervindo seletivamente quando as condutas
empresariais impdem, de fato, uma ameaga a livre concorréncia.

E nesse contexto que se deve analisar os recursos de agentes ao Cade para dirimir questdes
relacionadas a patentes essenciais e a atuagdo do Cade nesses casos.

4 A interface entre propriedade intelectual e defesa
da concorréncia: A experiéncia do Cade

Apenas dois casos referentes a denuncias de condutas anticompetitivas envolvendo o
licenciamento de patentes essenciais foram apreciados pelo Cade, até o momento. As dentincias
foram apresentadas ao Cade enquanto transcorriam processos sobre as mesmas disputas
patentarias no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Em outubro de 2014 foi instaurado no Cade o Procedimento Preparatério n°
08700.008409/2014-00 para apurar denuincia da TCT Mobile Telefones Ltda. (TCT) sobre
supostas infragdes da ordem econdmica cometidas pela empresa Telefonaktiebolaget L. M.
Ericsson (Ericsson) consistentes nas praticas de (i) abuso de propriedade industrial; (ii) negociacao
coercitiva; e (iii) sham litigation. A dentincia da TCT se deu em razao de a Ericsson ter iniciado,
em 2012, disputas judiciais que teriam, na opinido da parte representante, o objetivo de coagir a
TCT a firmar contrato de licenca para uso de tecnologia desenvolvida pela parte representada.
A controvérsia se deu em torno do uso de tecnologias patenteadas pela Ericsson e declaradas
essenciais ao padrao 3GPP de telefonia moével. Tais tecnologias foram incorporadas a diversos
modelos de telefones celulares da marca Alcatel, comercializados pela TCT (Cade, 2015).

Em sua andlise, conforme Cade (2015), a Superintendéncia-Geral do Cade acolheu os
argumentos da representada no sentido de que nao havia duvida sobre a titularidade das patentes
da Ericsson, portanto também nao restava duvida sobra sua legitimidade para pleitear a defesa
dos seus direitos através das agdes judiciais; a TCT também nao conseguiu comprovar que a
Ericsson ja estava sendo remunerada pelo licenciamento dessas tecnologias (a TCT alegou que a
empresa fabricante dos chipsets que utilizavam a tecnologia da Ericsson ja pagava royalties pelo
seu licenciamento, porém nao conseguiu provas que havia um contrato de sublicenciamento entre
a TCT e a sua fornecedora); a Superintendéncia-Geral entendeu que nao havia racionalidade
econdmica para que a Ericsson utilizasse as agdes judiciais como uma estratégia para excluir a
TCT do mercado, pois a Ericsson ndo atuava mais no mercado de venda de telefones celulares,
portanto as empresas ndo seriam rivais nesse mercado e a exclusao da TCT do mercado resultaria
numa redugdo das receitas da Ericsson com licenciamento de suas tecnologias.

A Superintendéncia-Geral concluiu que se tratava de uma disputa privada entre as
empresas a ser solucionada no ambito do Poder Judiciario e ndo uma questdo que afetaria as
condigdes de concorréncia do mercado, portanto, determinou o arquivamento do procedimento
preparatorio.

No segundo caso, Procedimento Preparatério n° 08700.003442/2024-16, em maio de
2024, as empresas Motorola Mobility Comércio de Produtos Eletronicos Ltda. (Motorola)
e Lenovo Tecnologia Brasil Ltda. (Lenovo) submeteram ao Cade representacdo contra a
Telefonaktiebolaget L.M. Ericsson (Ericsson) apontando suposto abuso de posi¢do dominante
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configurado por abuso de propriedade industrial, conduta tipificada no art. 36, § 3¢, inciso XIX,
da Lei 12.529/2011.

Segundo as representantes, a Ericsson estaria exigindo valores desproporcionais em
relacdo ao que seria praticado mundialmente como royalties pelo licenciamento em termos
FRAND de patentes declaradas essenciais para a tecnologia 5G NR necessarias para a fabricacao
de smartphones das representantes. Adicionalmente, conforme descrito pela Superintendéncia-
Geral do Cade, as representantes requereram ao Cade a concessao de medida preventiva

(-..) determinando que a REPRESENTADA se abstenha de exigir a
proibi¢dao de comercializacao dos produtos das REPRESENTANTES,
aceitando a remuneracdo apresentada em oferta publica, estipulada
em US$5 (cinco dolares) por aparelho compativel com a tecnologia 5G,
sujeita a futura compensagdo ou desconto quando os termos FRAND
forem definidos pelo Tribunal Britanico, sem vincular a contrata¢ao no
Brasil a contratagdo em outrasjurisdi¢des, uma vez que as Representantes
estdo proibidas de comercializar produtos com a tecnologia 5G NR
enquanto ndo chegar a um acordo com a Representada, sob pena de
incorrer em multa por aparelho comercializado. (Cade, 2024a).

Adicionalmente, como consta em Cade (2024a), as representantes argumentaram que
haveria dano concorrencial mesmo que a Ericsson nao concorresse no mercado de smartphones,
pois a Ericsson teria incentivos para tentar excluir a Lenovo e a Motorola do mercado visando
forcar uma negociagao dos royalties em termos mais vantajosos e que e exclusio das empresas
do mercado de smartphones produziria efeitos semelhantes a um ato de concentragdo com
efeitos concorrenciais negativos em termos de reducido da oferta de modelos de smartphones e
de impactos sobre precos.

A Ericsson defendeu seu direito de ajuizar a¢des no Brasil, independentemente de ja estar
envolvida em disputas semelhantes em outros paises; argumentou que ndo teria incentivos
para adotar uma estratégia de fechamento de mercado; e afirmou que os argumentos das
representantes para justificar uma medida preventiva seriam improcedentes.

A Superintendéncia-Geral ndo identificou o fumus boni iuris, um dos requisitos essenciais
para a concessdo de medida preventiva, pois ndo ficou caracterizada uma clara teoria do dano
concorrencial, nem mesmo viola¢ao dos termos FRAND no processo de negociagdo que vinha
se desenrolando até entdo. Portanto, indeferiu o pedido de medida preventiva (Cade, 2024a).

Conforme relatado no voto do conselheiro relator Gustavo Augusto Freitas de Lima, em
dezembro de 2024, Motorola e Lenovo apresentaram recurso voluntario n° 08700.010219/2024-
17 junto ao Tribunal Administrativo de Defesa Economica em face da referida decisiao da
Superintendéncia-Geral, pleiteando novamente a medida preventiva. Contudo, logo em seguida,
as representantes informaram ao Cade que haviam chegado a um acordo com a Ericsson e
comunicaram a desisténcia do recurso voluntario (Cade, 2024b).

Conforme Cade (2024b), no entendimento do relator, com o pedido de desisténcia nao
havia mais razao para se decidir sobre o pedido de medida preventiva, porém, havia necessidade
de se avaliar se, das informacdes obtidas nos autos, haveria indicios de possiveis condutas
anticompetitivas praticadas pelas partes. Apds consultas a agentes do mercado, o relator
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concluiu que os acordos de licenciamento das patentes essenciais da Ericsson ocorriam de
forma casuistica, mediante negociagdes bilaterais e que embora mantivesse uma oferta global de
licenciamento, a empresa ndo dava transparéncia a critérios como fixagdo de precos ou concessao
de descontos. Portanto, ndo seria possivel avaliar se os termos acordados em cada contrato
de licenciamento seriam adequados, isto é, se a negociacdo observaria realmente os termos
FRAND, tampouco se poderia afastar a possibilidade de que a Ericsson estivesse incorrendo
em condutas discriminatorias. Além disso, destacou que dada a essencialidade das patentes ao
padrao de telefonia mével, a imposigao de restricdes ou condigdes abusivas de licenciamento
poderia caracterizar a criacdo de barreiras a entrada de outras empresas interessadas em
licenciar, além das envolvidas naquele caso, afetando também o bem-estar dos consumidores.
Finalmente, destacou que a interposicao de agdes judiciais em diversos paises poderia configurar
uma estratégia para forcar as empresas produtoras de smartphones a aceitarem condi¢oes de
licenciamento acima do razoavel.

A decisdo do Tribunal, seguindo o voto do conselheiro relator, foi de homologar o pedido
de desisténcia do recurso voluntario e de encaminhar os autos a Superintendéncia-Geral para
instauracao ex officio de inquérito administrativo em face da empresa Telefonaktiebolaget L.M.
Ericsson, para apuragao de possivel infragdo a ordem econdmica. O inquérito administrativo
ainda esta em instrugdo na Superintendéncia-Geral no momento da elaboragdo deste artigo.

Os dois precedentes analisados pelo Cade envolvendo patentes essenciais guardam
semelhancas entre si, bem como tém estreita relagio com intiimeros casos internacionais
reportadosnaliteratura. Emambos,asalega¢des centrais dizem respeitoarecusadelicenciamento
em termos FRAND e ao uso de agdes judiciais como forma de excluir concorrentes ou, pelo
menos, dificultar sua atuacao no mercado.

No caso Ericsson vs. TCT, a Ericsson alegou que a TCT se recusava a firmar acordo de
licenciamento para uso das usas tecnologias patenteadas o que configuraria o chamado efeito
hold-out, que ocorre quando o implementador de uma tecnologia, o fabricante de algum produto
que incorpora ume tecnologia declarada essencial a um padrao, recusa ou posterga a negociagdo
de um contrato de licenciamento visando auferir vantagem decorrente do uso da patentes sem
o pagamento de royalties durante o longo periodo de disputa e, finalmente, obter condigoes
mais vantajosas de licenciamento considerando uma eventual necessidade do desenvolvedor de
recuperar o investimento realizado no desenvolvimento da tecnologia em questdo. Em qualquer
hipédtese, o maior risco do infrator (a empresa que usa a patente sem a devida licenga) seria, ao
final do litigio, ter que pagar um valor determinado por uma corte judicial préximo ao valor que
seria negociado inicialmente sob termos FRAND, por outro lado, o licenciador ao ver em risco
o retorno do seu investimento no desenvolvimento da tecnologia tera menos incentivos para
inovar. Conforme apresentado por Méniere (2015), a estratégia de hold-out muitas vezes inclui
discussoes sobre a validade e a essencialidade das patentes.

No caso Ericsson vs. Motorola e Lenovo, a Ericsson foi acusada de dificultar o licenciamento
das suas patentes nos termos FRAND, o que caracterizaria o efeito hold-up. Neste caso, o
detentor de uma patente declarada essencial busca impor condi¢des de licenciamento abusivas,
ndo condizentes com os termos FRAND. O fato de os implementadores estarem obrigados a
adotar um padrao tecnolégico para entrar em um determinado mercado (efeito lock-in) e a
impossibilidade de recuperar custos afundados incorridos para poder produzir bens aderentes ao
padrao tecnoldgico refor¢am a posigdo dominante do detentor da patente. Em casos especificos
em que o detentor da patente atua também na produ¢ao de determinados bens que adotam o
padrao tecnolégico para o qual as patentes sdo declaradas essenciais, a estratégia hold-up pode
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ser direcionada a determinados implementadores concorrentes do detentor da patente essencial,
visando exclui-los ou limitar sua atuagdo no mercado. De qualquer forma, o comportamento
de negar ou dificultar o licenciamento de uma patente essencial desencoraja implementadores
de adotarem o padrao tecnologico e restringem os beneficios da padronizagao (Méniére, 2015).

No primeiro caso citado, ja julgado e arquivado pelo Cade, a Ericsson foi acusada de
sham litigation ao recorrer ao Poder Judiciario para proteger direitos patentarios que entendia
estarem sendo violados. Segundo Klein (1989), tal conduta consiste em um litigio predatdrio
ou fraudulento (sem base fatica) com efeito anticoncorrencial, ou seja, o uso indevido dos
tribunais e outros processos administrativos com o objetivo de impedir ou dificultar a acao
de concorrentes, portanto a auséncia de fundamentagéo juridica da agao judicial e a finalidade
exclusiva de prejudicar um concorrente sdo elementos fundamentais para caracterizar sham
litigation. Entretanto, naquela oportunidade o Cade reconheceu a legitimidade da Ericsson para
pleitear os direitos das patentes essenciais e nado reconheceu a caracterizagiao da conduta abusiva.

Frequentemente, as disputas travadas no ambito do Poder Judicidrio ou junto a autoridades
concorrenciais acabam por constituir estratégias das empresas para forcar a abertura de
negociagdes para acordos de licenciamento de patentes essenciais ou para induzir a conclusao
de negociagbes que se arrastam por muito tempo e onde uma das partes ndo demonstra efetivo
interesse de estabelecer um contrato de licenciamento.

Nesse contexto, sdo ajuizadas agOes referentes as mesmas patentes e envolvendo as mesmas
partes litigantes em diversos paises. A escolha das jurisdicdes onde serdo interpostas essas agdes
considera fatores como a relevincia dos mercados desses paises para os produtos em que as
tecnologias patenteadas sdo utilizadas e o histérico de decisdes das autoridades judicidrias em
questdes relativas a patentes essenciais. Além disso, as disputas repetidas em diferentes paises
podem resultar de uma reagdo a uma agao ajuizada anteriormente. Por exemplo, uma empresa que
foi impedida de vender um produto que utilize uma tecnologia protegida por patentes essenciais em
determinado pais por nao ter firmado um contrato de licenciamento pode contra-atacar ajuizando
uma agdo em outro pais alegando que a detentora da patente estaria se negando a licenciar em
termos FRAND e solicitar que a corte desse pais emita uma medida liminar anti-processo (anti-
suit injunction) proibindo a outra parte abrir litigios sobre as patentes em outras jurisdi¢oes. Esses
litigios em diferentes jurisdicoes costumam ser encerrados com a desisténcia das partes quando as
empresas chegam a um acordo sobre o licenciamento das patentes (Cade, 2025).

No caso das duas representagoes que foram submetidas ao Cade, o roteiro parecia
ser o mesmo: a Ericsson entrou com agdes judiciais visando a protegdo de suas patentes; o
Poder Judiciario concedeu medidas liminares que impediam a comercializa¢ao no Brasil dos
produtos que utilizavam as tecnologias patenteadas sem o devido licenciamento; as empresas
implementadoras, nos dois casos as fabricantes de smartphones TCT, Motorola e Lenovo
reagiram acionando a Ericsson na instdncia administrativa denunciando supostas condutas
anticompetitivas; e finalmente, fecharam acordos de licenciamento e manifestaram desisténcia
das agoes tanto no ambito do Poder Judiciario, quanto na esfera administrativa, junto ao Cade.

Ocorre que a Politica de Defesa da Concorréncia e o Direito Concorrencial tém por objeto
a tutela de interesses difusos relacionados a preservacdo da livre concorréncia nos mercados,
ndo se destinando a resolugao de litigios privados envolvendo interesses especificos de pessoas
fisicas ou juridicas determinadas. Essa orientagao encontra respaldo expresso no paragrafo
unico do art. 1° da Lei n° 12.529, de 2011, que caracteriza os bens juridicos protegidos pela
legislagdo concorrencial como de titularidade da coletividade.
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O Regimento Interno do Cade traz a restrigao a instrucao de processos de interesse privado:

Art. 135. A Superintendéncia-Geral decidira a respeito do cabimento
da instauracdo de qualquer dos tipos processuais previstos na Lei n°
12.529, de 2011.

§ 2° Nao sera admitida a instauragdo de qualquer das espécies de tipos
processuais previstas na Lei n° 12.529, de 2011, para apurar fatos que
constituam lide privada, sem interesse para a coletividade, bem como a
partir de representagdo que, na narrativa dos seus fatos e fundamentos,
ndo apresente elementos minimos de inteligibilidade. (Cade, 2021)

A Superintendéncia-Geral do Cade, ao constatar a inexisténcia de indicios de condutas
anticompetitivas e determinar o arquivamento do caso Ericsson vs. TCT, esclareceu que embora
os fatos narrados nos autos pudessem ter impactado a atividade econdémica da representante
(TCT) nao constituiam infracdo da ordem economica, por nao ter o poder de afetar negativamente
o ambiente concorrencial no mercado (Cade, 2015).

Na analise do Recurso Voluntario do caso Ericsson vs. Motorola e Lenovo, o conselheiro
relator trouxe como fundamento para a continuidade das investigagdes exatamente a defesa
do interesse coletivo da Politica de Defesa da Concorréncia, mesmo com a manifestagcdo de
desisténcia das partes, que haviam alcancado um acordo de licenciamento global das patentes
essenciais. Destacou que “a concorréncia ¢ um bem juridico coletivo, que pertence a sociedade
como um todo, nao a um individuo especifico” (Cade, 2024b). Defendeu que a autoridade de
defesa da concorréncia age na defesa do interesse publico e que suas investigagdes podem ser
abertas de oficio, independentemente da vontade dos individuos diretamente atingidos pela
conduta investigada. Acrescentou que o art. 51, § 2°, da Lei 9.784, de 1999, que regula o processo
administrativo no 4&mbito da Administracdo Publica Federal, determina que a Administracao
Publica deve dar continuidade a um processo mesmo com a desisténcia das partes, no caso de
considerar que o interesse publico assim o exige. Com base nesse arcabougo legal e na constatagao
de que nos autos havia indicios de uso abusivo de patentes essenciais que poderia representar
um dano a coletividade, determinou o prosseguimento das investigagdes com a instauragio ex
officio de inquérito administrativo pela Superintendéncia-Geral.

Nos dois casos, a atua¢ao do Cade produziu resultados distintos daqueles normalmente
buscados pelas partes em disputas envolvendo patentes essenciais. No primeiro, a autarquia
concluiu que nao havia questao concorrencial relevante e arquivou o processo, sem que sua atuacao
influenciasse o desfecho da controvérsia privada. No segundo, embora o acordo de licenciamento
firmado entre as partes tenha eliminado o conflito subjacente, ele ndo implicou o encerramento
automatico da investigagdo concorrencial. Como a defesa da concorréncia tutela interesses difusos
relacionados ao funcionamento dos mercados, e ndo interesses privados especificos, a investigacao
prosseguiu independentemente da vontade das partes. Assim, mesmo apds a celebragdo do acordo,
a Ericsson permaneceu sujeita a apuragao conduzida pelo Cade, resultado que provavelmente nao
correspondia as expectativas dos envolvidos ao resolverem a disputa.
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5 Consideracdes finais

A andlise dos casos envolvendo patentes essenciais submetidos ao Cade revela que,
embora as decisdes adotadas pela autoridade concorrencial brasileira possam parecer distintas
a primeira vista, elas se fundamentam em uma mesma compreensido acerca da finalidade do
direito concorrencial. No caso mais antigo, a Superintendéncia-Geral concluiu que a controvérsia
possuia natureza predominantemente privada e ndo justificava a intervengdo antitruste. No
caso mais recente, ainda em andamento, o Tribunal do Cade determinou a continuidade da
investigacdo mesmo apds a celebragao de acordo entre as partes. Apesar de conduzirem a
resultados diferentes, ambos se assentam no mesmo principio de defender a coletividade por
meio da defesa da concorréncia.

Nesse sentido, o estudo evidencia que a defesa da concorréncia e os direitos de propriedade
intelectual ndo sdo, em si, incompativeis. Ao contrario, ambos constituem instituicdes voltadas
a promocéo do desenvolvimento econdmico e da inovagao, ainda que por mecanismos distintos.
A intervencdo antitruste nao decorre da mera existéncia de direitos patentarios ou do exercicio
das prerrogativas deles decorrentes, mas da eventual utilizagdo abusiva desses direitos de forma
a restringir indevidamente a concorréncia. Os casos analisados ilustram essa abordagem:
mostram essa conduta da autoridade concorrencial brasileira, em nenhum momento o Cade
questionou a legitimidade das patentes ou dos compromissos de licenciamento a elas associados,
concentrando sua analise na possibilidade de que o exercicio desses direitos pudesse produzir
efeitos anticoncorrenciais.

Os precedentes analisados também evidenciam uma caracteristica importante da
atuacdo da autoridade antitruste brasileira. Como a defesa da concorréncia tutela interesse
difusos relacionados ao funcionamento dos mercados, e ndo interesses privados especificos, as
partes dispdem de menor controle sobre o andamento e o encerramento dos procedimentos
administrativos do que normalmente ocorre em litigios judiciais. Assim, mesmo quando
os agentes econdmicos resolvem consensualmente uma disputa, como foi um dos casos, a
investigagdo concorrencial pode continuar caso o Cade entenda que é possivel haver uma questao
concorrencial. Da mesma forma, a demonstracgao de eventual descumprimento de compromissos
FRAND ou tratamento de tratamento considerado injusto, irrazoavel ou discriminatdrio nao
é, por si s, suficiente para caracterizar infracdo a ordem econémica. Para tanto, é necessario
demonstrar que a conduta possui potencial para prejudicar o processo competitivo e gerar
efeitos adversos para a coletividade.

Por fim, é razoavel supor que a crescente disseminacgao de padrdes tecnoldgicos e a expansao
de mercados dependentes de interoperabilidade ampliem a relevancia das patentes essenciais nos
proximos anos, inclusive com possibilidade de aumento do nimero de controvérsias envolvendo
compromissos FRAND e que parte delas seja submetida a apreciacao da autoridade antitruste
brasileira. O desenvolvimento de novos precedentes podera contribuir para a consolidagdo da
jurisprudéncia nacional sobre o tema, reduzindo incertezas quanto ao tratamento de disputas
especificas. Essa maior previsibilidade tende, por sua vez, a favorecer tanto a seguranca juridica
dos agentes econdmicos quanto a efetividade da atuacao da autoridade antitruste brasileira.
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