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1. Consideragdes iniciais

1. Trata-se de representacdo formulada pela Associagio Nacional dos
Fabricantes de Autopegas — ANFAPE em face das montadoras de automéveis Volkswagen
do Brasil Industria de Veiculos Automotivos Ltda. (“Volkswagen”), Fiat Automéveis S.A.
(“Fiat”) e Ford Motor Company Brasil Ltda. (“Ford”). Tais montadoras, amparadas pela
Lei n°® 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial), possuem registros de desenho industrial®
sobre determinadas autopegas dos veiculos por elas fabricados, o que, segundo alegam,
conferir-lhes-ia o direito de produzir e comercializar essas pecas de modo exclusivo
enquanto viger o periodo de protegdo assinalado na Lej (no caso, 10 anos, prorrogaveis por
mais trés periodos sucessivos de 5 anos cada)’. Tr -se, basicamente, de pegas aparentes
do veiculo, como calotas, fardis, grades de radiador, lanternas, para-choques, retrovisores,
rodas, capds, péara-lamas, portas, tampas traseiras etc.

2. Conforme trazido aos autos pela ANFAPE, as Representadas, a partir de
determinado perfodo, teriam passado a adotar diversas medidas judiciais® e extrajudiciais
(notadamente, notificagdes extrajudiciais)* contra os Fabricantes Independentes de Pegas
Automotivas (“FIAPs™), com o fim de impedir que esses agentes ofertassem no mercado
autopecas de reposi¢o para os veiculos das montadoras, uma vez que isso feriria o direito
de propriedade industrial dessas empresas, consubstanciado nos registros de desenho
industrial das pegas acima descritas.

3. Segundo apurado pela SDE, “o Poder Judicidrio tem deferido, contra
determinadas associadas da ANFAPE, tutela antecipada (e inclusive sentenga no mesmo
sentido) determinando (i) a busca e apreensao de autopegas que reproduzam os registros de
desenho industrial das Representadas; ¢ a abstencso por aquelas (i) da comercializacio das
mesmas pecas, bem como (iii) de utilizar determinadas marcas detidas pelas
Representadas.”

4, Segundo defendido pela ANFAPE, essas medidas teriam o objetivo de
eliminar os FIAPs do mercado de reposi¢do de autopegas, o que conferiria as montadoras
Representadas o monopélio do fornecimento de pegas de reposigio de seus respectivos
veiculos, assim maculando a livre concorréncia protegida pela Constituigio Federal e pela
Lei 8.884/94. Segundo a ANFAPE, para que a livre concorréncia seja mantida nesse
mercado, € preciso que se reconheca que os direitos de propriedade industrial das
montadoras sobre as autopecas em aprego aplicam-se apenas entre as proprias montadoras
concorrentes, que, no mercado primario de fabricagio de veiculos, nio podem utilizar os
desenhos industriais umas das outras. Tais direitos de propriedade industrial nio seriam

' Como ser4 visto adiante, o desenho industrial configura um direito de propriedade industrial.
2 “Art. 108. O registro vigorara pelo prazo de 10 (dez) anos contados da data do depdsito, prommogével por 3
(trés) periodos sucessivos de 5 {cinco) anos cada.”

* Cépias as fls, 53/72, 97/122 ¢ 127/197, p. ex.

‘P, ex.: (i) fls. 73/79 (Resposta da Centauro Indiistria e Comércio Ltda, & notificagiio extrajudicial da Fiat
Automéveis 5.A.); (ii) fls. 80/92 (Notificagdo extrajudicial da Fiat Automéveis S.A. & Centauro Inddstria e
Comércio Ltda.); (iii) fls. 93/96 (Notificagdo extrajudicial da Fiat Automéveis S.A. a Alvorada Pegas ¢
Acessorios Ltda.); (iv) fls. 123/126 (Notificagdo extrajudicial de Washington Botella Estoyanoff a Auto Trend
Pegas e Acessérios Ltda.).
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oponiveis aos fabricantes independentes de autopecas, atuantes no mercado secunddrio de
reposi¢do, sob pena de se violar o direito 4 concorréncia,’

5. A SDE emitiu parecer (fls. 2409/2471) a favor do arquivamento do feito,
argumentando, em suma, que:

(i) a Constituigio e a legislagdo infra-constitucional garantem a protegdo da
propriedade industrial por determinado periodo, a fim de incentivar a inovagdo;

(ii) o direito concorrencial ¢ o direito de propriedade industrial, nesse sentido,
seriam complementares, haja vista que ambos objetivam fomentar a inovagio e,
conseqiientemente, a concorréncia, em beneficio dos consumidores;

(iii) a intervengdio antitruste em direjtos de propriedade industrial sé se
Justificaria em situagGes nas quais houver abuso dos procedimentos de registro

. desses direitos, o que ndo estaria a ocorrer no caso;

(iv)  em se tratando da industria automobilistica, os registros de desenho
industrial das pecas de reposigdo em questdo aplicar-se-iam tanto ao mercado
primério quanto ao secundério, € a concorréncia entre as montadoras no mercado
primério mitigaria abusos também no mercado secundario;

(v)  mesmo diante de um eventual poder de mercado, a manutencio dos direitos
de propriedade industrial das montadoras seria necessaria para compensar os
investimentos de Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) dessas empresas, mantendo os
incentivos A inovagio;

(vi)  uma vez que as medidas Judiciais e extrajudiciais das montadoras contra 08
FIAPs teriam se pautado em um direito legitimo, também estaria afastada, segundo
a SDE, qualquer alegacio de sham litigation;

(vi)  ndo haveria que se falar na conduta de precos abusivos;

(viii) o CADE seria possivelmente incompetente para intervir nessa matéria, uma
vez que, ao contrario do que ocorre com as patentes, a Lei de Defesa da

. Concorréncia e a Lei de Propriedade Industrial no preveriam a licenga compulséria

de desenhos industriais, que sdo o objeto deste procedimento;

(ix) uma eventual interven¢dio nesse mercado deveria ser feita pelo Poder
Legislativo, por meio de alteragdes legais.

* Conforme se discutiri posteriormente, as Representadas alegam que os direitos de propriedade industrial
possuem eficicia erga omnes, sendo oponiveis contra todos e em todos os mercados, ndo havendo que se falar
que seus registros de desenho industriais nio valeriam no mercado de reposicio.

Segundo a SDE: “Na doutrina ¢ Jurisprudéncia interacional, ¢ pacifico que uma intervengio antitruste em
Casos que envolvem direitos de propriedade industrial se justifica precipuamente naqueles casos em que
houve abuso dos procedimentos de registro dos direitos (e.g, patentes ou desenho industrial). Em outras
palavras, quando um agente econdmico tenta registrar ou estender seu registro quando sabidamente nio tem
direito para tanto, o que ndo ocorre no presente caso (como reconhecido pela prépria ANFAPE).” (fl. 2410)
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6. Ao final, portanto, sugeriu a Secretaria o arquivamento da Averiguagio
Preliminar ¢ o envio de cépia integral dos autos ao Conselho Nacional de Combate 2
Pirataria e Delitos contra a Propriedade Intelectual, bem como ao Departamento de
Prote¢éo e Defesa do Consumidor.

7. A ProCADE, as fls. 2777/2810 (e aditamento 3s fls. 2811/2813), entendeu
que o direito de propriedade industrial em questdo aplicar-se-ia tanto ao segmento primério
de venda veiculos, quanto ao secundario, de reposicio de autopecas, € pugnou pelo
arquivamento do feito, manifestando-se, contudo, contra o encaminhamento dos autos ao
Conselho Nacional de Combate a Pirataria e Delitos contra a Propriedade Intelectual.
Contudo, entendeu que o CADE poderia atuar sobre a questdo por meio de advocacia da
concorréncia, caso assim tivesse como apropriado

8. O parecer do Ministério Piblico (fls. 3232/3242), por sua vez, manifestou-se
contrariamente ao posicionamento da SDE e da ProCADE, pleiteando a instauragio de
processo administrativo, por entender que, em razdo do monopélio temporario conferido as
montadoras sobre as autopegas, seria factivel que tais agentes exercessem abusos no
mercado secundario de pegas de reposicdo, independentemente da competicdo travada no
mercado primario de veiculos. Argumentou-se, ainda, que néo foi verificado, nos autos, se
0s lucros obtidos pelas montadoras no mercado primdrio j4 nfo seriam suficientes para
compensar os investimentos em P&D das respectivas empresas. Por fim, destacou o MPF
que, independentemente de ndo haver previsdo legal de licenciamento compulsério de
desenhos industriais, estes nio estariam imunes A tutela antitruste.

9. E essa a breve sintese da controvérsia objeto deste procedimento.’

2. Preliminares

10.  No decorrer da presente Averiguag¢do Preliminar foram levantadas, pelas
Representadas, duas preliminares (além da incompeténcia do CADE, topico que sers
apreciado juntamente com o mérito, por com ele, no caso, se confundir), a saber: (i) a
ilegitimidade ativa da ANFAPE e (i) a impossibilidade intervengdo de terceiros
interessados.

2.1 Da argiiigio ilegitimidade ativa da ANFAPE

11. No que diz respeito i primeira preliminar, cabe reforgar que esta foi alegada,
primeiramente, em razdo de a ANFAPE, supostamente, nio estar devidamente constituida
no momento da Representagdo, em 04.04.2007, pois o registro da Representante somente
teria ocorrido em 14.06.2007, conforme documento Juntado a fl. 1336. Desse modo, a
ANFAPE ndo teria legitimidade ativa para exercer a Representagdo. Sustentou-se, também,
que a ANFAPE nido representaria uma parcela substancial dos FIAPs.

7 Para uma descrigdo mais detalhada do processo, reportar-se ao Relatorio que antecede o presente Voto.
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12. Deve-se esclarecer, quanto ao primeiro ponto, que embora ndo fosse
registrada no momento da Representagdo, a ANFAPE, anteriormente 3 instauracdo da
Averiguacio Preliminar, em 15.06.2007, efetuon o seu registro, regularizando sua situago.
Destaca-se, outrossim, que a Lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo) ndo exige
caréncia temporal alguma para que entidades associativas tenham legitimidade para
representar seus filiados, seja na esfera judicial, se¢ja na administrativa,

13.  Independentemente disso, deve-se atentar, principalmente, para os principios
da oficialidade e do interesse publico, pilares do Processo Administrativo. Em
conformidade com tais principios, a Administragio tem o poder-dever de inaugurar e
impulsionar o processo até sua conclusdo, caso o interesse publico assim demande. Logo,
trazido o fato ao conhecimento da Administragdo, esta pode e deve atuar de oficio, caso
seja necessario, conduzindo o processo até seu desfecho, independentemente de existir, ou
ndo, legitimidade ativada do Representante.

14. Diante disso, resta afastada a preliminar de ilegitimidade ativa, conforme
também entenderam a SDE, a ProCADE e o0 MPF .

2.2 Dos terceiros interessados

15.  Durante a Averiguagio Preliminar, a Forga Sindical (associagio de entidades
sindicais de trabalhadores no ambito nacional); o Sindicato dos Trabalhadores nas
Indistrias Metaltirgicas, Mecanicas e Material Elétrico de Sio Paulo, Mogi das Cruzes e
Regido; a Associacio do Mercado de Autopegas do Rio de Janeiro; Orgus Inddstria e
Comércio Ltda.; Sivespes; Sincopegas-GO; Sincopegas-RS; Sindiauto; e Sincopegas-PR
pediram o ingresso no litigio como terceiros interessados.

16.  Ante tais pedidos, as Representadas sustentaram, em suma, que: (i) a Lei de
Processo Administrativo nio prevé a participagio de terceiros interessados em
Procedimento Administrativo e em Averiguagdo Preliminar, mas somente em Processos
Administrativos; (i) os supracitados pedidos se revestiriam de um viés particular, ja que
foram fundamentados no possivel impacto reflexo de uma decisdo desfavorivel aos FIAPs;
e (ii) € necessario haver, na admissio dos terceiros como interessados, uma utilidade
pratica voltada a obtengio de novas provas, o que ndo haveria.

17. A SDE e a ProCade divergiram quanto a esse ponto. A SDE sugeriu o
indeferimento dos pedidos, por supostamente néo haver interesse juridico das mencionadas
associagdes no ingresso do litigio. Por seu turno, a ProCade entendeu pelo deferimento dos
pedidos, na medida em que o art, 8% III, da Constituicio Federal assegura ampla
participaggo e legitimacio aos sindicatos para defenderem os interesses coletivos ou difusos
de seus associados, bem como pela crescente tendéncia de os tribunais admitirem a maior
amplitude do debate.

18. Entende que os pedidos preenchem condi¢des que os tornam aptos a serem
admitidos. Vale ressaltar a esse respeito, primeiramente, a redagdo do art. 9° da Lej n°
9.784/99 e do art. 13 da Portaria MJ n° 04/2006, que assim versam, respectivamente:

6
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“Art. 9% Sdo legitimados como interessados no processo administrativo: (...)

I - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que
possam ser afetados pela decisdo a ser adotada;

1II - as organizagdes ¢ associagBes representativas, no tocante a direitos e interesses
coletivos; (...)"

“Art. 13. Sio legitimados como interessados no processo administrativo qualquer
pessoa fisica capaz ou juridica, inclusive organizagdes e associagdes, que poderdo
figurar no processo administrativo nas seguintes qualidades: (...)

VI - terceiro interessado, aquele que, sem ser representante, representado,
requerente ou impugnante, tem direitos ou interesses que possam ser afetados pela
decisdo a ser adotada, tais como concorrentes, associagao de consurnidores, dentre
outros.”

19. No que toca ao interesse Juridico, € possivel compreender que a decisdo a ser
tomada pelo CADE afeta, mesmo que indireta e reflexamente, os interesses das referidas
entidades associativas, visto que implicard reconhecer ou nio a legalidade de atuagio
parcial dos FIAPs, o que poder causar efeitos sobre os associados das entidades. Além
disso, os possiveis impactos econdémicos da decisdo tém o condio de afetar o mercado de
autopecas como um todo, todos os agentes nele atuantes e os consumidores, o que
demonstra seus efeitos sobre terceiros, ainda que indiretamente.

20. A admissdo das entidades associativas como terceiros interessados pode, a
critério das autoridades instrutoras e do CADE, eventualmente contribuir com 0
desenvolvimento da presente Averiguagdo Preliminar, sendo possivel a apresentacdo de
novos dados e informagdes relevantes em momento ulterior, caso assim entenda oportuno o
SBDC.

21.  No mais, a Lei 9.784/99, a0 se referir a “processo administrativo”, o faz em
sentido amplo, abrangendo procedimentos administrativos, averiguacdes preliminares e
processos administrativos em sentido estrito. Assim a previsdo de se acolher terceiros
interessados se aplica a todos esses ritos.®

22.  Cabe esclarecer, contudo, que conforme Parecer n° 294/2010 da ProCADE,
proferido nos autos do Ato de Concentragio n° 08012.005889/2010-74, as préticas de atos
processuais por terceiros interessados, nos termos do art. 36 do Regimento Interno do
CADE, serdo excepcionais e limitadas por juizo de conveniéneia e oportunidade realizado
pelo Conselho. Assim, a participagiio das associages neste feito dever ser Iimitada por
esse juizo discriciondrio.

23. Em razdo disso, e ainda nos termos do mencionado parecer da ProCADE,
aos terceiros interessados ndo & necessario conferir os mesmo direitos que sdo dados as
partes, devendo eventuais diligéncias e outros atos envolvendo os terceiros se submeter ao

¥ No Parecer n° 294/2010 da ProCADE, proferido nos autos do Ato de Concentragdo n® 08012.005889/2010-
74, por exemplo, a Procuradoria entendeu que tanto o art. 9°, da Lei 9.784/99, quanto o art. 13, VI, da Portaria
MJ n° 04/2006 permitem o ingresso de terceiros interessados no processo administrativo laty sensi.
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crivo de conveniéncia da Administragio, inclusive no que tange a necessidade de intimagdo
dos terceiros sobre eventuais atos processuais, até porque, como dito, o objeto do presente
feito néo lhes confere ou lhes onera com qualquer obrigagdo ou san¢io direta. Os efeitos da
decisdo, ¢ portanto o interesse desses terceiros na controvérsia, sio meramente reflexos.”

24.  Dito isso, e feitas essas ressalvas, manifesto-me pelo ingresso das
mencionadas associagdes no feito, como terceiros interessados, e desde que, ¢ claro,
estejam regularmente constituidas. Passo, agora, 4 andlise do mérito.

3. Direitos de propriedade intelectual e concorréncia
3.1  Direitos de propriedade industrial (e os desenhos industriais)

25.  De forma bastante simples, o direito de propricdade intelectual contempla as
Tegras que regem a propriedade dos bens incorpéreos, como obras artisticas ¢ cientificas,
invengdes, descobertas e outros.!® A propriedade industrial, por sua vez, constitui um ramo
especifico dentro da propriedade intelectual, que trata “da proteg¢do juridica dos bens
incorpéreos aplicaveis tecnicamente, de forma pratica, nos diversos segmentos das
industrias”."!

26.  No Brasil, a proteg:'io a propriedade industrial est4 prevista no art. 5°, inciso
XXIX, da Constituigio Federal’”, e na regulamentacio dada pela Lei n® 9.279/96 (Lei de
Propriedade Industrial), que, em seu artigo 2°," prevé que tal prote¢do serd efetuada

¢ NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei n° 9.784/99 comentada. Sio
Paulo: Atlas, 2009, p. 209-211,

' Conforme definicio de Gabriel di Blasi: “A propriedade dos bens incorpéreos é regida por regras
especificas constituindo o direito de propriedade intelectual” (DI BLASI, Gabriel. A propriedade
industrial. 2° ed. rev. ¢ atual., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 28). J4 de acordo com defini¢io dada pela
Convengdo da Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual — QMPI: “[A propriedade intelectual é) a
soma dos direitos relativos is obras literdrias, artisticas e cientificas, s interpretagdes dos artistas intérpretes e
as execugdes dos artistas €xecutantes, aos fonogramas e as emissdes de radiodifusdo, 4s invencdes em todos
os dominios da atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, 4s marcas
industriais, comerciais e de servigo, bem como s firmas comerciais e denominagdes comerciais, & protegio
contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literdrio e artistico.” (In: BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugdio a propriedade
intelectual. 2° ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 08).

"' DI BLAS]I, op. cit., p. 29-30.

12«Art, 5°(...)

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporirio para sua utilizagio, bem
como protegdo as criagdes industriais, & propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais.”

1 w«art 20 A protegdo dos direitos relativos 4 propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais, efetua-se mediante:

1 - concessio de patentes de invengio e de modelo de utilidade;

II - concessdce de registro de desenho industrial;

1T - concesséo de registro de marca;

IV - repressio as falsas indicagdes geogrificas; e

V - repressdo 4 concorréncia desleal.”
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mediante: (i) concessdo de patentes de invengdo ¢ de modelo de utilidade;" (ii) concessio
de registro de desenho industrial; (iii) concessdo de registro de marca;" (iv) repressio as
falsas indicagdes geograficas;'® e (v) repressdo A concorréncia desleal.

27.  Conforme esclarecido anteriormente, as autopegas objeto do presente feito
estdo protegidas, no Ambito da Lei de Propriedade Industrial, por registros de desenho
industrial, que se diferem de outros direitos de propriedade industrial, como as patentes ¢ as
marcas, muito embora também tenham por objeto proteger a propriedade de um bem
incorpéreo detida por seu titular.

28.  Nos termos do artigo 95 da Lei de Propriedade Industrial, que trata dos
desenhos industriais:

“Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma plastica ornamental de um objeto
ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto,
proporcionando resultado visual novo ¢ original na sua configuragio externa e que
possa servir de tipo de fabricagdo industrial.”

29. O desenho industrial, portanto, protege a concepgio ornamental de um
produto, suscetivel de reprodugio industrial. Visa-se utilizar seu design, sua configuragdo
externa, para incorporar-lhe valor comercial, torn4-lo mais apelativo e potencializar sua
inser¢do no mercado.!’

30.  Tal como uma patente, o registro de desenho industrial, na esfera da Lej de
Propriedade Industrial, confere ao seu titular a exclusividade na exploragéo do produto,

' Conforme os artigos 8° ¢ 9° da Lei de Propriedade Industrial, que tratam das patentes de invengdes e
modelos de utilidade:

“Art, 8 E patenteavel a invengdo que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicagio
industrial.

Art. 9° E patentedvel como modelo de utilidade o objeto de uso pratico, ou pairte deste, suscetivel de
aplicagdo industrial, que apresente nova forma ou disposigio, envolvendo ato inventivo, que resulte em
melhoria funcional no seu uso ou em sua fabricagdo.”

'* Nos termos da Lei de Propriedade Industrial:

“Art, 122. Sdo suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos visualmente perceptiveis, nio
compreendidos nas proibigdes legais.”

A marca, portanto, ¢ um sinal representado visualmente, com o propésito de distinguir a origem de produtos e
servigos. (BARBOSA, op. cit., p. 624).

16 Segundo a Lei de Propriedade Industrial:

“Art. 176. Constitui indicagio geogrifica a indicagio de procedéncia ou a denominagao de origem.

Art. 177. Considera-se indicagio de procedéncia o nome geogrifico de pais, cidade, regido ou localidade de
seu territério, que se tenha tomade conhecido como centro de extragdo, produgio ou fabricacdo de
determinado produto ou de prestagio de determinado servigo.

Art. 178. Considera-se denominagio de origem o nome geografico de pais, cidade, regido ou localidade de
seu territério, que designe produto ou servigo cujas qualidades ou caracteristicas se devam exclusiva ou
essencialmente ao meio geogrifico, incluidos fatores naturais e humanos.

Art. 179. A protegio estender-se-4 a representacio grifica ou figurativa da indicagio geogrifica, bem como a
representagio geografica de pais, cidade, regido ou localidade de seu territério cujo nome seja indicagiio
Feogrz—iﬁca.”

" BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de direito da propriedade intelectual. Evocati, 2007, p- 393-
394; e FARIA, Adriana Xavier de. O desenho industrial e os direitos de propriedade intelectual. Revista
da ABPI, n. 87, mar/abr 2007, p. 20.
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com o poder de impedir terceiros, sem o seu consentimento, de produzir, usar, colocar a
venda, vender ou importar o produto objeto do registro durante a vigéncia do periodo de
protegdo,'® muito embora tal direito nio seja absoluto, conforme se vera adiante, ¢ como
€m regra também ndo sio os demais direitos. Tal protecdo tem o objetivo de assegurar ao
autor a garantia do seu direito como legitimo criador, propiciando o retorno financeiro do
investimento empre%ado na criagdo, assim incentivando os esforgos inventivos de pesquisa
e desenvolvimento.'

3.2 Direitos de propriedade industrial e condutas anticompetitivas

31. Na medida em que identificam o autor ao produto de sua criagio, propiciam
diferenciagio entre os produtos de diversos concorrentes € incentivam a inovagdo no
mercado, os direitos de propriedade industrial sdo, nitidamente, complementares ao direito
da concorréncia. O direito antitruste reconhece o papel da diferenciagio ¢ da inovagio
como fortes componentes competitivos, assim como tem as inovagdes como beneficios
e¢xtremamente relevantes aos consumidores. Assim, ndo ha divida de que os direitos de
propriedade industrial s3o aliados extremamente importantes na manuteng3o e fomento da
concorréncia. Por outro lado, preservar os incentivos a pesquisa e ao desenvolvimento de
novos produtos e servigos em um mercado ¢ uma meta fundamental das politicas de
concorréncia, que nesse sentido também contribuem fortemente para que os agentes de um
mercado compitam por inovagdes.?’ Tais como outros, porém, tais direitos, por vezes,
podem colidir.

'* Artigos 42 ¢ 109, parigrafo tinico, da Lej de Propriedade Industrial.

19 LOBO, Thomaz Thedim. Introducio a nova de lei de propriedade industrial. Sio Paulo: Atlas, 1997, p.
72. No mesmo sentido, porém sob uma perspectiva econdmica, Massimo Motta pondera que:

*(...) firmas dificilmente fazem investimentos a nio ser que elas esperem se apropriar deles, Isso implica que a
expectativa de poder de mercado termn um papel importante na medida em que dé as firmas incentivos para
P&D. (...) Leis de patentes (e de outros direitos de propriedade intelectual) sio um meio de os £OVernos se
comprometerem a ndo expropriar uma firma inovadora ex post. Uma firma sabe que por um certo periodo de
tempo ela serd capaz de explorar completamente seus resultados de P&D.” (MOTTA, Massimo. Competition
Policy: theory and practice. New York: Cambridge University Press, 2004, p. 55-56, tradugio livre).

® o papel complementar do direito de propriedade industrial e do direito antitruste é amplamente aceito.
Nesse sentido: “As leis de propriedade intelectual e as leis antitruste dividem o propésito comum de promover
a inovago e aumentar o bem-estar do consurnidor.,” (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE {DOJ); FEDERAL
TRADE COMMISSION (FTC). Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property. April,
1995, p. 3, tradugdo livre). “Agéncias de concorréncia e de patentes tém papéis complementares no sentido de
promover inovagdo. {...) (...} ndo parece haver conflito relevante entre inovagio e politicas de concorréncia
direcionadas 4 competigio em mercados de produtos € ndo parece haver falthas fundamentais em politicas de
concomréncia. Politicas de concorréncia, ac defender a competicdo ¢ mercados abertos, em geral terdo um
impacto positivo tanto em eficiéncias dindmicas como estaticas.” (Organization for Economic Cooperation
and Development (OECD). Competition Committee, Competition, Pateats and Innovation II. Poiicy
Roundtables, Paris, June 2009, p. 8 e 154, tradugdo livre). “[0] direito da concormréncia € tio importante
quanto o direito de propriedade intelectual no sentido de promover pesquisa e desenvolvimento e incentivar
inovagdes”. (WISH, Richard. Competition Law, 4" Edition, Bath, UK: Butterworths, 2001, p. 734, tradugio
livre). Finalmente, o prépric CADE 14 se manifestou claramente nesse sentido, como nos autos da AP n°
08012.001315/2007-21 (Representantes: Cemaz Indistria Eletrénica da Amazénia S.A. e Gradiente
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32.  Em termos praticos, os direitos de propriedade industrial, ao conceder a um
agente a exploragio exclusiva de um produto, por determinado periodo, podem diluir, ou
mesmo afastar completamente, a possibilidade de os rivais desse agente competirem nesse
mercado. Nesse sentido, direitos de propriedade intelectual, a primeira vista, podem, de
fato, em alguns casos, obstar ou enfraquecer a concorréncia em um dado mercado. 2!

33.  Por ter consciéncia do papel vital da diferenciagio e da mnovagdo sobre o
desenvolvimento econdmico ¢ o bem-estar da sociedade e dos consumidores, o direito
antitruste dispde-se a aceitar essa aparente e temporaria restrigdo 4 concorréncia do ponto
de vista estdtico, que a curto prazo pode até mesmo causar diminui¢des da oferta, aumentos
de pregos e exclusdo de consumidores, em favor de uma eficiéncia dindmica, que a longo
prazo aumentara a competi¢io por inovagdes ¢ a introdugdo de novos e melhores produtos e
servigos, em favor do desenvolvimento econémico e dos consumidores.”

34. A propriedade industrial, porém, ndo é absoluta, nem imune a legislagdo
antitruste. Assim como os direitos de propriedade industrial estdo protegidos pela
Constitui¢do Federal e pela legislagdo infraconstitucional, o direito a concorréncia também
estd (arts. 170, IV, e 173, § 4°, da CF, e Lei n° 8.884/94),23 ¢ embora seja verdade que esses
dois grupos de direitos normalmente se complementam, algumas vezes o exercicio de um
direito de propriedade industrial pode ferir o direito & concorréncia de modo ilegitimo, ¢
tais direitos podem se chocar. Nesse sentido, embora seja certo que o exercicio de direitos
de propriedade industrial ndo constitua, de modo algum, uma conduta anticompetitiva per
se, € que muitas vezes sequer confira qualquer poder de mercado ao seu detentor,* nio raro

Eletrénica S.A.; Representados: Koninklijke Philips Electronics N.V. e Philips do Brasil Ltda.; Conselheiro-
Relator: Olavo Zago Chinaglia; j. 13.05.2009),

' WISH, op. cit., p. 734.

* “Embora haja uma relagio inversa entre poder de mercado e bem-estar sob uma andlise estatica, néo é claro
que a mesma relagdo inequivoca exista quando ineficiéncias produtivas e dinimicas sdo consideradas. (..} De
fato, a perspectiva de gozar de algum poder de mercado (e lucros) é o principal incentivo para que as firmas
invistam e inovem. Se as firmas ndo fossem capazes de se apropriar dos resultados dos seus investimentos —
sejam despesas de publicidade, de capacidade, gastos de P&D ou outros — elas ndo investiriam de modo
algum, com o resultado de que consumidores nio se beneficiariam de custos menores, produtos de maior
qualidade, novas variedades de produtos e assim por diante. (...) (...} [A eficiéncia dinimica] refere-se ao grau
que uma firma introduz nroves produtos ou processos de producdo. (..) (...) firmas dificilmente fazem
investimentos a nio ser que elas esperem se apropriar deles. Isso implica que a expectativa de poder de
mercado tem um papel importante na medida em que d4 as firmas incentivos para P&D". (MOTTA, op. cit.,
p. 39 e 55)

3 Como se sabe, o principio instrumental da unidade da Constituigio ndo permite que, quando mais de uma
norma constitucional incide sobre um conjunto de fatos, o operador do direito despreze um dos dispositivos,
aplicando exclusivamente o outro, como se houvesse uma hierarquia entre eles. (Ver: BARROSO, Luis
Roberto. Temas de direito constitucional - tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 20-21).

* Segundo HOVENKAMP: “Direitos de propriedade intelectual sio um fato corriqueiro em mercados
modernos, onde cada firma busca diferenciagio de produtos aos olhos do consumidor., Torradeiras, cimeras,
pequenos computadores, 1dmpadas e detergentes sio todos protegidos por direitos de patentes, mas sio todos
vendidos em mercados que variam de moderados a robustamente competitivos. Semelhantemente,
restaurantes de fast food, mercearias, lojas de roupas ¢ bancos detém direitos autorais ou marcas protegendo
seus diversos produtos, slegans, simbolos ou propagandas. Todos esses mercados sio competitivos — alguns,
como mercearias, sdo intensamente competitivos. (...) Colocando abruptamente, presumir poder de mercado
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esses direitos surtem efeitos anticompetitivos que, efetivamente, importam uma conduta
anticompetitiva ilegal, passivel de intervengdo da autoridade antitruste®, conforme
demonstram diversos casos analisados por diferentes jurisdi¢es.?®

35.  Os paragrafos abaixo compilam alguns dos principais tipos de condutas
anticoncorrenciais advindas de direitos de propriedade intelectual, combatidas por
autoridades de defesa da concorréncia ao redor do mundo. Adotando uma classificagdo
ampla, que serd importante para o presente caso, percebe-se, de inicio, que essas condutas
dividem-se em dois grandes grupos: (1) de um lado, condutas anticompetitivas advindas de
Jraudes ou abusos no procedimento de registro do direito de propriedade industrial; e (ii)
de outro lado, condutas anticompetitivas advindas do abuso do direito de propriedade

industrial em si, ou seja, do abuso do titular no exercicio do direito por ele obtido. Os
exemplos abaixo ilustrarfio mais facilmente essa dicotomia.

sobre um produto simplesmente porque ele ¢ protegido por propriedade intelectual & absurdo.”
(HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and its Practice. Third
Edition: Thomson West, 2005, p. 142-143, tradugdo livre). Ver também, nesse sentido: WISH, op. cit., p. 734;
e julgamento do CADE nos autos da AP n° 08012.001315/2007-21 (Representantes: Cemaz Indistria
Eletrénica da Amazénia S.A. e Gradiente Eietrénica S.A.; Representados: Keoninklijke Philips Electronics
N.V, e Philips do Brasil Ltda.; Conselheiro: Olavo Zago Chinaglia)

*¥ Conforme asseverado pelo Antitrust Guidelines Jor the Licensing of Intellectual Property americano:
“Como outros tipos de propriedade privada, certos tipos de condutas relativas 3 propriedade
intelectual podem surtir efeitos anticompetitivos, os quais as leis antitruste Podem combater ¢ de fato
combatem. A propriedade intelectual, assim, ndo é particularmente livre de escrutinio sob as leis antitruste,
hem tampouco particularmente suspeita sob elas” (DOX; FTC, op. cit., p. 4, tradugdo livre, grifamos).

* A andlise de casos, pelo CADE, envolvendo denincias de condutas anticompetitivas derivadas de direitos
de propriedade industrial nio é vasta. Pode-se citar como exemplos, porém, a AP n°® 08012.001315/2007-21,
na qual discutiu-se suposto abuso do direito de patente da Philips relativo a hardwares de reprodugdo de
DVDs (Conselheiro Olavo Zago Chinaglia); a AP n° 08012.005727/2006-50, na qual averiguou-se dentincia
contra a Alcoa Aluminio por, Supostamente, restringir a concorréncia na oferta de perfis de aluminio, por
meio de alegados pedidos fraudulentos de registros de desenho industrial e patentes de modelo de utilidade
(Conselheiro César Costa Alves de Mattos} ; O PA n® 08012.008659/ 1998-09, que apurou dentincia de que a
Monsanto estaria condicionando a venda de sementes de soja transgénica A venda, concomitante, de seu
herbicida, bem como estaria impedindo o acesso de concorrentes as sementes de soja transgénica
(Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos); a AP n° 08012.002034/2005-24, instaurada contra a
Microsoft para apurar supostas priticas destinadas a impedir o desenvolvimento de softwares por
concorrentes {Conselheiro Abraham Benzaquem Sicsi); ¢ a AP p° 08012.004570/2000-50, instaurada também
contra a Microsoft, entre outras condutas, de concessio de licengas de uso restrito e de venda casada de seq
sistema operacional e navegador e de seus aplicativos (Conselheiro Luiz Alberto Esteves Scaloppe). Embora

propriedade intelectual e a defesa da concorréncia nas decisées do CADE. Revista do IBRAC, Sdo Paulo,
vol. 16, n, 1, 2009. Ao longo do presente voto, casos Julgados por autoridades de outras Jjurisdigdes serdio
discutidos.
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3.2.1 Condutas anticompelitivas advindas de fraudes ou abusos no procedimento de
registro

36. O relatério e estudo da OCDE sobre as discussdes do Competition
Committee de junho de 2009, sobre “Competition, Patents and Innovation”, colacionaram
alguns dos problemas competitivos advindos de abusos de direitos de propriedade
intelectual, mais especificamente no que diz respeilo a0 uso inadequado ou fraudulento do
processo de registro e concessio de patentes. Grande parte das estratégias anticompetitivas
utilizadas nesses casos envolve a manipulagdo, pela empresa infratora, de patentes
“pendentes”, decorrentes dos lapsos temporais na anélise e deferimento dos 7pc.edidos de
registro. Nesse sentido, as firmas podem adotar estratégias como, por exemplo:

(1) patent ambush: normalmente ocorre contra “standard setting organisations™
(“SSOs™), organizagbes destinadas a estabelecer padrdes técnicos, no intuito de
facilitar a interoperabilidade entre produtos e fomentar a competigio.?® A estratégia
de patent ambush se da quando uma cmpresa atuante naquele mercado esconde uma
patente por ela registrada, ja concedida ou ainda pendente, até que um padriio tenha
sido estabelecido pela SSO. Uma vez que o padrdo seja adotado pelo mercado, a
empresa torna publico o seu registro de patente e contesta judicialmente ou
extrajudicialmente a SSO e os demais concorrentes no mercado. Tal estratégia gera
custos de reversibilidade aos concorrentes, retira a interoperabilidade entre os
produtos e pode conferir posi¢do dominante 3 empresa que montou a “emboscada’.
Um detalhe relacionado a essa prética estd no fato de que, na medida em que o
padrdo vai sendo desenhado pela S5O, a empresa vai adequando o seu pedido de
patente pendente de modo que ele se encaixe aos termos do padrio final que estaria
para emergir;

(i)  patent flooding: ocorre quando uma firma ingressa com vérios pedidos de
registro de patentes de baixa qualidade, que de algum modo se relacionam com o
pedido de patente original de seu rival, com o objetivo de impedir seu concorrente
de atingir plenamente a patente e ingressar no mercado ou de forgar esse rival a
efetuar o licenciamento cruzado de sua patente, comumente em troca de royalties
baixos ou mesmo sem qualquer remunerag3o. Até que tal rival consiga demonstrar a
invalidade das patentes pendentes requeridas pelo concorrente infrator, recursos
valiosos ja terdo sido gastos, sendo possivel, ainda, que ao menos algumas das

patentes pendentes sejam de fato deferidas;

(i)  modificagdo de patentes pendentes: uma firma pode manter em segredo um
pedido de registro de patente, ainda pendente de decisfo, e depois modificar esse
pedido por meio de um aditivo, de modo que seu pedido de patente final descreva

* OECD, op. cit,, p. 7-8.
* Como no caso de DVD, MP3 e GSM, por exemplo. A OCDE considera que, normalmente, SSOs
(“standard setting organisations”) sio pré- competitivas, na medida em que reduzem custos das firmas e
possibilitam aos consumidores ter mais escolhas, ao invés de fazé-los obrigatoriamente optar por uma (nica
fonte de produto de uma dnica empresa e, conseqiientemente, toda a linha de subprodutos destinada aquela
fonte. (Ibid, p. 8)
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exatamente o novo produto de um concorrente. Feito isso, a firma pode litigar com
esse rival, alegando que é ela a detentora original da patente.

37.  Por dbvio, os exemplos acima identificados pelo estudo da OCDE nio sio
taxativos, sendo inimeras as possiveis hipiteses de abusos nos procedimentos de registro
de direitos de propriedade intelectual. A situacdio descrita abaixo também deve ser
considerada como potencial abuso, mas desta vez na manuten¢io indevida do direito:

(iv) pedidos indevidos de protegdo adicional para direitos previamente registrados,

por meio, por exemplo, de certificados complementares de protecdo, estendendo
indevidamente o perfodo de protegio, de modo a manter a exclusividade na
comercializa¢io do produto®,

38.  Sem prejuizo de outras praticas possiveis, percebe-se que, em todos esses
casos, os agentes de algum modo manipulam, fraudam ou se utilizam abusivamente do
procedimento de registro do direito de propriedade intelectual para produzir algum
resultado danoso sobre seus concorrentes, ganhando vantagens sobre eles de maneira
desleal, € ndo por meio de maior eficiéncia.

3.2.2 Condutas anticompetitivas advindas de abuso no exercicio do direito de propriedade
industrial

39. A doutrina e jurisprudéncia internacionais, por outro lado, também
colacionam uma série de condutas anticompetitivas que ndo advém necessariamente de
manipulagdes dos procedimentos de registro. Trata-se de efeitos anticoncorrenciais
derivados de um abuso no exercicio do direito de propriedade intelectual em si, sem relagdo
necesséria com a validade ou ndo validade procedimental do registro do direito.

40.  Nesse ambito, condutas anticoncorrenciais podem surgir, por exemplo, de
acordos envolvendo direitos de propriedade intelectual. A esse respeito, o “Antitrust
Guidelines for the Licensing of Intellectual Property”® americano discorre sobre uma série
de possiveis efeitos anticompetitivos advindos de acordos de licenciamento, de pools ou de
aquisi¢do de direitos de propriedade intelectual 3! Tem-se, por exemplo:

(i) restrigbes horizontais: acordos de licenciamento entre partes horizontalmente
relacionadas podem gerar eficiéncias, mas em certos casos também podem conter
restricBes competitivas, como fixagio de pregos, divisio de mercados, acordos de
redugdo de oferta e boicotes a agentes do mercado.

® Discussdes a esse respeito foram travadas na CE, no ambito do caso Astra Zeneca (Proc.
Comp/A.37.507/F3).
*U.8. DOJ; FTC. Op. cit,, p. 23-36.
A esse respeito, ver, também: WISH, op. cit,, p. 735-757; HOVENKAMP, op. cit., p. 241-253; ¢
HOVENKAMP, Herbert ef o/. IP and antitrust: an analysis of antitrust principles applied to intellectual
property law. New York: Aspen Publishers, 2005.
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(i)  fixagdo de prego de revenda: acordos de licenciamento nos quais o detentor
da propriedade intelectual impde ao licenciado um prego de revenda. Sio
considerados pelo Guia americano como condutas anticompetitivas ilegais.

(i}  venda casada: em determinadas circunstincias, podem surgir efeitos
anticompetitivos quando o licenciamento de um direito de propriedade intelectual a
um determinado agente for condicionado & aquisigio, por esse agente, de uma outra
licenga ou de outros produtos e servigos.

(iv)  exclusividade: ocorre quando o licenciador proibe o licenciado de sub-
licenciar ou vender a tecnologia, ou vice-versa. Tais acordos podem gerar efeitos
anticompetitivos, dependendo do risco de fechamento do mercado, da duragdo do
acordo e de outras caracteristicas mercadolé gicas.

(v)  licenciamento cruzado e pools: licenciamentos cruzados e pools ocorrem
quando dois ou mais detentores de direitos de propriedade intelectual acordam em
licenciar seus direitos entre si ou para terceiros. Tais acordos podem ser pro-
competitivos, na medida em que, por exemplo, integrem tecnologias
complementares, reduzam custos de transagdo ou liberem o acesso a tecnologias.
Sob certas circunstincias, porém, esses acordos podem gerar efeitos
anticompetitivos, caso, por exemplo, fixem pregos coletivos, estabelegam restrigdes
de oferta, dividam mercados ou excluam agentes.

(vi)  grantbacks: sio acordos pelos quais o licenciado se compromete a estender
ao licenciador da propriedade intelectual o direito de utilizar eventuais melhorias
que o licenciado efetuar na tecnologia em questdo. Grantbacks, normalmente, sio
tomados como pré-competitivos, especialmente na auséncia de clausulas de
exclusividade. A concorréncia pode ser afetada, contudo, se os incentivos do
licenciado em se engajar em projetos de inovagdo forem substancialmente
reduzidos, limitando a rivalidade no mercado.

41.  Também é possivel que condutas anticompetitivas advindas de direitos de
propriedade intelectual sejam efetivadas por outros meios, fora do dmbito de acordos,
simplesmente a partir do abuso de posi¢io dominante por parte de uma firma detentora de
um registro de patente ou de outros direitos de propriedade intelectual >

42, Nesse sentido, priticas como venda casada, por exemplo, podem ser
unilateralmente impostas, mesmo fora do 4mbito de acordos de licenciamento, quando uma
firma condiciona a venda de um produto patenteado, por exemplo, a compra, pelo
adquirente, de outros produtos ou servigos. >

* Ver, a esse respeito, WISH, op. cit., p- 757-764; HOVENKAMP, op. cit., p. 242 ¢ p. 327; e HOVENKAMP
ef al, op. cit.,

3 HOVENKAMP, op. cit, p. 327. O autor cita como exemplo o caso Eastman Kodak Co. v. Image
Technologies Services, Inc., julgado pela Suprema Corte americana em 1992. No caso, a Kodak, produtora de
copiadoras com registro de propriedade intelectual, passou a recusar-se a vender partes de reposigio de seus
produtos aos usudrios, a ndo ser que os mesmos contratassem 0s servigos de manutengdo da prépria Kodak
também (p. 94). Também vale lembrar que, recentemente (2007), a Corte de Primeira Instincia européia,
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43.  Também ¢é descrita como uma conduta abusiva unilateral a recusa de
licenciamento de um direito de propriedade intelectual, diante de determinadas
circunstancias.* A jurisprudéncia internacional colaciona diversos casos nos quais a
detengdio de um direito de propriedade intelectual por um agente de mercado, e sua
recusa de flexibilizar esse direito, geraram problemas concorrenciais substanciais, a
ponto de justificar a intervencio da autoridade antitruste.*’

3.3 Da aferigiio de ilicitude da pratica

44.  Com base nos exemplos descritos acima, nota-se, de inicio, uma falha
importante no raciocinio adotado pela SDE em seu parecer, em compasso com a defesa das
Representadas, que deve ser desde Jjé dirimida. Trata-se do reconhecimento equivocado,
pela Secretaria, de que a intervencdo antitruste em direitos de propriedade industrial s6 se
justificaria em situagées nas quais houver fraude ou abuso nos procedimentos de registro

confirmando decisdo da Comisséo, condenou a Microsoft, entre outras condutas, por condicionar a venda do
Windows Media Player ao sistema operacional do Windows (OECD, op. cit.,, p. 161-163)

Como descrito em relatério da OCDE, “conforme decidido pela Corte de Justiga Européia, uma recusa de
licenciar propriedade intelectual, diante de circunstincias excepcionais, ndo é imune i intervengdo antitruste”.
(OECD, op. cit., p. 161, tradugio livre}

% Richard Wish cita como exemplos, entre outros, o caso envolvendo Magill TV Guide/ITP, BRC and RTE ¢
o caso envolvendo NDC Health/IMS Health. No primeiro, a Magill desejava publicar um guia de TV semanal
Unico com a programagio de trés emissoras de TV do Reino Unido ¢ da Irlanda, algo até entio inexistente no
mercado. Tendo em vista que a lista de programagido de cada emissora era protegida por direitos de
propriedade intelectmal, a Magill requereu o licenciamento s respectivas empresas, que lhe negaram o
pedido. Tal recusa foi considerada pela Comissdo Européia, e posteriormente pela Corte de Justica Européia
(em 1995), como um abuso de posigio dominante por parte das emissoras de TV detentoras dos registros de
propriedade intelectual. (WISH, op. cit, p. 759-760). No segundo caso, a IMS Health, lider mundial em coleta
de dados sobre vendas e prescri¢des farmacéuticas, recusou-se a conceder, a seus concorrentes, uma licenca
de propriedade intelectual que IThes permitiria acesso a um formato registrado pela IMS de processamento de
dados de vendas regionais (conhecido coma “brick structure”). A Comissio Européia e a Corte de Justica
(2004) consideraram que a brick structure da IMS Health havia se tornado um padrdo da indistria, do qual as
empresas farmacéuticas dependiam, e considerou que a recusa de licenciamento aos concorrentes causaria
danos substanciais a0 mercado. Dentre outros fatores, o caso IMS Health diferiu do caso Magill por se tratar
de uma disputa entre concorrentes atuantes no mesmo mercado horizontal, enquanto o caso Magill tratava de
agentes em mercados verticalmente relacionados, (WISH, op. cit., p. 760-762; e julgamento da Corte de
Justiga Européia, Case C-418/01, April 2004). Finalmente, embora nio se trate propriamente de um caso de
recusa de licenciar, jA que ndo foi necessario o licenciamento compulsério do direito de propriedade
intelectual (e sim a disponibilizagio de informagdes confidenciais), pode-se mencionar o caso Microsoft,
recentemente julgado pela Comissao Européia ¢ pela Corte de Primeira Instincia {2007), que envolve
discussdo semelhante, ja que diz respeito & flexibilizagio de um direito de propriedade intelectual de uma
firma dominante, a fim de evitar danos concorrenciais ao mercado. No caso, a Microsoft foi condenada por
- abuso de posi¢io dominante, em razio de se recusar a fornecer a seus concormrentes informagdes confidenciais
que possibilitariam a interoperabilidade entre softwares de seus rivais € o sistema operacional da Microsoft.
Semethantemente ao presente feito, o caso Microsoft envolveu a andlise de um mercado primirio ¢ de um
mercado secundario relacionados, (Ver, a esse respeito: OECD, op. cit., p. 161-163; e CUEVA, op. cit,, p.
129-130),
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desses direitos® (grupo de condutas descrito na se¢do 3.2.1 deste Voto). Adotando essa
tese, a SDE deixou de lado o grupo de condutas anticompetitivas recém descritas na se¢do
3.2.2, advindas nfio necessariamente de abusos no procedimento de registro, mas sim de
abuso no exercicio do direito de propriedade industrial em si, pelo seu titular. Conforme
demonstrado na se¢do anterior, varios sio 0s casos em que foi reconhecida a abusividade
do exercicio de um direito de propriedade industrial, sem qualquer relagio com eventual
abusividade no procedimento de registro.

45. O abuso de direito ocorre quando 0 mesmo ¢ exercido pelo seu titular de
modo tal que desvirtue a finalidade sdcio-econdmica que justifica a existéncia desse
direito.”® Os direitos de propriedade industrial, patrimoniais que 530, nio fogem a essa
possibilidade (de serem abusivos), ndo sendo, de maneira alguma, absolutos.®

46. A validade no procedimento de obtengio do registro do direito de
propriedade industrial nio afasta, de modo algum, a possibilidade de que, uma vez obtido o
registro, o titular exerca de modo abusivo o direito por ele adquirido. Ao contrério, a
atuacdo do agente inicialmente dentro de um escopo de juridicidade, o revestimento licito
do direito, a prerrogativa juridica legitima de que aparentemente goza o titular, sio
caracteristicas intrinsecas ao ato abusivo. O abuso do direito, naturalmente, pressupde um
direito a ser abusado. O agente, efetivamente, € titular de um direito, legalmente adquirido.
E o exercicio irregular desse direito que caracteriza a abusividade. A ilicitude da pratica
ndo estd na deten¢do do direito, mas sim na extrapolagdo de seus limites segundo a

% Assim afirma a SDE, em seu parecer (a meu ver equivocadamente): “Na doutrina e jurisprudéncia

internacional, é pacifico que uma intervengdo antitruste em casos que envolvem direitos de propriedade

direitos (e.g, patentes ou desenho industrial). Em outras palavras, quando um agente econdmico tenta registrar
ou estender seu registro quando sabidamente nio tem direito para tanto, o que nio ocorre no presente caso
{como reconhecido pela prépria ANFAPE).” (fl. 2410)

7 Vide como exemplo as vérias espécies de conduta descritas no Antitrust Guidelines for the Licensing of
Intellectual Property americano (U.S. DOJ; FTC. Op. cit.); o caso Eastman Kodak Co. v. Image Technologies
Services, Inc., julgado pela Suprema Corte americana (v. nota 33); os casos de recusa de licenciamento, como
0 que envolveu Magill TV Guide/ITP, BBC and RTE e o que envolveu NDC Health/IMS Health {v. nota 34);
0 caso Microsoft (v. nota 35) e outros (v., p. ex., nota 126). No proprio CADE, alis, j4 foram processados

abusos nos procedimentos de registros (v. nota 26),
8 Segundo Francisco Amaral: “Ha abuso de direito sempre que o titular o exerce fora dos seus limites
intrinsecos, préprios de suas finalidades sociais e econémicas”, (AMARAL, Francisco. Direito civil:
introdugiio. 7. ed,, rev., atual, e aum., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p, 243, grifamos). Ou, segundo Silvio
Venosa: “Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como o fato de se usar de um peder, de uma
faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além do que razoavelmente o Direito € a sociedade
?ermitem.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 10. ed., Sdo Paulo, Atlas, 2010, p. 552)
® Conforme Francisco Amaral: “A categoria dos direitos patrimoniais compreende os direitos reais, os
direitos de crédito ou obrigagSes e os direitos intelectuais (de autor ¢ da propriedade industrial).
géA_MARAL, op. cit.,, p. 233),

Conforme ressalta Sflvio Venosa, ao tratar do abuso de direjto: “Deve ser afastada qualquer ideia de que
exista direito absoluto.” (VENOSA, op. cit,, p. 553).
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finalidade da norma que o ampara.*’ A doutrina cita como exemplo ilustrativo o
proprietario de um terreno que, com o fim de defender seu legitimo direito de propriedade,
eletrificou suas cercas, vindo, posteriormente, a causar a morte de uma crianga em
conseqiiéncia (o que caracterizou abuso de seu direito de defesa da propriedade).*

47. A mera obtengfio do registro de desenho industrial pelas Representadas,
portanto, ainda que obtido sem fraude e dentro do procedimento estabelecido pela Lei de
Propriedade Industrial, com o aval do Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI,
ndo afasta de plano a possibilidade de que esse direito seja exercido de modo abusivo e,
portanto, ilicito.*® Uma etapa independe da outra. Ainda que, ad argumentandum, se
assuma que os registros de desenho industrial das pecas das Representadas em questdo
obedeceram aos ritos procedimentais e aos requisitos de novidade, aplicabilidade industrial
€ outros exigidos pela Lei de Propriedade Industrial, constituindo registros legalmente
validos de inicio, isso ndo significa que o exercicio tmpréprio desse direito ndo possa
configurar uma conduta anti-juridica.

48.  Tanto ¢ assim que a prépria Lei, em seu art. 68*, prevé a possibilidade de
licenciamento compulsério de patente no caso do titular “exercer os direitos dela
decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econdmico”,
Embora o presente caso nfio envolva patentes (e sim desenhos industriais), nem implique,
necessariamente, intervengdo por meio de licenciamento compulsorio (o que serd visto na
se¢do 6.3), tal previsdo reforca os argumentos no sentido de que a propria legislagdo de
propriedade industrial reconhece a possibilidade de abuso dos direitos.

49. A SDE, de modo equivocado, a meu ver, adota de pronto o argumento das
Representadas de que o exercicio dos direitos de propriedade industrial em questio nio
seria abusivo pois, de acordo com o art. 188, 1, do Cédigo Civil, nfo constituem atos iiicitos
“os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”. A
SDE n@o levou em consideragio, contudo, que justamente em razio da redagfio desse
dispositivo, é considerado licito somente o exercicio regular do direito. QO exercicio

! Segundo Silvie Venosa: “Ocorre abuso quando se atua aparentemente dentro da esfera juridica, dai
ser seu contetdo aplicavel em qualquer esfera juridica, ainda que isso no direito publico possa ter diferente
rotulagdo. (...) No abuso de direito, pois, sob a mascara de ato legitimo esconde-se uma ilegalidade. Trata-
se de ato juridico aparentemente licito, mas que, levade a efeito sem a devida regularidade, ocasiona
resultado tido como ilicito. (...) Conclui-se, portanto, que o titular de prerrogativa juridica, de direito
subjetivo, que atua de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins
econmicos e sociais da norma, incorre no ate abusivo.” (VENOSA, op. cit., p. 552-554, grifamos)

“> VENOSA, op. cit., p. 556.

 «(...) em nosso direito ficou consagrado que o exercicio “irregular” de um direito constitui ato ilicito. O
abuso de direito, como acenamos, ¢ tratado como ato ilicito. Suas conseqiiéncias sio as mesmas do ato
ilicito.” (VENOSA, op. cit., p. 557). Vale frisar, contudo, que embora o instituto do abuso de direito seja
normalmente tratado no dmbito do direito civii {em especial, arts. 160, I, 186 ¢ 187 do Cadigo Civil), ele,
segundo Venosa, “transcende os limites da responsabilidade civil” [p- 558], sendo “seu contetdo aplicavel em
qualquer esfera juridica” [p. 552]. Afirma o autor que é “na Teoria Geral do Direito, que deve ser colocada a
teoria ora estudada [p. 553].”

“ “Art. 68. O titular ficard 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 decisdo administrativa ou judicial.”
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irregular desse mesmo direito, ou seja, o exercicio fora dos limites da norima, de acordo
com seus fins econdmicos e sociais, constitui a abusividade €, assim, a ilicitude da
conduta.¥® E justamente a afericdo da regularidade ou irregularidade no exercicio dos
direitos de propriedade industrial em questdo, pelas Representadas, que est4 em pauta no
presente caso, a fim de determinar a sua licitude ou ilicitude. Como, porém, determinar
18507

50.  Primeiramente, cabe delimitar a suposta conduta ilicita denunciada nestes
autos. Conforme relatado, o presente caso analisa a imposicio, por parte de montadoras
atuantes no mercado primario de veiculos e no mercado secunddrio de pecas de reposigio,
de seus direitos de propriedade industrial sobre determinadas autopecas, de maneira a
impedir que fabricantes independentes atuantes no mercado secundério produzam pecas
substitutas as suas. Segundo alegado na representacio, tal conduta produziria danos
substanciais 4 concorréncia (na medida em que impediria a atuagdo dos FIAPs no
mercado).

51.  Com base nas condutas descritas na subsegdo anterior, pode-se chegar a uma
conclusdo preliminar quanto ao enquadramento da prética. Verifica-se que a representacio
ndo contesta, diretamente, vicios no procedimento de registro dos desenhos industriais
objeto do feito. A conduta relatada pela Representante ndo diz respeito, em tese, a praticas
de manipulagdo de registros pendentes ou fraudulentos, Conforme sera analisado & frente,
pelo contrério, o registro dos desenhos industriais ¢m questdo obtido pelas montadoras
Representadas pode, a principio, ser legitimamente justificado com ao menos um propdsito
especifico, qual seja, impedir que outras montadoras, concorrentes no mercado primério de
produgdo de veiculos, utilizem os desenhos industriais de suas rivais.

52.  Note-se que a representagao que deu origem a este processo nio questiona a
validade dos registros em questio enquanto impostos a montadoras concorrentes no
mercado primirio; o que se questiona é a imposicio desses registros aos FIAPs,
atuantes no mercado secunddrio. Tanto & assim que a Representante nfio requer,
diretamente, o licenciamento compulsério dos desenhos industriais das Representadas, mas
sim, simplesmente, que seja declarada a impossibilidade de imposicdo do registro contra os
FIAPs. Logo, a prética ora investigada, conforme noticiada, nio diz respeito propriamente a
uma conduta anticompetitiva advinda de fraudes ou abusos no procedimento de registro do
direito de propriedade industrial (subsegdo 3.2.1), mas sim a uma alegada conduta
anticompetitiva advinda de abuso no exercicio do direito em si (subsegdo 3.2.2). Alega-se
que o exercicio, pelas Representadas, de seus direitos de propriedade industrial contra os
FIAPs constituiria uma extrapolacio dos limites desses direitos, consubstanciando um
abuso.

* Silvio Venosa cita justamente esse dispositivo normativo (idéntico ao art. 160, I, do Codigo Civil de 1916)
para explicitar que: “Portanto, em nosso direito ficou consagrado que o exercicio ‘irregular’ de um
direito constitui ato ilicito. O abuso de direito, como acenamos, ¢ tratado como ato ilicito. Suas
conseqii€ncias sao as mesmas do ato ilicito.” Juntamente com o art. 187, tal dispositivo embasa a condenagio
ao abuso de direito pelo ordenamento brasileiro. {(VENOSA, op. cit., p. 557-558, grifamos).

19



AVERIGUAGCAO PRELIMINAR n° 08012.002673/2007-51 N

53. A pergunta, entdo, €, mais uma vez: como verificar se, de fato, essa conduta,
no caso, ¢ ou nio efetivamente abusiva, e portanto ilicita? A resposta a essa questio
demandara dois tipos de analise, que ao final se complementam: uma de cunho econdmico-
concorrencial, € outra de cunho juridico-constitucional.

54. Do ponto de vista econdmico-concorrencial, verifica-se, com base nas
condutas descritas na subsegdo 3.2.2, que a pratica representada decorre de uma suposta
conduta unilateral exclusionaria. Mais especificamente, no contexto legal, trata-se de
alegado abuso de posicio dominante destinado a limitar, criar dificuldades ou impedir a
atuacdo de concorrentes no mercado. No caso, tal abuso se daria por meio do exercicio
(abusivo) de um direito de propriedade industrial.*® As montadoras, valendo-se da
imposi¢do de registros de desenho industrial sobre determinados bens, estariam
dificultando ou impedindo a atuagdo de concorrentes nesse mercado, em prejuizo ao
ambiente concorrencial.’ Na Lei de Defesa da Concorréncia, a conduta, se configurada,
poderia ser enquadrada no art. 20, incisos I, H e TV, ¢ 21, incisos IV e V. *®

35.  Conforme reconhecido na se¢do 3.2, a analise econdmico-concorrencial a ser
empreendida deverd levar em consideragdo os fins econdmicos ¢ sociais dos direitos de
propriedade industrial em questio, essencialmente como instrumentos de incentivo i
diferenciacio e a inovagdes no mercado. Também serdo examinadas as justificativas

a6 Cuja imposigio foi levada a cabo por meio de medidas tanto judiciais quanto extrajudiciais (notificagdes),
conforme relatado {vide notas n. 3 e 4)

7 Em comparagdo com a jurisprudéncia internacional, mais especificamente, o formato da controvérsia ora
analisada parece se aproximar de casos de recusa de licenciamento, muito embora ndo haja davida de que o
feito possul caracteristicas singulares, que de muitas maneiras o diferenciam de outros casos, até mesmo
porque o pedido da Representante e a solugdo a ser adotada nos autos ndo necessariamente contemplam o
licenciamento do direito de propriedade industrial das Representadas, conforme ser visto na se¢do 6 (assim
como o caso Microsoft, julgado pela Corte de Primeira Instincia Européia em 2007, que também nio
contemplou o licenciamento compulsério, conforme descrito em nota anterior). Desse modo, embora
precedentes de cortes européias ¢ americanas envolvendo recusas de licenciamento contenham vérios
elementos dteis para o exame do presente feito, a andlise aqui empreendida respeitara as particularidades do
caso, que o diferenciam dos demais. A titulo de tlustragdo, ndo obstante, vale observar que Richard Wish, por
exemplo, enquadra no capitulo de “licengas compulsorias™ a descrigdo dos casos Maxicar v. Renault e Volvo
v. Erik Veng, julgados pela Corte de Justiga Européia em 1990 e 1989, respectivamente. Embora possuam
circunstincias que os diferenciem deste feito, o objeto desses casos se assemelha bastante 20 do presente, ja
que tratavam de pedidos de fabricantes independentes que desejavam obter o licenciamento de direitos de
propriedade intelectual de montadoras, para que pudessem produzir pegas de reposigio para os veiculos
dessas empresas. (WISH, op. cit., p. 758-759),

# “Ant. 20 Constituem infragdo da ordem econdémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancados:

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

If - dominar mercado relevante de bens ou servigos; (...)

IV — exercer de forma abusiva posigio dominante. (..)

Art. 21 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no artigo 20 e
seus incisos, caracterizam infracio da ordem econdmica: (..)

IV — limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

V — criar dificuldades & constituigio, a0 funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos; (...)”
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utilizadas pelas montadoras para impor os registros de desenho industrial diante dos FIAPs,
coma recuperar custos de P&D e permitir a identificagio e apropria¢do do produto ao seu
autor (as montadoras). Em contraposi¢do, devera se averiguar em que grau a concorréncia
no mercado de autopegas de reposigio & efetivamente afetada pela imposi¢io dos registros
de desenho industrial das montadoras diante dos FIAPs, a fim de se aferir se, de fato, essa
medida estd gerando ou pode gerar uma restri¢do relevante ao bem-estar dos consumidores.

56.  Trata-se de uma andlise de acordo com a regra da razio®, que contemple e
pondere os efeitos positivos e negativos de se manter a imposi¢do dos desenhos industriais
diante dos FIAPs vis-g-vis liberar a utilizagdo dos desenhos por esses agentes. Como dito,
as eficiéncias dinidmicas advindas da propriedade industrial podem suplantar as
ineficiéncias estaticas decorrentes desse exercicio. Por isso condutas pretensamente
anticompetitivas envolvendo direitos de propriedade industrial geralmente nio sdio
condendveis per se (ver se¢io 3.2). Deve-se, contudo, verificar, no caso concreto, se de fato
a manutengdo dos desenhos industriais em questdo diante dos FIAPs esta a gerar mais
beneficios do que maleficios a0 bem-estar da economja ¢ dos consumidores. Esse balanco
ndo ¢ tarefa trivial, e é motivo de constante debate,”® mas de fato se faz necessario em
determinadas situagdes concretas®', como ocorre nos presentes autos. Parte dessa anélise

* Segundo Hovenkamp:

“A regra per se afirma que uma vez que nés saibamos uma certa quantidade sobre uma prética, nés podemos
passar 20 julgamento de sua legalidade sem maior investigacio. A diferenga entre o parimetro da “regra per
se” € da “regra da razdo” estd no quanto nos precisamos saber antes de podermos tornar aquela decisdo. (...)
No minimo, nés queremios ouvir a Justificativa do acusado para a sua restrigio. (HOVENKAMP, op. cit., p.
255 e 265, tradugio livre).

50 “Porque direitos de propriedade intelectual conferem exclusividade aos seus detentores, enquanto o direito
da concorréncia esforga-se para manter os mercados abertos, pode haver um conflito entre essas duas areas do
direito, embora isso nio deva ser enfatizado em demasia: o direito da concorréncia ¢ tio importante quanto o
direito de propriedade intelectual no sentido de promover pesquisa ¢ desenvolvimento e incentivar inovagdes.
E uma questdo complexa determinar como balancear a quantidade de protegdio que precisa ser conferida aos
inventores, criadores ou artistas para encorajé-los em seus empreendimentos, de um lado, contra o desejo de
manter um mercado aberto € competitivo, de outro.” (WISH, op. cit,, p. 734-735, tradugao livre),

"0 trade-off entre eficiéncia ex ante (quer-se preservar os incentivos da firma para inovar) e eficiéncia ex post
(uma vez que as firmas tenham inovado, seria melhor se todas as firmas na economia tivessem acesso 3
inovagio) estd no nicleo de politicas pitblicas direcionadas a investimentos e inovagdes.” (MOTTA, op. cit.,
?1. 65, tradugio livre). ‘ .

O caso Microsoft, recentemente Jjulgado pela Comissdo Européia e pela Corte de Primeira Instancia (2007),
embora trate de um mercado diferente, e possua caracteristicas particulares que o diferenciem do presente,
traz elementos importantes que podem ser aqui aproveitados. No caso, a Microsoft foi condenada por abuso
de posi¢io dominante, por se recusar a fornecer a seus concorrentes informagGes confidenciais que
possibilitariam a interoperabilidade entre softwares de seus rivais e o sistema operacional da Microsoft. Trata-
se de discussdo semelhante a presente na medida em que envolve, tal como aqui, um mercado primario
(sistema operacional) ¢ um mercado secundario (de softwares — “work group server operating system™), e
discussdes sobre se a firma detentora dos direitos de propriedade intelectual (a Microsoft) seria ou ndo
obrigada a flexibilizar esses direitos, a fim de permitir 2 atuagdo de concorrentes no mercado secunddrio. Na
ocasido, a Corte entendeu que sim, Segundo consignado no julgamento, a exclusividade fomecida por um
direito de propriedade intelectual deve ser flexibilizada, diante de circunstincias excepcionais, quais sejam:

(i} o produto ou servigo objeto do direito deve ser indispensavel para a atividade dos agentes no mercado;
(ii) a recusa de flexibilizar o direito de propriedade intelectual tem o efeito de excluir qualquer concorréncia
efetiva no mercado; (iii) a recusa i mpede o surgimento de novos produtos, para os quais ha demanda potencial
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implica, inclusive, aferir se os objetivos visados pelos direitos de propriedade industrial em
questdo ndo poderiam ser igualmente atingidos de modos que gerem menos efeitos
negativos ao mercado.

57.  As conclusdes extraidas desse exame econdmico-concorrencial servirio de
base para a etapa juridico-constitucional da anlise. Trata-se de verificar, juridicamente, se
a conduta das Representadas relatada nos presentes autos constitui ou nio abuso de seus
direitos de propriedade industrial €, concomitantemente, de equacionar a relagdo, no caso
concreto, entre, de um lado, o art. 5°, XXIX, da Constitui¢do Federal e a Lei n° 9.279/96
(que asseguram aos detentores de propriedade industrial o privilégio temporario de sua
utilizagdo, mas que, em si, Ja prevéem a possibilidade de abuso [caso da Lei)), e, de outro,
0s arts. 170, IV, e 173, § 4°, da Carta Constitucional e a Lej n° 8.884/94 (que asseguram a
livre concorréncia), ressalvando-se, novamente, que tal relagdo ndo necessariamente
implica um conflito.

58.  Com relagdo 2 aferigio de abusividade, deve-se ter em mente, como dito,
que o exercicio de um direito sera abusivo toda vez que seu titular o exercer “fora dos seus
limites intrinsecos, préprios de suas finalidades sociais e econdmicas”.*> A base essencial
para a mensuragdo da abusividade, portanto, s3o os fins econémicos ¢ sociais que amparam
a previsdo daquele direito. Deve-se ter como parametro a razdo legitima para a inclusdo de
tal direito no ordenamento. Uma vez que o exercicio do direito desvirtue os fins que
Justificam a sua existéncia legitima, estara caracterizada a abusividade, conforme reconhece
a doutrina juridica.*

(sobre esse ponto, a Corte enfatizou, contudo, que o surgimento de novos produtos nio é o Ginico pardmetro de
medicdo; se o exercicio do direito de PI causar outros danos ao mercado, manifestados de outras formas, a
infragdio sera igualmente configurada); (iv) a recusa nio & objetivamente justificada. Também de moda
semelhante ao presente feito, a solugdo pleiteada para o problema nfo necessariamente envolvia o
licenciamento compulsério do direito de propriedade intelectual (ver segdo 6.3). A simples abertura das
informagdes de interoperabilidade foi suficiente. (Sobre uma analise do caso Microsoft, ver: OECD, op. cit.,
p. 161-162; ¢ CUEVA, op. cit., p. 146).

> AMARAL, op, cit., p. 243,

% Segundo Silvio Venosa: “E inafastavel, por outro lado, que a nogio de abuso de direjto se insira no conflito
entre o interesse individual € o interesse coletivo, (.-) O exercicio de um direito nio pode afastar-se da
finalidade para a qual esse direito foi criado. (...} Conclui-se, portanto, que o titular de prerrogativa
juridica, de direito subjetivo, que atua de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons
costumes, os fins econdmicos e sociais da norma, incorre no ate abusivo. {...) Melhor concluir, aderindo a
parte da doutrina, que o critério mais eficaz ¢ o finalistico adotado pelo direito pitrio. O exercicio abusivo
de um direito nio se restringe aos casos de intengdo de prejudicar. Serd abusivo o exercicio do direito fora
dos limites da satisfagfio de interesse licito, fora dos fins sociais pretendidos pela lei, fora, enfim, da
normalidade.” (VENOSA, op. cit., p. 552-558, grifamos). Semelhantemente, assim afirma Francisco Amaral:
“Fundamento da teoria de Josserand é a idéia de que todos os direitos tém uma finalidade social, pelo que o
direito nio pode ser legitimamente utilizado senio de acordo com essa finalidade. Qualquer outro uso é
abusive. (...) Deve-se entender como fim econdmico ou soctal a fungiio instrumental propria de cada direito
subjetivo, a qual justifica a sua atribuicdo ao titular e define o seu exercicio.” (AMARAL, op. cit., p. 245-246,
grifamos)
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59.  Note-se, a esse respeito, que os direitos de propriedade industrial, por
expressa previsdo constitucional (art. 5°, XXIX)* e legal (Lei n° 9.279/96, art. 2°)*, tém
como fim “o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais™.
Nao se trata, assim, de uma simples aplicagdo lateral da funcio social da propriedade ou
algo do género. Os préprios dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que
instituem a prote¢do da propriedade industrial prevéem que o privilégio temporario sobre os
inventos deveré ter em vista, preponderantemente, o interesse social e econdmico. Assim
como o direito & livre concorréncia,®® portanto, os direitos de propriedade industrial sio
instrumentais, na medida em que tém como beneficiario final o interesse coletivo. E claro
que, ao conceder exclusividade temporaria ao autor do invento, o direito de propriedade
industrial visa a permitir que o titular privado se aproprie de sua criagdo e compense 0s
esforcos e riscos por ele empreendidos. Essa apropriagdo, contudo, ¢ um instrumento
privado de alcance, ao final, de um objetivo de interesse coletivo. O beneficio privado
concedido tem como fim incentivar a inovagdo, em prol da coletividade. Esse é o fim
precipuo dos_direitos de propriedade industrial, que, se desvirtuado, caracteriza a sua
abusividade.’” Nio por outro motivo, a prépria Lei de Propriedade Industrial, como dito,
prevé a possibilidade de licenciamento compulsorio do direito de propriedade industrial no
caso de “abuso de poder econdmico” (art. 68).

60.  Significa dizer que, se a analise econdmico-concorrencial constatar que a
imposi¢do dos registros de desenho industrial das montadoras diante dos FIAPs estiver
gerando mais maleficios do que beneficios ao bem-estar econdmico e social, estard
caracterizado o exercicio abusivo do direito, e portanto a sua ilicitude. Tal se dar4 porque
ficard demonstrado que a aplicagio dos direitos de propriedade industrial pelas
Representadas, ao menos desse modo (contra os FIAPs), nfio estard atendendo as
necessidades sociais de inovacdo e desenvolvimento, mas sim, meramente, funcionando
como meio de alavancar o poder econdmico das montadoras, em prejuizo dos
consumidores € do bem-estar da economia. Se, por outro lado, a andlise econdmico-
concorrencial demonstrar que a mmposi¢do dos desenhos industriais, no caso, ¢ um meio
necessario e legitimo para manter os incentivos de inovagdo nesse mercado ou outros
interesses coletivos, a ponto de justificar até mesmo certas ineficiéncias concorrenciais
estaticas, estara descartada a abusividade no exercicio do direito.

61.  Cabe ressaltar, outrossim, que essa analise de abusividade nio requer a
demonstrag#o juridica de culpa ou dolo, mesmo no direito civil. Embora o dolo ou a culpa

At 5°(.)
XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporério para sua utilizagdo, bem
como prote¢do as criagdes industriais, A propriedade das marcas, aos nomes de empresas ¢ a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecniolégico € econdmico do Pajs;”
S uAr 20 A prote¢io dos direitos relativos a propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais, efetua-se mediante: (...)”
% Conforme consta do art. 1°, paragrafo dnice, da Lei n® 8.884/94:
“Art. 1°(...)
Pardgrafo (nico. A coletividade € a titular dos bens Juridicos protegidos por esta Lei.”
57 Ver, a esse respeito, MARQUES, J.P. Remédio. Propriedade intelectual e interesse piblico. BFD, n. 79,
2003, p. 293-354.
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possam, porventura, estar presentes em uma conduta abusiva, a sua verificagio nio é
necessdria para configurar o abuso.’® Tal nogdo acaba por ir a0 encontro da Lei de Defesa
da Concorréncia, que também nio requer a demonstragfio de culpa para caracterizar uma
conduta anticompetitiva, conforme se depreende do art. 20, caput, da Lei.

62. A anilise econdmico-concorrencial e o exame de abusividade acabam por
equacionar, ao final, a incidéncia, no caso, das normas constitucionais e
infraconstitucionais que protegem os direitos de propriedade industrial e as que protegem a
livre concorréncia. Como mencionado na se¢do 3.2, e conforme sera aprofundado na se¢do
5, esses dois grupos de direitos convivem sem relagdo de hierarquia.” Mais do que isso, sdo
complementares, mais do que conflitantes, como Jjaressalvado.

63. A partir do momento que se verifica que o exercicio de um direito de
propriedade industrial nfo estd servindo para atender aos interesses sociais de incentivo a
inovagdo ¢ desenvolvimento tecnolégico, € ao mesmo tempo produz efeitos
anticompetitivos deletérios 2 sociedade, tem-se, mais do que um cendrio econdmico-
concorrencial ineficiente e negativo, também um cenirio Juridico-constitucional
desproporcional. De um lado, na medida em que deixa de atender ao interesse econdmico e
social, o exercicio do direito de propriedade industrial também cessa de ser acobertado
pelas préprias normas constitucionais (art. 5°, XXIX) e infraconstitucionais (Lei de
Propriedade Industrial) especificas que o amparavam (tornando-se abusivo). De outro lado,
¢ pela mesma razio, o direito da concorréncia também deixa de dar espago ao direito de
propriedade industrial que macula a concorréncia sem contrapartidas em termos de
beneficios sociais. Os arts. 170, IV, e 173, § 4° da Constituigdo, assim como os arts. 20 e
21 da Lei n° 8.884/94, entio, se fazem valer, € a conduta passa a ser considerada um ilicito
concorrencial. Trata-se de uma andlise juridica de proporcionalidade, que pondera custos e
beneficios, e que também sera efetuada nestes autos.

64. Para tanto, como dito, serd feita, na se¢fo 4, uma andlise econdmico-
concorrencial do caso concreto, e a partir disso, na se¢do 5, um exame juridico-
constitucional.

% Silvio Venosa é enfatico nesse sentido: “Contudo, como no campo da responsabilidade civil ha guase
sempre a nogdo de culpa, no abuso de direito, essa nogdo, se bem que possa integrar a natureza do ato, deve
ser afastada. {...) Assim, o abuso de direito nio se circunscreve s nogdes de dolo e culpa, como pretendem
alguns. Se isso fosse de se admitir, a teoria nada mais seria do que um capitulo da responsabilidade civil,
ficando em ambito mais restrito, (...) Portanto, se, de um lado, a culpa e o dolo pedem integrar a nogao, tal
ndo ¢ essencial para a configuracio do abuso, uma vez que o proposto é o exame, em cada caso, do desvio
finalistico do exercicio do direito. Dai sustentarmos que a transgressao de um dever legal preexistente, no
abuso de direito, ¢ acidental, e nio essencial para configurd-lo. Essa também parece ser a conclusio de Clévis
Bevildqua (1916, v. 1:473): O exercicio anormal do direito ¢ abusivo. A consciéncia publica reprova o
exercicio do direito do individuo, quando contrdrio ao destino econémico e social do direito, em geral
(AMARAL, op. cit., p. 551 ¢ 558).

® 0 principio instrumental da unidade da Constituicio nfio permite que, quando mais de uma nomma
constitucional incide sobre um conjunto de fatos, o operador do direito despreze um dos dispositivos,
aplicando exclusivamente o outro, como se houvesse uma hierarquiz entre eles. (BARROSO, op. cit., p. 20-
21).
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4. Anilise econdmico-concorrencial
4.1 Do mercado relevante

65.  Antes de se passar 2 defini¢do mais exata do mercado relevante objeto do
presente feito, cabe informar que, ao longo do desenvolvimento do processo, foi utilizada
repetidamente, tanto pela SDE quanto pela Representante ¢ Representadas, uma
classificacio que facilita a compreensdo da analise que sera aqui empreendida: de modo
geral, pode-se dizer que a industria ora analisada envolve (i) & montante, um mercado
primédrio (foremarket), de fabrica¢iio e venda de veiculos novos, no qual as montadoras
concorrem entre si; e (ii) a jusante, um mercado secundario (aftermarket), de fabricagdo ¢
venda de autopegas de reposigdo, no qual atuam as montadoras, fabricantes independentes
de autopegas (FIAPs) e fabricantes terceirizados/autorizados de autopegas %0 °'

66. A esse respeito, a Ford, em parecer de fls. 1722/1750, aventa a possibilidade
de que, no presente caso, o Joremarket e o aftermarket constituam um unico mercado
relevante. Tal assertiva parte do entendimento da Representada de que, ao optar por um
veiculo (no foremarket), o consumidor levaria fortemente em consideragdo os pregos e
condi¢Bes de manutengio e reposicdo de pegas do automoével (aftermarker). Nesse sentido,
0 consumidor estaria, na verdade, adquirindo um “pacote”, considerando nio apenas as
condigdes de venda do veiculo, mas também as condigbes de manutengio do mesmo. Esse
suposto “elevado” grau de interdependéncia entre os dois segmentos causaria, segundo a
Ford, uma definigio de mercado relevante unico,

67.  Noto que essa linha de argumentagao pode levar a dois caminhos. Um, que
considera essa interdependéncia entre o0 mercado primério e o secundario de tal modo
extrema, que leve, como quer a Ford, a um entendimento que os dois segmentos constituem
um mercado relevante wmico. O outro, que também considera importante analisar os efeitos
dessa interdependéncia, mas que o faz dentro de uma analise de mérito sobre efeitos
concorrenciais da relagio entre o segmento primario € o secundério, nfo sendo necessario
inclui-los dentro de um mesmo mercado relevante para que se proceda a esse exame.

68.  Por tudo quanto aqui exposto, e conforme se concluird com mais precisio
quando da andlise do mérito do caso, entendo que o segundo caminho € o mais correto. O
exame da relagdo e do grau de interdependéncia entre as condigdes concorrenciais no
foremarket € no aftermarket tera impacto importante na analise do mérito do presente caso.
Serd relevante averiguar em que medida a concorréncia no mercado primério afeta (ou ndo

% Conforme apurado pela SDE, as montadoras comumente terceirizam a produgdo de autopegas a
fornecedores independentes, sendo habitual, nesse mercado, que montadoras e fornecedores de autopegas
trabalkem em conjunto no desenvolvimento do projeto das pegas, ou que os fornecedores assumam 0 projeto
sozinhos, por delegagio da montadora, ou mesmo que a montadora repasse a um fomecedor determinadas
especificagdes técnicas, para que este desenvolva o projeto. Muitas vezes fabricantes terceirizados/autorizados
também atuam como fabricantes independentes.

A nogdo de foremarkets e aftermarkets foi abordada no caso Eastman Kodak Co v. Image Technical
Services, Inc. (U.S. Supreme Court, N. 90-1029, June 1992). No caso, a controvérsia se deu entre a Kodak,
produtora de maquinas de fotocépia & micrografia e de pecas de reposi¢ao para esses produtos, e prestadores
independentes de servigos de manutengio.
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afeta) as condigdes de concorréncia no mercado secundario, podendo-se até mesmo
concluir, eventualmente, que a competitividade do mercado primério influi de ta] maneira
no mercado secundario que problemas concorrenciais sejam claramente afastados (ou que
nao). Tal analise de interdependéncia, contudo, eminentemente de mérito, ndo ¢ suficiente
para que, no presente caso, se insira o foremarket € o aftermarket em um Ynico mercado
relevante. Trata-se, de fato, de mercados distintos, conforme a anilise de mérito confirmara
¢ conforme entenderam a SDE e a propria Volkswagen.®?

69.  No caso, o mercado relevante envolvido ¢ ainda mais segmentado que 1ss0.
Com base na jurisprudéncia do CADE®, a SDE considerou que a inddstria automobilistica
contempla: (i} o mercado de fabricantes de veiculos novos, de dimensio nacional, do qual
participam as montadoras instaladas no pais, entre elas as Representadas; (ii) 0 mercado
varejista de veiculos novos, de dimensio regional, no qual concorrem as concessiondrias,
empresas importadoras e revendedoras multimarcas de veiculos novos e usados; (iii) o
mercado atacadista de autopegas de reposi¢do, de escopo nacional, no qual atuam as
fabricantes de autopegas e, eventualmente, as montadoras, na condi¢éo de fabricantes de
autopegas; e (iv) o mercado varejista de autopegas de reposigdo, ou simplesmente “mercado
de reposi¢do”, de dimensdo geografica local, do qual participam as concessiondrias e as
lojas independentes de autopegas.

70. O mercado (iv), de reposi¢io de autopecas, foi considerado pela SDE como
0 mercado relevante a ser analisado no presente caso, e englobaria os seguintes tipos de
autopecas, de acordo com um critério de origem:*

“ “cativas’, que sdo fabricadas pelas préprias montadoras ou com exclusividade por
terceiros;

‘certificadas’, fabricadas para a montadora, com selo de qualidade, mas sem
exclusividade de fornecimento;

‘homologadas’, que sdo idénticas s pecas fornecidas para a montadora, mas
comercializadas pelo fabricante da autopega; s’

% Embora tanto a SDE quanto a Volkswagen tenham defendido haver uma interdependéncia importante entre
os mercados primdrio e secundério no presente caso, capaz de afetar a sua analise de mérito a respeito da
controvérsia, ambas reconheceram que sdo mercados relevantes separados. Segundo asseverado pela
Volkswagen: “conforme concluido pela SDE, esses mercados sdo sim distintos entre si, mas guardam uma
relagdo de interdependéncia {..). (..) embora sem divida se trate de mercados relevantes distintos, mas
verticalmente relacionados, o objetivo dessa formulagio ¢ enfatizar a interdependéncia entre eles ..y (fl.
3413)

% Em especial, a AP n° 08012.000487/2000-40, de relatoria do Conselheiro Thompson Almeida Andrade, que
teve como Representante a FENABRAVE, ¢ como Representadas a Volkswagen, a General Motors, a Fiate a
Ford.

5 Tal diferenciagio foi descrita pelo  Conselheiro Thompson Andrade, nos autos da AP p°
(8012.000487/2000-40.

& Segundo explanado pela ANFAPE em parecer juntado aos autos: “As pegas cativas se destinam
exclusivamente &s montadoras que as aplicam no processo produtivo dos veiculos novos. As certificadas sio
comercializadas pelas redes de concessionarias de cada marca, enquante as homologadas sdo comercializadas
pelos fabricantes de autopegas Junto a revendas independentes de autopegas.” (fl. 2840)
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‘piratas’, apresentam caracteristicas semelhantes as homologadas, mas ndo possuem
as especificagdes técnicas exigidas pelas montadoras e, sdo, portanto, mais baratas e
de qualidade inferior.”

71.  Note-se que, conforme apurado pela SDE, as montadoras comumente
terceirizam a produgdo de autopegas a fornecedores independentes, sendo habitual, nesse
mercado, que montadoras e fornecedores de autopegas trabalhem em conjunto no
desenvolvimento do projeto das pegas, ou que os fornecedores assumam o projeto sozinhos,
por delegacdo da montadora, ou mesmo que a montadora repasse a um fornecedor
determinadas especificagbes técnicas, para que este desenvolva o projeto.

72. A ANFAPE, em parecer de fls. 2825/2900 Juntado aos autos, faz algumas
observagdes a respeito da definicio de mercado adotada pela SDE. Primeiramente, a
Representante contesta a utilizagio do termo “pirata” para designar os FIAPs, em razio do
carater pejorativo da expresséo, que indica, a seu ver erroneamente, que tais fabricantes
seriam falsificadores, atuando de modo informal. % Segundo a ANFAPE, esses FIAPs
oferecem um produto “genérico” ou “similar”. Seus produtos sdo “pecas de reposi¢éo”,
cuja fabricago se da de forma independente, nisso se distinguindo das “pecas de reposi¢io
originais”, que compreendem os produtos fabricados pelas montadoras ou sob sua
autorizacio.

73. Por outro lado, a ANFAPE ressaltou que os fabricantes de autopegas nio se
confundem com revendedores de autopegas. Fabricantes de autopecas sdo, sim,
fornecedores de concessionérias e de lojas independentes de autopegas. Nesse sentido, os
associados da ANFAPE estariam mais bem enquadrados no mercado (iii) definido pela
SDE, qual seja, o mercado atacadista de autopecas de reposi¢do, e ndo no mercado (iv)
(mercado varejista de autopegas de reposi¢do), que foi considerado pela SDE como o
mercado relevante no presente caso. E no mercado (iii) que os fabricantes independentes de
“pecas de reposigdo” (FIAPs) concorrem com os fabricantes de “pecas de reposiciao
originais” (montadoras e fabricantes terceirizados/autorizados).%’

74. Dito isso, existem, ainda, no presente caso, mercados especificos dentro do
mercado de autopegas de reposi¢do. Vale ressaltar que o feito em aprego trata de pecas
must-match, ou seja, autopecas de reposicio que devem reproduzir exatamente o desenho
da pega original para restituir ao automével a sua aparéncia original ou mesmo para que se
encaixem de maneira adequada no veiculo.%® Séo, assim, pegas normalmente fabricadas
para um veiculo de uma marca especifica, de uma montadora especifica.

75.  Assim, se um consumidor adquire, por exemplo, um veiculo Ford Fusion, ele
n&o poderd comprar, para aplicar em seu carro, uma pega de reposi¢do de um Fiat Uno. Ele

% Do mesmo modo, a Representante contesta a presungdo de que esses fabricantes produzem pegas de

ualidade inferior (fls. 2840/2848).
¢ Muito embora se deva ressaltar que, muitas vezes, um fabricante de autopegas terceirizado/autorizado
tarnbém pode atuar como um fabricante independente. (fl. 2852)

b A esse respeito, ver descrido de autopecas must match conforme consta da “Proposta de Directiva do
Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Directiva 98/71/CE, relativa a protecgio legal de desenhos e
modelos™, de 2004 (1. 446).
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devera comprar as pegas especificas produzidas para veiculos Ford Fusion. Por outro lado,
s¢ esse consumidor precisar trocar uma lanterna esquerda, ele ndo poderd comprar um para-
choque ou um capd. Ele, necessariamente, precisard comprar ima lanterna esquerda do
veiculo Ford Fusion.

76.  Vé-se, portanto, que a substituibilidade pelo lado da demanda entre
diferentes pegas de reposicio e entre diferentes montadoras e marcas nio existe. O
mercado relevante de lanternas esquerdas de Ford Fusion serd um, enquanto o mercado
relevante de capés de Fiat Uno serd outro, € assim por diante. Eventualmente, veiculos de
uma mesma linha de uma mesma montadora poderéo ter pegas de utilizagio comum (um
farol de um Fiat do modelo X é o mesmo farol fabricado para o veiculo Fiat do modelo Y).
Nesses casos, ¢ claro, havera substituibilidade completa da demanda, constituindo-se um
mesmo mercado relevante.

77.  Em se tratando da substituibilidade pelo lado da oferta, o argumento das
montadoras entra em contradi¢io com o objeto deste processo. A Volkswagen, por
exemplo, alega haver “notavel substituibilidade pelo lado da oferta”, o que tornaria
“incabivel uma segmentagio de mercado relevante para cada autopega, de cada modelo de
automével” (fl. 3412). Tal assertiva nio se sustenta, porém, diante de uma conclusio
l6gica: o objeto do presente procedimento ¢ justamente decidir se os FIAPSs tém o direito de
produzir pecas de reposicdo que substituem as pecas de reposicdo originais registradas
pelas montadoras. Ora, se 2 conclusio for que os FIAPs ndo podem assim atuar, como
defendem as Representadas, entiio n3o havera, por conseqiiéncia, qualquer substituibilidade
pelo lado da oferta, j& que simplesmente ndo havera outros ofertantes além da prépria
montadora (ou terceiros por ela autorizados). As montadoras nio podem afirmar que ha
substituibilidade na oferta de suas pecas de reposicio se requerem, ao mesmo tempo, a
eliminagdo dos tinicos ofertantes substitutos dessas pegas.

78.  Diante disso, e da evidente auséncia de substituibilidade pelo lado da
demanda, s6 se pode concluir que, de fato, cada tipo de peca de reposi¢io de cada tipo
de veiculo constitui, em regra, um mercado relevante distinto, dentro do mercado de
fabricagiio de pecas de reposigio. E na aquisi¢do de cada uma dessas pegas de reposigio
que o consumidor sente os potenciais e efetivos efeitos da conduta analisada. Embora essa
especificagdo possa nfio ter sido necessaria em casos anteriores julgados pelo CADE, o
objeto do presente feito torna essa segmentagdo importante, haja vista que, conforme se
vera a seguir, na discussdo do mérito, ela servira para averiguar o real poder de mercado
das montadoras sobre o mercado de pegas de reposigio.

4.2 Dos efeitos anticompetitivos da pratica
4.2.1 Da monopolizagdo do mercado (e do efeito lock-in)

79.  Conforme recém ressaltado, uma porta ou uma embreagem, obviamente, nio
podem substituir um péra-choque ou uma lanterna. Se o proprietario de um veiculo
danificar o seu capd, e precisar troca-lo, ele devers, necessariamente, adquirir um outro
capl. Mais do que isso, ressaltou-se que a controvérsia narrada nestes autos diz respeito a

28



AVERIGUACAO PRELIMINAR n° 08012.002673/2007-51

autopecas must-match, ou seja, pecas de reposi¢do que devem reproduzir exatamente o
desenho da pega original para restituir a0 automével a sua aparéncia original ou mesmo
para que se encaixem de maneira adequada no veiculo.® Assim, se o consumidor possuir
um Fiat, e danificar a lanterna de seu automovel, ele deverd necessariamente troca-la por
uma lanterna cujo desenho corresponda exatamente a do seu Fiat.

80. A Representada Ford ¢, posteriormente, a SDE’, buscaram relativizar essa
afirmagdo, argumentando que um FIAP poderia produzir pegas ndo auténticas, com
desenho distinto da pega original, e tentar convencer 0 consumidor a compra-la (modo de
atua¢do que corresponderia a prética de tunning). Conforme ressaltado em parecer Jjuntado
aos autos pela ANFAPE, porém:

“Pegas tunning sdo aquelas que t8m como caracteristica fundamental a
diferenciagdo com relagio a peca original do carro. Dessa maneira, o consumidor
interessado em pecas funning tem por objetivo personalizar o carro com alteragdes
nas lanternas, para-choques, rodas, pneus, retrovisores, e diversas outras pecas do
carro. {...)

(...) ndo h4, pois, substitutibilidade entre pecas de reposigio e pegas tunning, pois os
dois tipos de pegas atendem a interesses e expectativas diversos dos consumidores.
Sob a 6tica da oferta, o investimento em ferramental para a produggo de pegas de
reposicao depende do giro das vendas para se viabilizar economicamente. Para
alcangar esse volume de vendas, é necessario que o produto seja esteticamente
idéntico, pois a grande maioria dos consumidores, ao buscar uma pega, pretende
manter a identidade visual do veiculo como original, e ndo promover sua
individualizagdo. (...)

Nesse contexto, a produgio de pecas tfunning adquire um carater mais ariesanal e
artistico, podendo envolver, ndo raramente, custos muito superiores aos das
proprias pegas originais.” (fl. 2863)

81.  Semelhante posicionamento adota a “Proposta de Directiva do Parlamento
Europeu e do Conselho que altera a Directiva 98/T1/CE, relativa a protecgio legal de
desenhos e modelos” - projeto de lei apresentado pela Comissdo Européia e pelo
Parlamento Europeu em 2004, que teve por objeto liberar a atuagio de FIAPs na Europa,
vedando a imposigéo dos registros de desenho industrial a ©s5€s agentes, para que possam
fabricar autopecas substitutas as das montadoras.’! No &mbito da Proposta de Directiva,

“ A esse respeito, ver descrigio de autopegas must match conforme consta da “Proposta de Directiva do
Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Directiva 98/71/CE, relativa a protecgio legal de desenhos e
modclos”, de 2004 (fl. 446).

O Fl. 42 de seu parecer.,

A Proposta que altera a Directiva 98/71/CE (fls. 444 e seguintes dos autos) foi apresentada ao Parlamento
pela Comissdo Européia em 2004. Teve pareceres favordveis da Comissio dos Assuntos Juridicos, da
Comissdo dos Assuntos Econémicos e Monetirios ¢ da Comissio do Mercado Interno e da Protec¢do dos
Consumidores. Em 12.12.2007, foi aprovada em primeira leitura pelo Parlamento Europeu, com aiterages.
(Disponivel em:< http://ww.europarl.europa.eu/sidcs/getDoc.do?pubRefL//EP//T EXT+TA+P6-TA-2007-
0609+0+DOC+XMLA+V0/PT>. Acesso em: 28.07.2010). Segundo informado em parecer juntado pela Ford
(fls. 3746 ¢ §8.), a proposta estaria “dormente” desde entdo, ainda nio tendo entrado em vigor. As fls. 3746 ¢
ss., Ford junta petigio e parecer argumentando no sentido de que a Proposta em questiio teria encontrado
“oposicio significativa”, que nio representaria a “posi¢do atual da EU (de um ponto de vista legal)”, que “a
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tanto a Comissdo quanto orgdos pareceristas do Parlamento deixam claro que as pegas
automotivas must match, com registro de desenho industrial e objeto tanto da Proposta
quanto deste feito, sdo aquelas cujo desenho ¢ essencial para devolver ao produto a sua
aparéncia original, s6 “podendo ser substituidos por uma pega sobressalente idéntica a pega
original” (fl. 446).

82.  Posteriormente, nos autos, a prépria Ford, em parecer juntado as fls.
3481/3543, reconhece que “de fato, nio consideramos este argumento [do tunning] robusto
para defender os interesses de qualquer uma das partes ou do consumidor”, j& que “as pecas
tunning ndo sdo produzidas em escala suficiente para a pratica de pregos competitivos” e
que “produtos com diferenciagfio generalizada em relagdo aos produtos das montadoras
podem nio encontrar demanda”.

83.  Parece razoavelmente claro, assim, que as autopegas com registro de
desenho industrial objeto desta Averiguagiio Preliminar nio podem, efetivamente, ser
facilmente substituidas por pegas distintas, ndo sendo a prética de tunning uma alternativa a
ser considerada no caso. '

84.  Tais ponderagSes, condizentes com a definicdo de mercado relevante
empregada no caso, implicam o seguinte: em vigorando plenamente os registros de desenho
industrial das montadoras sobre as autopecas de reposigdo em questfio, de modo a vedar a
atuagdo de FIAPs relativamente a produgio dessas pegas, toda vez que o proprietirio de
um veiculo da marca Fiat, Ford ou Volkswagen tiver que trocar uma autopeca desse

Proposta foi bloqueada no processo legistativo pelo Conselho de Ministros da Unido Européia™, que estaria
“dormente desde 2007”, “ndo entrou em vigor no ordenamento juridico da EU ou dos seus Estados Membros”
€ que “as Autoridades de Defesa da Concorréncia da EU ndo utilizam a aplicagio de regras de direito da
concorréncia para reduzir o dmbito legal dos direitos de propriedade intelectual ¢ s6 intervém em casos
excepcionais envolvendo abuso de posicio dominante”, Inicialmente, cabe destacar que as evidéncias
levantadas no presente Voto contradizem a afirmagdo de que autoridades antitruste curopéias nio aplicariam
regras de direito da concorréncia diante de direitos de propriedade intelectual. Os inumeres casos europeus
citados ao longo deste Voto (especialmente em notas — ver, e.g., notas 35 ¢ 126) demonstram o contrario. Ad
argumentandum, porém, ha fortes evidéncias, conforme se demonstrari ao longo deste Voto, de que este seja
Justamente um dos casos “excepcionais envolvendo abuso de posi¢do dominante” citados pelo parecerista.
Dito isso, cabe fazer uma observagio, que se aplicard todas as vezes que este Voto citar a Proposta que
altera a Directiva 98/71/CE: o fato dessa Proposta ji ter ou nio legalmente entrado em vigor e o fato de
ter ou nio opositores (o que é normal, dado o complexo contexto do presente assunto) nio impossibilita
que este Relator considere iiteis alguns dos dados e argumentos contidos na Proposta e nos pareceres e
estudos que a seguiram. O que se aproveitou, parcialmente, na presente andlise, foram os argumentos e
dados, ¢ nio a aprovacdo ou ndo aprovagdo da Proposta. Mesmo uma reprovagio da mesma nio
mpossibilitaria que o Relator, valendo-se de seu livre convencimento, colhesse do documento dados que
considerasse relevantes. O contrario também ¢ verdadeiro, Nada impediria que, mesmo diante de uma
aprovagio da Proposta, o Relator considerasse que alguns de seus dados (ou mesmo todos eles) ndo fossem
aproveitiveis para a andlise. Adicionalmente, o fato desses argumentos ¢ dados terem sido apresentados no
ambito de uma decisdo legislativa ndo invalida a sua utilizagio no dmbito deste procedimento (a interagdo
com o Legislativo serd tratada na segiio 6.3.3). Dados da realidade sd0 dados da realidade, independentemente
do veiculo utilizado para divulgé-los. Dito isso, cabe frisar que o presente exame tem consciéncia, e, portanto,
considerou, que os dados apresentados referem-se a Europa. Tal fato foi ponderado no convencimento
deste Relator. Nio obstante, virios dos argumentos e dados sio plenamente aproveitiveis para ¢
presente caso.
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veiculo, ele precisar4, necessariamente, adquirir essa peca, respectivamente, da Fiat,
da Ford ou da Volkswagen. Em outras palavras, essas montadoras terdo o monopdélie do
fornecimento das autopegas de reposi¢do de seus veiculos.’”? Tal monopolio, vale lembrar,
podera viger por até 25 anos, nos termos da Lei de Propriedade Industrial,” tempo esse
maior que a vida média do préprio veiculo.™

85.  Tal constatagio implica algumas conclusdes a respeito de alegagdes das
Representadas nos autos, algumas delas abragadas pela SDE. Afirma a Fiat que, de um
universo de 2500 a 3000 pegas por ela fabricadas, somente 11 seriam protegidas por
direitos de propriedade industrial, perfazendo somente 20% de seu faturamento 1o mercado
secundario, e correspondendo a apenas 1,2% do faturamento total do mercado brasileiro de
autopecas. Semelhantemente, a Ford afirma que, das cerca de 4000 pegas que fabrica,
apenas 64 possuiriam registro de desenho industrial, representando menos de 1% de seu
faturamento total no Brasil. Com base nesses dados, argumenta-se que o mpacto da
exclusividade decorrente de seus registros de desenho industrial sobre a concorréncia e 0s
consumidores seria baixo.

86.  Como ressaltado acima, porém, o proprietario de um veiculo que tem sua
lanterna danificada ndo pode troca-la por um filtro de éleo. Assim, pouco importa se apenas
11 das 3000 autopegas de um veiculo possuem registros de desenho industrial. Se o
consumidor precisar trocar uma dessas 11 pegas registradas, ele ndo poders substituj-la por
uma das 2989 pegas ndo registradas. Ao adquirir o produto, ele permanecerd sendo
obrigado a recorrer ao monopolista que oferta essa exata peca de que ele necessita, pagando
0 prego de monopélio cobrado em relaco a essa pega, independentemente das vendas da
mesma perfazerem 1% ou 100% do faturamento da montadora.

87. Afirma-se, também, que cerca de 61,5% do faturamento dos FIAPs advém
de vendas de autopegas as proprias montadoras, que terceirizam parte de sua produgio. As
vendas diretas dos FIAPs no mercado secunddrio de reposicio de autopegas

2 “0 tinico objectivo da proteccio de desenhos ou modelos ¢ conceder direitos exclusivos sobre a aparéncia
de um produto, mas ndc um monopdlio relative ao produto em si; a protecgio de desenhos ou modelos em
relagiio a0s quais ndo haja alternativa pritica conduz a uma situacio de monopélio de facto; se se
conceder a terceiros autorizagio para fabricar e distribuir pesas sobressalentes, a concorréncia se mantém;”,
{Posicio do Parlamento Europeu relativamente 4 Proposta que altera a Directiva 98/71/CE , aprovada em
primeira leitura em 12.12.2007, p. 2, grifamos. Disponivel em;
<http://www.europarl.europa.eu/sides/ getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-
0605+0+DOC+XML+V0//PT>, Acesso em: 28.07.2010)
P “Art. 108. O registro vigorard pelo prazo de 10 (dez) anos contados da data do depdsito, prorrogivel por 3
gtrés) periodos sucessivos de 5 (cinco) anos cada.”
* Estudos indicam que a vida média de um veiculo seria de até 15 (quinze) anos, Nesse sentido: IBEDEC —
INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDO E DEFESA DAS RELACOES DE CONSUMO. Cartilha do
Consumidor - Edigiio Especial Veiculos. Jun/2008. Disponivel em;
<http://www.ibedcc.org.br/cons_ver_canilha.asp?id=3>. Acesso em: 05.08.2010; ¢ MUNICIPIO DE
UBERLANDIA (MG). Secretaria Municipal de Transito ¢ Transportes (Ailton Borges). Tarifa simplificada
metodologia de Uberldndia-MG: dados técnicos do CTA estatisticas. 2009, p. 10. Disponivel em:
<http://www3.ubcrlandia.mg.gov.br/midia/documentos/transportc/metodol _plan_onibus.pdf>. Acesso em:
05.08.2010.
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corresponderiam a apenas 12% de seu faturamento.” Com isso, poder-se-ia argumentar que
a exclusividade das montadoras sobre a produgio das autopegas nio comprometeria
significativamente o faturamento e a operagdo dos FIAPs.

88. Mais uma vez, esse fato, aos olhos do consumidor, & irrelevante,
Independentemente de os FIAPs screm capazes de permanecer operantes, por meio de
fornecimento cativo as montadoras ou por meio da produgio de pegas de reposicio nio
registradas por essas empresas, importa o fato de que esses agentes ndo ofertardo as pegas
de reposi¢do com registros de desenho industrial, por poucas que sejam. Mais uma vez,
todas as vezes que o proprietario de um veiculo precisar trocar uma pega registrada, como
um cap6, um para-choque ou outros, ele terd como unica op¢do recorrer & montadora
fabricante de seu automével. O fato de os FIAPs continuarem existindo nio elimina ou
atenua ou monopdlio das montadoras sobre o fornecimento desse capd e desse péra-choque.

89.  Como grande parte dos monopolios nio regulados, o monopolio exercido
pelas montadoras relativamente as autepecas de reposi¢do tem, do ponto de vista
estitico, a potencialidade de gerar efeitos perversos sobre os consumidores e 0 bem-
estar da economia. Os proprietarios de automoveis, uma vez adquirido o veiculo, terdo
apcnas uma op¢do de fornecedor de pegas, sendo obrigados a se submeter as op¢des, aos
pregos’® e as condigdes impostas pela montadora.

90. A Exposigio de Motivos da “Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e
do Conselho que altera a Directiva 98/71/CE” revela uma analise efetuada no mercado
curopeu, que conferiu amostras de pregos de 11 pegas de reposicdo de 20 modelos de
veiculos, em nove Estados-Membros e na Noruega, dos quais seis contemplam a protegio
de desenhos industriais de autopecas e quatro néo. A pesquisa demonstrou que os pregos de
dez dessas pecas sdo “significativamente mais altos nos Estados-Membros com protecio de
desenhos ou modelos do que nos outros Estados-Membros”, Quanto a outras autopegas
registradas, os pregos sdo entre 6,4% ¢ 10,3% mais elevados nos Estados-Membros que
concedem a protegdo’ .

7 Parecer da SDE, fls. 38-39.

® A ANFAPE juntou aos presentes autos uma série de documentos buscando demonstrar os efeitos da
conduta ora investigada sobre os pregos das autopegas (fls. 3584 ¢ ss., p. €x.). As Representadas contestaram a
correigio desses dados (ex: Ford, fls. 3748 e 8s.; Volkswagen, fls. 3695 e 5s.). Ressalvo que os dados da
ANFAPE a esse respeito nio foram utilizados para o convencimento do Relator no presente Voto. Na
verdade, € desnecessaria, no presente momento, a analise de tais dados. A eventual conclusio no sentido de
que a conduta anticompetitiva ocorreu Ja faria presumir vma pressdo sobre os pregos (€ uma conseqiiéncia
classica de um monopélio). Nio obstante, caso instaurado o Processo Administrativo, esse pode ser um ponto
a ser investigado pela SDE, caso assim entenda oportuno.

"7 Fl. 445.

™ No Brasil, a ANFAPE (parecer, fl. 2886-2887), de modo ilustrativo, comparou: (i} o prego cobrado pelas
concessiondrias pelo capé de um GOL G3, que ndo possui registro de desenho industrial; (ii) o prego cobrada
pelas concessionarias pelo capd de um Ford Fiesta, que possui registro de desenho industrial (e é de categoria
semelhante ao GOL); e (iii) o prego do capé desses veiculos cobrados por um FIAP. No caso, 0 capd do GOL,
que ndo possui registro de desenho industrial, ¢ 81% mais caro em uma concessiondria, em comparagio com
0 prego cobrado pelo FIAP. Ja o capd do Ficsta, que possui registro de desenho industrial, é 266% mais caro
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91.  Segundo colocado na Exposicdo de Motivos, “estes resultados revelam que
os fabricantes de veiculos, enquanto titulares de direitos, exercem uma pressdo consideravel
sobre o mercado nestes Estados-Membros, em detrimento dos consumidores”.””
Semelhantemente, o parecer da Comissio dos Assuntos Econdmicos e Monetarios do
Parlamento Europeu sobre 2 Proposta de Directiva ressalta que “em mercados com protecio
de desenhos, um sistema de pregos monopolista pode criar sobre-pregos nas pegas
sobressalentes. Um mercado liberalizado oferece maior escolha e maior probabilidade de
pregos mais baixos™°, Vé-se, assim, que os efeitos negativos desse monopdlio sobre o
consumidor sio, ou podem ser, significativos.

92.  Um dos fatores que permite, e agrava, a geragio de efeitos anticompetitivos
no mercado de reposi¢io de autopegas € o chamado efeito “Jock-in”. Note-se que,
diferentemente de outros mercados que envolvam um segmento primério (no qual ¢
produzido o bem principal) e um segmento secunddrio (no qual sio fornecidas pecas e
servigos de reposi¢do para o bem principal), o mercado de automéveis nio comporta de
maneira apropriada a opgdo de o consumidor simplesmente trocar seu veiculo inteiro por
outro de outra marca ou de outra montadora toda vez que o proprietario se deparar com a
necessidade de trocar uma autopeca que seja demasiadamente cara,

93.  Tome-se como exemplo ilustrativo o mercado de laminas de barbear. Nesse
mercado, o consumidor adquire um aparelho do fabricante X no qual se encaixa uma
lamina de barbear (segmento primério); apos efetuada a compra, esse consumidor,
periodicamente, terd de adquirir novas lAminas de barbear do mesmo fabricante X para
substituir as antigas (segmento secundério). Em tese®', nesse mercado, caso o consumidor
se depare com laminas de reposicio do fabricante X demasiadamente caras, ou que nio lhe
agradem, ele poderd simplesmente comprar um novo aparetho de barbear completo do
fabricante Y, sem grandes custos de substituigio.*

04, O mesmo n3o ocorre, porém, na inddstria de automéveis. Veiculos sdo bens
durdveis, normalmente vendidos a valores consideraveis, e comportam custos de
substituigdo ndo triviais. Nao seria racional admitir que, diante da necessidade de repor uma
pega defeituosa, o consumidor pudesse, facilmente, simplesmente revender o seu veiculo e

na concessiondria, relativamente ao preco do produto oferecido pelo FIAP, A mesma comparagdo foi feita
com um para-lama, que é 80% mais caro no caso do GOL e 172% mais caro no caso do Fiesta.

Tais dados ndo serdio aqui utilizados como base de andlise, tendo em vista sua pouca significincia
estatistica, mas servem para ilustrar os argumentos langados nesta segio.

7 F1. 445,

% parecer da Comissio dos Assuntos Econdmicos e Monetérios, p. 2, tradugdo livre. Disponivel em:
<http://www.curoparl.curopa.eu/sides/gctDoc.do‘?type=REPORT&modc=XML&refercnce=A6-2007-
0453&language=EN>. Acesso em: 28.07.2010.

Frisa-se que se trata de um exame “em tese”, somente para titulo ilustrativo, porque, por 8bvio, o mercado

de ldminas de barbear nio foi nem serd aqui analisado, podendo-se chegar a conclusdes diferentes no eventual
exame in concreto de um caso envolvendo tal mercado.
8 Note-se, também, que, ja no momento da compra do produto principal, o consumidor tem claro e facil
acesso ao0s pregos e demais caracteristicas de venda das [aminas de reposi¢ao, podendo fazer sua opgio pelo
produto principal ciente das condi¢des do mercado secundario, o que nio ocorre no mercado de automoveis,
conforme se veri adiante,
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comprar outro de um outro fabricante. Ainda que assim fizesse, é certo que esse
consumidor teria que arcar com a perda do valor de revenda do seu automével ou que, no
minimo, o problema simplesmente fosse repassado ao proximo consumidor que adquirisse
esse carro defeituoso. Parece claro, portanto, desse ponto de vista, o efeito fock-in no qual
S¢ encontrara o consumidor, uma vez adquirido o automédvel, conforme admite, alias, a
prépria Ford®®

4.2.2 Da relagdo entre o mercado primdrio e o secundério

95.  Cabe averiguar aqui, contudo, o argumento das Representadas, acolhido pela
SDE, que defende uma interdependéncia elevada entre as condigdes de concorréncia no
mercado secundério de reposigio de autopegas e as condigdes concorrenciais e escolhas do
consumidor no mercado primario de automéveis. Conforme adiantado quando da discussio
do mercado relevante (se¢do 4.1), argumentam as Representadas que, no momento da
compra do vefculo, o consumidor observaria e levaria em forte consideragdo os precos e
condi¢Ges de manutengio e de reposi¢io de pegas oferecidas pelo fabricante do veiculo. Em
verificando que esses custos de manuten¢do sdo demasiadamente altos, o consumidor
deixaria de adquirir aquele automével, e procuraria um outro fabricante, que oferecesse
melhores condigdes de manutengio e de venda de pecas de reposicdo. O consumidor
adquiriria, assim, um pacote, englobando o custo do veiculo e o custo de manutengio desse
veiculo.

96.  Nesse sentido, as montadoras que fentassem aumentar 0s pregos ou
descuidar das condigdes de venda de suas pegas de reposigio no mercado secundério,
perderiam vendas e mercado no segmento primério de veiculos. Dada a existéncia de
alegada concorréncia “intensa” entre as montadoras no mercado principal de automéveis,
elas ndo teriam incentivos para exercer seu poder de mercado no segmento secundério de
reposigdo de pegas, pois isso lhes custaria perder consumidores de seu produto principal.
Assim, segundo as Representadas, a concorréncia mo mercado primério afastaria

¥ Embora argumente que a existéncia de lock-in, por si s6, nio signifique poder de mercado, parecer Jjuntado
aos autos pela Ford admite que: “No caso da indistria automobilistica, no entanto, os custos de substituigdo

arccem ser altos. Segue-se, portanto, que a possibilidade de ‘Jock in’ ndo pode ser descartada.” (fl. 1736)

+ Segundo Hovenkamp, haverd lock-in: (i) se o produto secundario for adquirido em um momento no tempo
significativamente distante a aquisi¢io do produto primario; se o consumidor adquire o produto primario e o
produto secundirio ao mesmo tempo, ndo pode se falar em efeito fock-in, Jé que o comprador toma
conhecimento dos pregos e condigdes de venda do produto secundério imediatamente no momento da compra
do produto principal; (ii) se o prego do produto secundério for um no momento da compra do produto
primario, ¢ aumentar em um momento posterior, afetando o consumidor relativamente as expectativas que
detinha quando da aquisi¢io do produto principal; e (iii) se nio ha outras empresas concorrentes oferecendo
pegas de reposigdo substitutas. (HOVENKAMP, op. cit., p. 98-99). De fato, esses trés elementos parecem se
fazer presentes no mercado de automéveis e seu respectivo mercado de reposicio de pegas. As autopegas de
reposicdo, certamente, ndo sdo adquiridas conjuntamente, ou em curto periodo de tempo apés a compra do
automdével (ainda mais em se tratando das pegas objeto deste processo); é possivel que o prego da autopega
Seja um no momento em que o consumidor adquirir o veiculo, e ter aumentado quando o mesmo necessitar
efetuar uma reposicdo; e, como Jé aqui exposto claramente, na vigéncia completa dos registros de desenho
industrial das montadoras, nio poderio haver empresas concorrentes ofertando pegas de reposi¢io substitutas,
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preocupagdes concorrenciais no mercado secundario, mesmo diante da exclusividade das
montadoras na oferta de pecas de reposi¢io.®

97.  Note-se, primeiramente, que deve ser enfatizada uma diferenciagio de fato
que impacta de forma relevante a analise dessa tese. O presente caso trata, conforme
€xposto ao longo da anélise, de um grupo de autopegas especificas, destinadas, em
particular, a conferir o aspecto externo do veiculo, Citou-se, como exemplo, calotas, fardis,
portas, para-choques, capds, retrovisores e outros, E importante notar que tais pegas, em
regra (e conforme se vera de modo mais concreto adiante}, ndo sdo propriamente objeto de
um desgaste natural pré-programado, requerendo manuten¢do constante e periddica. Trata-
S€, 20 que parece, de pegas que s6 tendem a ser substituidas em caso de acidentes ou
desgaste prolongado intenso. Séo, portanto, pecas que requerem, eventual e
esporadicamente, uma reposicdo (ndo ¢ a toa que comumente sio chamadas de “crash-
parts”), e ndo uma manutengio, previsivel e periddica. Discute-se aqui, portanto, o
mercado de reposicdo de determinadas autopegas especificas, ¢ nio o mercado de
manutengdo do veiculo.

98.  Tal diferenciagfo ¢ importante, pois tem impacto sobre a andlise de duas
condigbes necessdrias para a validagdo do raciocinio das Representadas. Para que a tese
apresentada, no sentido de que a concorréncia no mercado primirio afasta abusos no
mercado secundario, scja valida, deve-se assumir ao menos duas premissas: (i) primeiro,
deve-se presumir que, ja no momento da compra do veiculo, o consumidor possui um grau
significativo de informagio sobre as condigbes do mercado de reposicio de pecas desse
veiculo (em particular, das pecas objeto deste processo em especifico); (ii) segundo, deve-
se aceitar que, de fato, o consumidor realmente leva em consideragdo, como fator crucial,
no momento da compra, os precos futuros de reposicdo, ao invés de priorizar simplesmente
o prego de venda do veiculo.

(i) Das assimetrias de informagdao

99.  Por &bvio, para que as condigdes de prego e qualidade do mercado
secundario de reposigdo de pecas sejam fatores de decisdo de tal modo importantes para o
consumidor, a ponto de lhe impedir de adquirir um automével no mercado primario, é
preciso que nio haja assimetrias de informagdo relevantes para esse consumidor no
momento da compra.

100.  Nio basta dizer, como faz parecer juntado pela Ford, por exemplo, que
“ainda que o consumidor nio tenha informagiio perfeita quanto aos custos da manuteng¢io
do carro, ele sabe que incorrera em alguma despesa” (fl. 3499). O comprador precisa ter
uma boa idéia de quanto efetivamente serd essa despesa, para que possa, de modo
informado, optar pelo veiculo de uma montadora ou outra, ao invés de simplesmente optar
pelo veiculo de menor prego em si.

% Ford—fls. 1736 ¢ seguintes; Volkswagen — fls. 3414 ¢ seguintes,
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101.  Defendem as Representadas que essas assimetrias de informagdo nfo sdo
significativas. Segundo parecer juntado pela Ford, “ndio h4 indicios de que os consumidores
sejam irracionais no momento de aquisi¢do de veiculos novos e de que existam assimetrias
de informagdes significativas no que tange aos custos de reparacio de veiculos” (fl. 1725).
Também conforme a Volkswagen:

“A publicidade dos diferentes modelos de veiculos comumente procura destacar os
baixos custos de manuten¢do como uma vantagem competitiva do produto. O
mesmo € feito por revistas especializadas, como a Quatro Rodas e a Auto Esporte,
que realizam testes comparativos entre modelos para destacar aqueles que
apresentam menores custos de manutengo. Assim, pode-se concluir que 0s
consumidores consideram em sua op¢do de compra de um veiculo as condigdes do
mercado de reposicio (...)". (£l. 341 6)

102.  Entendo, porém, que essa auséncia de assimetria de informagdes por parte
do consumidor no momento da compra ndo € tdo patente, especialmente no que diz respeito
as pecas de reposi¢do objeto deste processo, quais sejam, calotas, faris, grades de
radiador, lanternas, para-choques, retrovisores, rodas, capds, para-lamas, portas, tampas
traseiras e outras, relacionadas ao aspecto externo do veiculo. Ao contririo, nde me parece
em nada evidente que, ao adquirir um automével, o consumidor tenha claro
conhecimento dos pregos e condi¢des de venda dessas pecas de reposicio, e que leve
isso em grande consideragiio ao decidir pela compra do veiculo.

103.  Verifica-se que o erro de premissa incorrido pelas Representadas, ao n3o se
ater & demonstragfo de acesso do consumidor a informagGes sobre a reposicio das pegas
especificas objeto deste feito, concentrando-se, ao contrario, em tentar demonstrar que o
consumidor tem acesso a mformagdes sobre manuten¢do do veiculo, contribui para
invalidar o seu argumento. Conforme se denota de uma simples busca no site das
Representadas ou de suas concessionirias na internet, as autopecas objeto deste feito nio
fazem parte dos planos de manutencdo e revisdo comumente disponibilizados pelas
montadoras. Isso faz sentido, tendo em vista que ndo se trata, ao que parece, de pecas que
precisam ser trocadas com freqiiéncia, e que portanto despertem com antecedéncia a
atengdo do consumidor. Ao contrério, sio pegas que, a principio, precisam ser repostas
apenas em caso de acidente ou desgaste muito prolongado. Assim, a publicidade das
montadoras que diz respeito as suas ofertas de revisdo e trocas de pegas comuns nio
parecem se aplicar de modo adequado as autopecas analisadas nestes autos.®®

% O Plano de Manutengdo da Volkswagen determina que a cada 10.000 Km, ou 6 meses, o automével passe
pela revisdo. Os servicos a serem periodicamente feitos no veiculo sio diversos, como troca de oleo,
substituicdo do filtro de ar, veriftcagfio do filtro de combustivel, regulagem de rodas, verificagio da correia
dentada, verificagio de freios, substituigdo de velas e outros. Nenhum dos servigos citados dizem respeito a
manutengdo ou  substituicio de pegas  objeto do presente processo. (Ver, por exemplo:
http://www.diautonet.com.br/hhnl/revisao.hurﬂ; hnp://www.originaldovale.com.br/scrvicos_revisocs.asp;
http://www.grandebelem.com.br/compos.php?m=site.pagina&pag=48&idioma=br). O Plano de Manutengio
Programada de um Fiat Palio, por exemplo, inclui, periodicamente, controle das pastilhas de freio,
restabelecimento de liquidos do veiculo, controle do sistema de igni¢do, substituicio da correia dentada,
substitui¢io do dleo ¢ dos filtros de combustivel, ar ¢ dleo e outros. Mais uma vez, nenhum dos servigos
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104.  Ainda nesse sentido, um exame de revistas especializadas, como as
mencionadas pela Volkswagen (1. 3416), demonstra, igualmente, n3o haver informagdes
constantes, individualizadas e em volume relevante sobre os pregos e condigdes de venda
das autopegas de reposi¢ao objeto deste processo ¥’

105. Desse modo, além do simples fato de ndo parecer factivel que um
consumidor, no momento da compra do veiculo, efetivamente pesquise as condigdes de
venda de um péra-choque ou de uma porta no mercado de reposi¢io, nic parece evidente
que haja grande disponibilidade de informagdes ao consumidor a respeito das condigdes de
reposigdo dessas pegas.

106. Insistem as Representadas que, ainda que haja uma assimetria de
informagdes relevante aos consumidores, “o modelo que descreve a relagio entre
montadoras e consumidores pode ser construido a partir de um jogo repetido, onde o
permanente comportamento oportunista leva a montadora a perdas de longo prazo na
competicdo com os demais players” (fl. 3503). Alega-se, assim, que, a longo prazo,
“enganar” os consumidores praticando pregos competitivos no mercado primdrio e precos
monopolistas no mercado secundario acabaria, eventualmente, fazendo com que os
consumidores passassem a optar por outras fabricantes.

107.  Entendo, porém, que se as assimetrias de informagfio forem realmente
relevantes, e tendo em vista que elas existem para os consumidores de todas as montadoras,
0 exercicio de poder de mercado no segmento secundério pode perfeitamente se prolongar
indefinidamente, ainda mais considerando que, na vigéncia dos registros de desenho
industrial das montadoras sobre os FIAPs, ndo havera qualquer possibilidade de entrada de
concorrentes (ao se deparar, na pratica, com uma situacdo de reposigio demasiadamente
custosa, o consumidor que tentasse buscar outra fabricante encontraria, novamente, mais
assimetrias de informagdo e mais um efeito Jock-in no qual ficaria preso).

108.  Evidentemente, o nivel de assimetria de informagdes nesse mercado pode ser
um ponto relevante a ser aferido factualmente pela SDE caso o CADE entenda pelo ndo
arquivamento desta Averiguagio Preliminar. Pelas informag@es ja constantes dos presentes

citados dizem respeito a manutencdo ou substituigiio de pecas objeto do presente processo. (Ver:
http://www.ﬁat.com.br/upIoad/ja-tenho-um-ﬁat/busca-manua]/Palio_2009.pdf). Finalmente, as revisdes
periddicas da Ford contempiam fluidos, pneus, freios, fiitros, velas, suspensdo, sistema elétrico, mangueiras,
sistema de arrefecimento, equipamentos de seguranca, ar-condicionado, diregdo hidrdulica, travas, alarmes e
outros. Novamente, nio ha mengio as pegas objeto do processo. (Ver:
http://www.ford.com.br/scrvico_cliente_revisao _preco_fixo.asp).

"0 exame de alguns exemplares da revista mensal “Quatro Rodas™, por exemplo, revela, de modo geral, que:

mengcionam apenas um niimero reduzido das Pegas que sio efetivamente objeto deste processo (por exemplo,
para-choque dianteire, farol completo e retrovisor). Foram pesquisadas as edi¢Ses da revista “Quatro Rodas”
(Editora Abril) de Julho/2009, maio/2009, dezembro/2008 e outubro/2008,
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autos, contudo, ndo se pode presumir com suficiente grau de clareza que os consumidores,
a0 adquirir um automével, tomem plena ciéncia das condi¢des do mercado de reposigao das
autopegas aqui listadas, a ponto de pautar sua decisfio de compra, de modo relevante, nesse
fator. Dessa feita, nio se pode considerar, sob essa dtica, e por ora, que as condig¢des de
concorréncia no mercade primario de automéveis garantem de modo suficiente as
condi¢8es concorrenciais no mercado secunddrio de reposi¢do de pegas.

(i) Do super-otimismo dos consumidores

109.  Um grau relevante de assimetria de informagdes ao consumidor, por si s6, ja
seria suficiente para concluir pela impossibilidade de se considerar que a rivalidade no
mercado primdrio garante um mercado secundirio saudavel. Soma-se a essa
impossibilidade, contudo, um outro fator. Trata-se de ndo se poder dizer, com razoavel grau
de consisténcia, que o consumidor, ao adquirir um veiculo, efetivamente toma como fator
de decisdo relevante os precos futuros de reposigio de pegas, a0 menos no que diz respeito
aquelas que sdo objeto deste processo, ao mnvés de simplesmente privilegiar o prego de
venda do automével em si.

110.  Como dito, as pegas que dizem respeito a presente controvérsia (fardis, péra-
choques, retrovisores, portas etc), de modo geral, ndo sdo, nem precisam ser, em regra,
objeto de revisio periddica. A literatura econdmica comportamental que investiga a
racionalidade das escolhas dos agentes, aproveitando-se de diversos modelos, cada vez
mais reconhece que os agentes econdmicos (no caso, os consumidores) tendem a ser
demasiadamente otimistas quanto 4 chance de sucesso de suas escolhas. Estudos tém
demonstrado que, quando enfrentados com diferentes opgdes, os agentes tendem a escolher
aquela cujas chances de sucesso cles superestimaram (opostamente aquelas cujas chances
de sucesso cles subestimaram). Os agentes econdémicos tendem a superestimar a precisdo de
suas estimativas, a superestimar o controle que eles tém sobre os resultados de suas agdes e,
ndo por outro motivo, mais de 50% da populaézéo analisada pelos estudos acredita que fara
melhor do que a média dos demais individuos. 5

I11.  Trazendo essa discussio para o caso concreto, significa dizer que, ao
adquirir um veiculo, uma parcela relevante dos consumidores tende a ser demasiadamente
otimista quanto as suas chances de ter que reépor uma pega, em razio de um acidente ou de
um uso demasiadamente intenso. A sua “capacidade” de manter seu veiculo sem a
necessidade de reposigdes desse género tende a ser superestimada. No momento da compra,
portanto, o prego imediato do veiculo (mais proximo, mais tangivel e mais certo) tende a
ser um fator de decisfo extremamente mais relevante do que o preco de uma reposigio
futura e incerta, cujas chances de acontecerem sio subestimadas pelo consumidor. Um

B8 Ver, a esse respeito: VAN DEN STEEN, Ernic. Rational Overoptimism (and Other Biases). Forthcoming
in the American Economic Review, June 2004, Disponivel em:
<http://wcb.mit.cdufcvds/www/rescarch/pdﬂVandenSteanric_04_rational_*overoptimism.pdb. Acesso em:
01.12.2010. O autor também cita varias obras de objeto semelhante,
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exemplo que ilustra essa tendéncia esta no fato de menos de 1/4 da frota nacional de
veiculos, aproximadamente, ser segurada pelos seus proprietarios.®

112.  Portanto, afora, provavelmente, nio terem amplo acesso a informagdes sobre
as condi¢Ges de oferta do mercado secundirio de reposi¢io, também ¢ bastante provavel
que os consumidores sequer levem em considerago, de modo relevante, eventuais precos
menores ou melhores condigdes na reposicio das autopegas objeto deste caso. Desse modo,
também por esse motivo nfo se pode dizer com razoavel grau de seguranga que as
condigbes de concorréncia no mercado primario sdo suficientes para garantir boas
condigdes no mercado secundério.

4.2.3 Conclusies preliminares sobre os efeitos anticompetitivos da pritica

113.  Por tudo quanto dito na presente secdo, portanto, parece claro que: (i) a
exclusividade conferida as montadoras pelos seus registros de desenho industrial lhes
garante um monopdlio na reposicio das autopecas protegidas por esses registros,
monopoélio esse nos quais os consumidores estio presos, em razdo do efeito lock-in; (ii) as
condigdes de concorréncia no mercado primério de venda de veiculos niio s3o suficientes
para garantir pregos, opgdes e condi¢des de venda competitivas no mercado secundario de
reposigo de pegas, uma vez que, no momento da compra do automével, o consumidor &
confrontado com assimetrias de informacdo e/ou com escolhas enviesadamente otimistas,
que o0 levam a ndo considerar como fator de decisdo, a0 menos de modo relevante, as
condigdes do mercado de pegas de reposi¢do (a0 menos das autopegas objeto deste
processo); ¢ (iii) a conjugac¢io desses fatores permite que as montadoras efetivamente
exercam poder de monopélio do mercado secundario, potencialmente causando
conseqiiéncias severas aos consumidores, como maiores precos, auséncia de opgdes e
piores condigdes de compra.

114. Uma abertura desse mercado, que permitisse a concorréncia dos FIAPs as
montadoras, tenderia a atenuar significativamente esses efeitos deletérios, Conforme
reiterado pela ja mencionada “Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho
que altera a Directiva 98/71/CE”, que defendeu essa abertura;

“Os consumidores beneficiam directamente com 0 aumento da concorréncia e a
conclusdo do mercado interno. O sector da distribui¢do independente tera
capacidade para oferecer maior variedade de peeas, tanto as pegas dos fornecedores
de equipamento de origem como as pecas habitualmente mais baratas dos
produtores independentes. Esta situagdo conduzird a uma maior variedade de

¥ Ver, por exemplo, dados retirados de: (i) ASSOCIACAO PAULISTA DOS TECNICOS DE SEGURO.
Benchmark de vistoria prévia. 01/12/2010. Disponivel em:
<hrtp://www.brokcronline.com.br/apts/]istar_texto.asp?Cd_Tcxto=204>. Acesso em: 01.12.2010; (i)
SEBASTIAQ, Marcelo. O Desafio do Crescimento. XVI Congresso Brasileiro dos Corretores de Seguros.
Florianépolis, out/2009. Disponivel em: <http://www.fcnacor.com.br/xvicongrcsso/workshops/Automove]I-
MarceloSebastiao—PORTOSEGURO.pdfb. Acesso em: 01.12.2010; (iii) GALIZA, Francisco. Um estudo
amostral dos seguros de automoveis no Brasil. Disponivel em;
<http://Www.ratingdcscguros.com.br/pdfs/artig03 S.pdf>. Acesso em: 01.12,2010.
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fabrico de pegas, dando maior escolha de pegas must match aos reparadores e/ou s
seguradoras, € em conseqiiéncia ao consumidor final, a pregos mais baixos. Os
niumeros da Comissdo sugerem que os consumidores estdo a pagar um prémio de 6
a 10% pelas pegas sobressalentes abrangidas pela proposta nos Estados-Membros
que permitem a protecgdo de desenhos ou modelos, Actualmente, em alguns
Estados-Membros, os consumidores pagam duas vezes pelo mesmo desenho ou
modelo: a primeira, quando compram um automével novo, e a segunda, quando este
carece de reparagdes. Uma regra de reparagdo harmonizada poria termo a esta
situagdo.” (fl. 451)

115. E razoavelmente evidente, portanto, que a imposicio dos registros de
desenho industrial das montadoras sobre os FIAPs gera efeitos nocivos a concorréncia
estatica nesse mercado, em prejuizo dos consumidores, e que a abertura desse mercado aos
FIAPs diminuiria ou mesmo estancaria por compileto esses efeitos.

116. Contudo, conforme demonstrado na secdo 3, o direito da concorréncia, por
vezes, ¢ especialmente em se tratando de sua interacdo com os direitos de propriedade
industrial, abre mao dessas eficiéncias estaticas, em favor da geragdo de eficiéncias
dindmicas, consubstanciadas em inovagdes e diferenciagdes que, a longo prazo,
beneficiardo o consumidor e o0 bem-estar econdmico. Portanto, ndio basta constatar, como
se fez na presente se¢do, que o exercicio de um direito de propriedade industrial estd a
gerar efeitos deletérios estdticos ao consumidor, como aumentos de precos ¢ outros.
Deve-se averiguar se esses efeitos deletérios nio sio justificados, de modo plenamente
aceitivel, por outros fins, visados pelo direito de propriedade industrial ¢ pelo préprio
direito da concorréncia, como a necessidade de recuperar custos de P&D, permitir a
identificacéio e apropriagiio do produto pelo seu autor e incentivar inovagdes. A andlise
dessas justificativas, bem como da necessidade e adequacdo dos registros de propriedade
industrial das montadoras no sentido de alcanga-las, sera feita a seguir,

4.3 Das justificativas para a manutencio da pratica

117.  As principais justificativas econdémico-concorrenciais  utilizadas pelas
montadoras, para embasar sua defesa no sentido de manter a imposigdo de seus registros de
desenho industrial de autopegas diante dos FIAPs, e a conseqiiente exclusividade a ser por
elas gozada nesse mercado, contemplam, em suma, a necessidade de: (1) recuperar custos
de P&D; (ii) incentivar inovagdes; (1ii) garantir a qualidade e seguranga das autopegas; (iv)
evitar que pegas independentes sejam falsamente comercializadas como originais; e (v)
impedir “cream skimming” por parte dos FIAPs.

4.3.1 Recuperacdo de custos de P&D

118.  Uma das principais ¢ mais evidentes justificativas para a concessio e
manuten¢io de um direito de propriedade industrial é permitir que o autor recupere 0s
investimentos empregados na consecucdo de sua invencdo ou seu desenho, assim
incentivando a continuidade dos esfor¢os inventivos.
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119.  No caso dos presentes aulos, argumenta-se que o periodo de exclusividade
conferido as montadoras pelos registros de desenho industrial seria necessério para que as
mesmas pudessem reaver os custos de P&D empregados em todo o processo de criagio e
confecgdo do design das autopecas. Segundo as Representadas, que foram acompanhadas
pelo entendimento da SDE, esses custos seriam significativos, e a necessidade de recupera-
los justificaria a exclusividade e os pregos mais altos de suas autopegas no mercado de
reposi¢do, em comparagio com as autopegas ofertadas pelos FIAPs, que, ao contrario das
montadoras, nio teriam gastos de P&D para recuperar, sendo free riders dos investimentos
das fabricantes originais.

120.  Cabe averiguar, aqui, se esse argumento se sustenta, ou seja, se o periodo de
exclusividade (no caso, um periodo de monopélio, como visto) conferido as montadoras
pelos registros de desenho industrial & efetivamente necessario para que essas empresas se
re-apropriem dos investimentos empregados no design das autopegas.

121.  Friso, desde j4, que, dadas as graves consequéncias concorrenciais advindas
desse monopdlio, nio & possivel simplesmente presumir, de antemio, que essa
exclusividade, ao menos diante dos FIAPs (lembre-se que ndo estd aqui se discutindo o
direito de exclusividade com relagio a outras montadoras), €, de fato, necessaria, sem
maiores investigagdes dos custos ¢ das caracteristicas desse mercado. Mais do que isso, é
preciso isolar quais s3o os custos que dizem respeito & confecgdo, em especifico, dos
desenhos das autopegas objeto deste feito, sendo incorreto e por demais generalista
simplesmente tomar os custos de P&D de um automovel como um todo e aplica-los as
poucas pegas que abarcam a presente controvérsia. Mais uma vez, tal isolamento nio foi
empreendido nestes autos. A necessidade de se empreender essa andlise adicional, vale
ressaltar, foi defendida pelo MPF como uma das justificativas para opinar pela
continuidade da investigaco.*®

122.  Afirma a Fiat que, no Brasil, “a indistria automotiva se coloca COmo uma
das mais inovadoras” (fl. 1325), e apresenta tabela®' (fl. 1326) que compara as taxas de
inovagdo e os gastos de P&D da industria automotiva com a industria de transformagio
brasileira®. A titulo de exemplo, na industria de transformacio, a taxa de inovaggo™ no
triénio 2000/2003 foi de 33,5%, enquanto na indtstria automotiva essa taxa foi de 51,5%;
0s gastos de P&D da indstria de transformagdo correspondem a 0,55% da receita liquida
de vendas, enquanto os da indvistria automotiva correspondem a 2,12%; a média, por

20 wp Jjustificativa de que ¢ necessario garantir retomo para os investimentos em P&D, ainda que, em tese,
correto, nao leva em conta as especificidades do mercado, Assim, ndo ficou comprovado até que ponto 0s
investimentos em design j4 seriam adequadamente remunerados no mercado primério (de venda de veiculos)
€, conseqlientemente, se a extensdo indiscriminada de titulos de desenho industrial por parte das montadoras
no mercado de pegas de reposicio e sua ulterior monopolizagio nio redundari apenas em um sobreprego
arcado pelos consumidores,” (fl. 323 8)

°! Tabela apresentada pela Fiat, que apresentou como fonte o IRGE e o PINTEC.

> Total da indistria menos a inddstria extrativa.

» Segundo a Fiat, a taxa de inovagio aponta a percentagem de empresas que realizaram ao menos uma
inovagio, de produto ou processo.
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empresa, de pessoal em atividades de P&D, ¢ de 8 na indistria de transformagio, e de 188
na industria automotiva, havendo, ainda, outros indicadores.

123. Como dito, percebe-se que tais dados sdo agregados, ou seja, ndo indicam o
grau de investimento em P&D de pegas de design especificamente, e muito menos
esclarecem o grau de dificuldade que uma montadora tem para recuperar esses custos.

124. A “Proposta de Directiva do Parlamento Europeu ¢ do Conselho que altera a
Directiva 98/71/CE” sana essa duvida, esclarecendo que “em termos de retorno do
investimento para os titulares de direitos relativos a desenhos ou modelos, os custos reais
do desenvolvimento de um novo desenho ou modelo ¢ a protecgio de incentivos a montante
para inovar representam apenas 50 a 60 euros por veiculo” (fl. 452, grifamos). I bastante
provavel que esse padriio se repita no Brasil, até porque as montadoras sio multinacionais,
presentes em varios paises, e os investimentos de P&D no design de seus veiculos é
aproveitado e amortizado no mundo inteiro (em outras palavras, nfio faria sentido dizer que
0s mvestimentos em design para automoéveis comercializados no Brasil sio
significativamente maiores do que os de automdveis comercializados na Europa).

125. Mais uma vez, esse pode ser um dado adicional a ser averiguado e
aprofundado pela SDE caso se decida por dar continuidade A presente investigacdo.
Contudo, a informagdo acima, levantada pela autoridade curopéia, aponta, de maneira
extremamente relevante, para ao menos duas constatagbes essenciais sobre a presente
controvérsia: primeiro, que os custos de P&D relacionados especificamente 3 confecgio das
pecas de design objeto deste feito sio bastante baixos; segundo, que esses custos sio ou
podem ser facilmente recuperados no mercado primério, sendo embutidos no prego do
veiculo.

126.  Ora, isso significa que os gastos de P&D das montadoras relativamente
as autopegas em questio sio recuperados ji no momento da venda do automével, e
que portanto todos ou boa parte dos lucros obtidos com a venda de pecas no mercado
secunddrio de reposigiio nio guardam qualquer rela¢io com a necessidade de reaver
investimentos de pesquisa, tratando-se apenas de um lucro extra auferido pelas
montadoras — lucro esse, alias, obtido em um regime de monopdlio, as custas do
consumidor e sob uma justificativa que parece ndo se sustentar, Significa dizer que a mera
vigéncia dos registros de desenho industrial em questdo diante de outras montadoras, no
mercado primério de venda de veiculos, Ja parece ser suficiente para garantir a recuperagio
dos custos de P&D das montadoras, ndo sendo esse, especificamente, um argumento que
sirva para justificar a vigéncia dos registros também diante dos FIAPs, no mercado
secunddrio de reposicio.

127.  Poder-se-ia argumentar que uma eventual abertura do mercado de reposigio,
que permitisse a atuagdo dos FIAPs, poderia ter apenas um efeito de repasse de pregos para
0 mercado primério. Ou seja, perdendo o seu monopolio no mercado de reposicio de
autopegas, ¢ sendo obrigadas a baixar seus pregos nesses segmentos, as montadoras
poderiam simplesmente embutir essas perdas no prego do automédvel, o que causaria um
aumento de pregos no mercado primério, nio obstante a queda de pregos no mercado
secundario.
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128.  Tendo em vista o provéavel fato, recém mencionado, de que os custos das
montadoras com o design das pegas jé sdo recuperados no mercado primdrio, nio me
parece tdo evidente que esse repasse de pregos do mercado secundério para o primério
cfetivamente ocorreria. Ainda, porém, que isso ocorresse, tem-se um cenirio
potencialmente mais favoravel, ji que o segmento primirio de venda de veiculos
apresenta um grau de concorréncia significativamente maior que o segmento
secundario de reposi¢io de pecas, onde a concorréncia €, diante da vigéncia de
exclusividade, inexistente. Assim, os precos repassados do mercado secundario,
monopolista, para o mercado primario, onde h4 concorréncia, necessariamente sofreriam
uma pressao competitiva antes inexistente, causando, assim, sua diminuic3o.

129.  Nao obstante a provavel conclusio a que aqui se chegou, de que os custos de
P&D das montadoras sdo relativamente baixos e que provavelmente podem ser recuperados
com relativa facilidade no momento da venda do veiculo, deve-se mencionar que, ainda
assim, ndo ¢ necessariamente provavel que as montadoras percam grande participagio de
mercado no segmento secundario, mesmo diante de uma abertura do mercado de reposigio
de pegas que permita a participacéo dos FIAPs.

130.  As montadoras continuariam sendo agentes extremamente relevantes no
mercado de reposigdio, contando, inclusive, com diversas vantagens sobre os FIAPs, tendo
em vista que sfo as fornecedoras originais, que possuem contatos com os clientes desde o
momento da venda do veiculo, por meio de uma ampla rede de concessionarias, que
oferecem servigos especializados e que, segundo as proprias Representadas defendem, a
exaustdo, nos autos, seus produtos apresentam elevado grau de qualidade e garantia em
relagio aos produtos independentes. As montadoras, portanto, tém total condigdo de
permanecerem lucrando consideravelmente no mercado secundario de reposicio, ainda que
este seja aberto a concorréncia dos FIAPs. ™

131.  Tal fato também ¢ evidenciado pelas discussdes travadas no ambito da
“Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Directiva
98/71/CE”. Conforme consta do parecer da Comissdo dos Assuntos Econdmicos e
Monetarios do Parlamento e da Exposi¢do de Motivos da Proposta, respectivamente:

“Mesmo em mercados liberalizados, a participagio de mercado de fabricantes de
veiculos/fornecedores de equipamentos originais permanece alta; e.g., nos EUA,

* Vale mencionar, aqui, que a Fiat enurnera uma série de custos que devem ser arcados pelas montadoras, que
dizem respeito 4 comercializagdo de pegas de reposicdio. Segundo a Representada, sdo custos que ndo podem
ser remunerados “apenas no mercado de veiculos novos” (f1. 1331). Noto, contudo, que todos, ou grande parte
dos custos listados também sdo arcados pelos FIAPs na condugdo de seus negéeios, nio se tratando de gastos
adicionais arcados pelas montadoras relativamente aos FIAPs. Trata-se, segundo mencionado, de custos de
estoques, treinamento de recursos humanos, marketing, custos financeiros, custos de gestao, custos de
ferramental e outros, todos relacionados ao negdcio comum de qualquer empresa. Eventuais custos
especificos das montadoras nfio arcados pelos FIAPS, que dariam a estes, supostamente, vantagens
competitivas, serdo tratados na subsegiio 4.3.5.
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painéis de carrogaria independentes atingiram apenas 15% de participacdo de
mercado” *

“E conveniente assinalar que mesmo nos mercados liberalizados, como o do Reino
Unido, os fabricantes de veiculos conseguiram manter, até agora, cerca de 95% do
mercado-chave de painéis de carrogaria”, (fl. 452)

132.  Finalmente, cabe langar, atnda a respeito da controvérsia ora debatida, uma
questdo crucial, que parece enfraquecer ainda mais o argumento de que a exclusividade das
montadoras diante dos FIAPs no fornecimento de pecas de reposigio é necessaria para que
se recupere adequadamente os gastos de P&D com o design de pecas. Por que outras
fabricantes de veiculos instaladas no Brasil, como a General Motors, Honda e Toyota, por
exemplo, nfo tém se valido dessa imposigdo de exclusividade na reposi¢do de suas
autopegas para recuperar os seus custos de P&D?% Essa questdo pode, eventualmente, ter
diferentes respostas, mas uma delas, que ndo pode ser aqui descartada, sem divida é a que
aponta para a conclusdo de que, de fato, tal exclusividade nio & necessaria no sentido de
reaver esses custos.

133.  Tem-se, portanto, diante dos dados ora verificados: (i) que os custos de P&D
das montadoras dirigidos, especificamente, as pegas de design do veiculo, parecem ser
surpreendentemente baixos em relagdo ao preco total do automovel; (ii) que tais custos
podem ser, ¢ muito provavelmente $d0, recuperados pelas montadoras imediatamente no
momento da venda do veiculo (o que também evidencia que a finalidade socio-econdmica
precipua dos registros em questiio é garantir o retorno dos investimentos das montadoras no
mercado primdrio, € nfo no secundario, onde atuam os FIAPs); (iii) que, mesmo diante de
uma abertura do mercado de reposicdo de pecas a concorrentes, as montadoras ainda
poderdo auferir lucros significativos nesse mercado; € (iv) que outras fabricantes de
veiculos, concorrentes das Representadas, que também investem em P&D, sdo capazes de
recuperar esses investimentos sem se valerem de imposi¢io de exclusividade diante dos
FIAPs no fornecimento de suas autopegas. Anie esses indicios, conclui-se que a
necessidade de recuperar custos de P&D nio é uma justificativa valida para a manutengdo
da exclusividade das montadoras no fornecimento das autopecas em questdo relativamente
aos FIAPS, em especifico.

4.3.2 Incentivo a inovagées

134,  Argumentam as Representadas, ¢ a SDE, que o fim do dircito de
exclusividade das montadoras no fornecimento de Suas autopecas de reposigio diante dos
FIAPs diminuiria os incentivos 2 inovagio nesse mercado. Tal constatagdo parte da
premissa de que, com a abertura do mercado de reposi¢do de autopegas aos FIAPs, as

* Parecer da Comissdo dos Assuntos Econdmicos e Monetirios, p. 3, tradugdo livre. Disponivel em:
<http:/fwww.europarl.europa.eu/sides/geﬂ)oc.do‘?typeﬁR.EPORT&modc=m&refercnce=A6-2007-

0453 &language=EN>. Acesso em: 28.07.2010.

% Estd se presuminda que, se essas concorrentes o fizessem, de modo relevante, estariam elas também no
pdlo passivo da presente Averi guacdo Preliminar.
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montadoras nio seriam capazes de Tecuperar seus gastos de P&D com o design das pegas
da mesma maneira.

135.  Com base no que acaba de ser discutido na subsegdo anterior, vé-se, desde
logo, que tal argumento néo se sustenta com propriedade suficiente. Conforme acaba de se
demonstrar, parece razoavelmente claro que um direito de exclusividade por parte das
montadoras no mercado secundario, relativamente aos FIAPs, ndo € necessdrio para que as
fabricantes de veiculos mais do que recupcrem os seus custos de P&D com o
desenvolvimento de pecas de design. Assim, os seus incentivos para permanecerem
inovando s3o plenamente mantidos.

136.  Além do j4 mencionado fato de que as montadoras podem recuperar seus
investimentos de P&D com a propria venda de veiculos no mercado primario, ha
razoaveis indicios de que as inovagdes de design das fabricantes sic absoluta e
prioritariamente voltadas s suas vendas de veiculos, e ndo as vendas de pegas separadas no
mercado secundario de reposicio. Os préprios argumentos das Representadas nestes autos a
respeito da grande importancia do design dos veiculos demonstram que as montadoras
pesquisam ¢ investem em inovagdes de design para garantir sua competitividade no
mercado principal de venda de automdveis, atraindo consumidores para comprarem seus
veiculos, e nfio para comprarem pegas de reposigdo isoladas. A elucidagio desse ponto € de
extrema importincia para a presente anélise, pois contribui para demonstrar, cabalmente,
que, tanto do ponto de vista econdémico quanto juridico-constitucional, a finalidade dos
direitos de propriedade industrial em questdo € dirigida ao mercado de venda de
veiculos, e niio a0 mercado de reposiciio de pegas. Os registros de desenho industrial
ora debatidos tém como razio de existir a prote¢io dos incentivos inventivos das
montadoras no mercado primdrio, pois esses proprios inventos se destinam, justamente,
ao mercado primério, onde as montadoras buscam diferenciacfo, inovagio ¢ a propria
recuperagdo de seus investimentos.

137, Como ja dito aqui, uma vez que o consumidor tenha adquirido o veiculo, ele
ndo pode pesquisar dentre varias opgdes de pegas para repor uma parte de seu automdvel
que tenha se danificado, nem pode ele, em razio dos significativos custos envolvidos,
simplesmente trocar seu veiculo inteiro por um de outra fabricante (efeito lock-in). S6 ha
uma opgdo: repor aquela pega especifica que corresponde & marca do seu veiculo. E essa
marca de veiculo ¢ escolhida pelo consumidor no ato da compra do automovel. E nesse
momento que o futuro proprietario atenta para o design do produto que esta comprando e
decide se gosta ou nio dele. E no mercado primario, portanto, que o design importa, e
nao no secunddrio.

138.  Desse modo, a abertura, aos FIAPs, do mercado de fornecimento de
autopecas de reposi¢io em nada afetaria, a principio, os incentivos das montadoras
para permanecerem inovando no design das pecas de seus veiculos, ji que esse
processo inventivo € voltado as suas vendas no mercado de automoveis, e nfo no mercado
de reposicio de pegas. Cabe lembrar, mais uma vez, que a manutengdo dos registros de
desenho industrial diante dos concorrentes no mercado primério de veiculos nio é aqui
questionada, e permanece valendo.
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139.  Novamente, também vale ressaltar que a inexisténcia de exclusividade sobre
o design das autopegas de reposicdo nio parece ter afetado as inovagBes de outras
fabricantes de veiculos, concorrentes das Representadas.

140. Foi essa exata conclusio a que chegou a Comissio dos Assuntos
Econémicos e Monetérios no dmbito da “Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e
do Conselho que altera a Directiva 98/71/CE”:

“A liberalizagio ndo afeta a inovacdo negativamente, Inovagdes sdo criadas por
meio da concorrénecia no mercado primério. O principal propésito de se criar o
design de um carro ¢ garantir a singularidade de uma marca de carro, para defender
a posigio de mercado de uma marca. O design de um novo carro é crucial para a
decisdo de compra do consumidor e & a base para uma venda bem sucedida, mas o
design ndo afeta o comportamento do consumidor no aftermarket.”’

141.  Vé-se, portanto, que a recuperagio de investimentos de P&D e os incentivos
de inovagdo das montadoras muito provavelmente nfo seriam afetados, mesmo que os
registros de desenho industrial das Representadas deixassem de ser impostos contra os
FIAPs, permitindo a atuagio desses agentes no mercado de reposigio de autopegas.

4.3.3 Qualidade e seguranca das pecas

142, Alegam as Representadas que o design das autopegas “interfere na seguranga
¢ no desempenho do automével” (Fiat, fl. 1329), € que a exclusividade no fornecimento das
pecas por parte das montadoras, proibindo a atua¢do dos FIAPs, seria necessaria para
garantir a qualidade do produto, assim como a seguranca dos consumidores.”® Mais uma
vez, tal argumento também foi aceito pela SDE. Entendo, porém, que alguns fatores
relevantes desqualificam essa alegacdo como uma justificativa razodvel para impedir a
atuagdo dos FIAPs, por meio da imposicdo dos registros de desenho industrial.

143.  Segundo trazido aos autos pela ANFAPE, muitos FIAPs operam no Brasil
desde antes que véarias montadoras e fabricantes de pegas autorizadas. Mais
especificamente, dados coletados pela Andap/Sindipegas, apresentados pela Representante,
demonstram que cerca de 70% dos fabricantes independentes atuam no mercado desde
antes da década de 80, e que compdem mais de 2.000 empresas. Somente recentemente,
contudo, algumas montadoras, como as Representadas, passaram a tentar impedir a
atuagiio dos FIAPs, nfo tendo, até entdo, reclamado de maneira relevante (ac menos que
conste dos autos) da qualidade das pecas oferecidas por esses agentes independentes.

144.  Conforme bem ressaliado pelo parecer do MPF, “em principio, é pouco
crivel que um segmento consolidado, com tanto tempo de atividade e disseminado por todo
o pais, tenha a sua produgdo sujeita aos defeitos de qualidade que o parecer da SDE sugere”

" Parecer da Comissio dos Assuntos Economicos e Monetirios, p. 3, tradugio livre. Disponivel em:
<http://ww.europarl.curopa.eu/sides/geﬂ)oc.do?typc=REPORT&mode=XML&refcrence=A6-2007—
0453&language=EN>, Acesso em: 28.07.2010.
* No mesmo sentido, manifestagdo da Ford (fls. 1730-1731).
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(fl. 3239). De fato, nio estd de modo algum claro nos autos que os produtos fabricados
pelos FIAPs, de modo geral, apresentem grau de qualidade tamanhamente inferior, a
ponto de comprometer a seguranga dos consumidores® e, de um momento para outro,
despertarem a Preocupagﬁo das montadoras Representadas, que passaram décadas sem
questionar isso,

145. A bem da verdade, vale lembrar que as montadoras brasileiras, em 2010,
bateram o seu recorde, de 2009, de niimero de recalls de veiculos. Mais de 1 milhio de
automoveis no pais ja foram alvo de recalls esse ano, para reparagdo de falhas de diferentes
géneros. " Qualidade e seguranga, portanto, € algo com que as proprias Representadas
também tém de lidar, nio sendo um problema exclusivo de FIAPs. Cabe ressaltar, a esse
respeito, que os FIAPs também sdo empresas juridicamente constituidas (conforme se
vera na subsecio seguinte), de modo que eventuais danos decorrentes de seus produtos
seriam passiveis de repara¢io e/ou indenizacio de sua parte exclusiva, ¢ nio das
montadoras. Nao & 6nus das Representadas atuarem como bastides da seguranca dos
consumidores com relagéo a produtos que ndo sdo seus. Para isso existe o Estado, editor ¢
protetor do Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor, plenamente aplicaveis aos
FIAPs.

146.  Um segundo fato fortemente enfatizado pelas Representadas nestes autos
também depde contra seus argumentos de seguranga aqui descritos. Conforme mencionado
anteriormente, de um universo de 2500 a 3000 pegas fabricadas pela Fiat, por exemplo,
somente 11 seriam protegidas por direitos de propriedade industrial. Segundo a
Representada, “ha um niimero incomensuravel delas que ndo estd protegido por registros de
desenho industrial €, como tal, podem ser fabricadas e comercializadas livremente”, Como
Visto, 0 mesmo padrio (poucas pegas registradas) se aplica 3 Ford e 3 Volskswagen.

147, Ora, se garantir qualidade e seguranga ¢ uma razio essencial para que se
proteja uma pega com um registro de propriedade industrial, entfio seria presumivel que as
montadoras protegessem o maximo de pegas possiveis, seja com registro de patentes,
desenhos industriais ou outros, e nio apenas umas poucas pegas. Efetivamente, nota-se que
diversas outras pegas do automovel, que inclusive parecem ter influéncia ainda maior na
seguranca do veiculo, ndo sio objeto de qualquer registro, segundo se denota das
afirmagdes das préprias Representadas. Assim, justificativas de manutencio de
qualidade e seguranc¢a nio parecem ser o real objetivo das montadoras quando
registram o desenho industrial de uma peca.

* Contra essa suposigio, argumenta a ANFAPE que os produtos independentes ndo sdo de qualidade inferior,
€ que diversos FIAPs possuem certificagdo ISO de seus produtos {ao menos 9 associados). (1. 2843)

%" A Ford Junta aos autos um laudo que Supostamente comprova a baixa qualidade de um farol produzido por
uma das empresas associadas 4 ANFAPE (fl. 3544-3553). Entendo, porém, que a andlise de 1(um) produto, de
1{uma) Gnica empresa, dentre as milhares existentes, ndo possui relevancia estatistica,

191 Nfimero de recalls de veiculos bate recorde em 2010. Gazeta do Povo, Economia, 14/10/2010. Disponivel
em: <http://Www.gazetadopovo.com.br/economia./'contcudo.phh'rﬂ?tl=1&id=1057244&tit=—Numero-de-
recalls-de-veiculos-bate-recorde-em-2010>. Acesso em: 01.12.2010.
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148. A bem da verdade, a principal razo pela qual argumentos de qualidade ¢
seguranca ndo servem para justificar a manutengdo da exclusividade fornecida pelos
registros de desenho industrial ¢ essa: registros de desenho industrial simplesmente nio
tém por objetivo garantir a qualidade e a seguranca do produto. Tais fins sdo
absolutamente divorciados do proposito de um direito de propriedade industrial sobre
designs. A Exposigio de Motivos da “Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do
Conselho que altera a Directiva 98/71/CE” e a manifestagdo da Comiss3o dos Assuntos
Economicos e Monetarios do Parlamento sio enfaticas nesse sentido:

“A questdo da seguranga, qualidade e integridade estrutural das pecas sobressalentes
tem sido levantada com regularidade. Estes aspectos s30 essenciais para os
consumidores. No entanto, a protec¢do de desenhos ou modelos destina-se a
recompensar o esfor¢o intelectual dos seus criadores e a proteger a aparéncia do
produto, mas ndo as suas fun¢bes técnicas ou qualidade (que podem ser protegidas
. mediante patentes ou marcas, respectivamente). O facto de um desenho ou modelo de
um para-choques nio ser protegido por ndo observar o requisito da novidade nio
significa necessariamente que seja menos seguro que outro pira-choques
protegido.
(...} os direitos relativos a desenhos ou modelos, que protegem a aparéncia e a
estética de um produto, tém um impacto neutro no que se refere a seguranca ou 3
protecgio dos pedes e ndo incluem garantias de seguranca, disponiveis através de
outros mecanismos disponiveis.” (fl. 453, grifamos)

“Seguranca nio é uma questdo de prote¢io de design. Ndo existem testes de
seguranga para conceder proteciio de design,”'™

149. A prépria Fiat reconheceu nos autos que “o critério adotado pela FIAT
para a escolha das pecas a serem protegidas tem relagio com o grau de
representatividade destas pecas na composi¢do externa e, algumas vezZes, interna do
veiculo, ou seja, com o design do automével” (fl. 3569, destacamos).

150. Registros de desenho industrial, portanto, nio garantem qualidade e
Seguranc¢a, nem servem para tanto. H4 outros meios significativamente mais
‘ adequados para garantir a seguranc¢a das pecas automotivas. No ambito da “Proposta
de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Directiva 98/71/CE”, por
exemplo, reconhece-se que a seguranca das autopegas é um tdpico importante, mas que
deve ser regulado normativamente, em leis ou regulamentos préprios e especificos.'® Nos

1 parecer da Comisséo dos Assuntos Econdmicos e Monetirios, p. 3, tradugido livre, grifamos. Disponivel
em: <http://www.curoparl.curopa.cu/sidcs/getDoe.do?typc=REPORT&mode=XM.L&rcfercnce=A6-2007-
0453&language=EN>. Acesso em: 28.07.2010.

103 Relatério da Comissio de  Assuntos  Juridicos, p. 2 Disponivel em:
<http://www.curoparl.cur0pa.cufsides/getDoc.do?type=REPORT&mode=XML&referencc=A6-2007-
0453&language=EN>. Acesso em: 28.07.2010).

Também de acordo com 2 Exposigiio de Motivos da Proposta: “A seguranca e a qualidade dos produtos,
incluindo as pegas sobressalentes, sdo protegidas por outra legislagio comunitiria e nacional, nas quais se
estabelecem as normas necessarias em matéria de seguranga dos produtos e acesso a informagio técnica. Mais
especificamente no sector de automével, estdo em vigor mais de 90 directivas, que regulam a construgdo e o
funcionamento dos veiculos a motor.” (1. 453)

s

48




AVERIGUACAO PRELIMINAR n° 08012.002673/2007-51

EUA, segundo a ANFAPE, foi criada, em 1987, uma entidade “encarregada de certificar a
qualidade dos produtos fabricados pelos FIAPS™: a Certified Automotive Parts Association
(CAPA) (1. 28).

I51.  Assim, a garantia da qualidade e seguranca das autopegas de reposigio pode
ser buscada por normas do Poder Piblico ¢ Orgdos da Administracdo, ou por eventuais
associagdes privadas que tenham esse proposito. Registros de desenho industrial, contudo,
ndo servem a esse fim, ndo podendo questbes de qualidade e scguranga ser invocadas pelas
Representadas para justificar a imposi¢do dos registros diante dos FIAPs,

4.3.4 Pecas independentes Jalsamente comercializadas como ori ginais

152, Outro argumento utilizado para justificar a manutencio da exclusividade das
montadoras, com a exclusdo dos FIAPs do mercado de reposi¢do das autopegas objeto deste
feito, seria evitar que o consumidor confundisse os produtos independentes com os
produtos originais fabricados ou autorizados pelas montadoras. Alega-se que isso poderia
prejudicar o consumidor (que estaria comprando uma coisa pensando estar adquirindo
outra), bem como a imagem das montadoras, ji que eventuais defeitos no produto seriam
creditados a ela, € nido ao fabricante independente que o produziu,'**

153. E relevante relembrar, a titulo de esclarecimento, que o mercado de
autopegas de reposi¢io, hoje, é abastecido nio s6 por pegas originais fabricadas diretamente
pelas montadoras e por pegas independentes fabricadas por FIAPs, mas também por pecas
de fabricantes autorizados pelas montadoras. Assim, o consumidor pode se deparar, e de
fato se depara, com produtos com a ¢stampa ou marca de uma firma autorizada, e ndo da
montadora. Semelhantemente, conforme esclarecido pela Representante, fabricantes
independentes também tém, gravadas no produto e/ou na embalagem, suas préprias marcas
(1. 2854).

154.  Entendo que, de fato, nio se poderia aqui defender que fabricantes
independentes de autopegas possam falsamente publicizar ao consumidor que estariam a
oferecer produtos originais (fabricados pelas montadoras ou autorizados), quando na
verdade estariam vendendo produtos “similares™ ou genéricos™ (fabricados por produtores
independentes), enganando o consumidor acerca da proveniéncia daquela autopega.

155.  Vale mencionar que o Parlamento Europeu, ao delinear sua posigdo sobre a
“Proposta de Directiva que altera a Directiva 98/71/CE”, teve a preocupagdo de transmitir
esse entendimento, ao dizer que:

“devem ser tomadas medidas para assegurar que os consumidores sejam
devidamente informados acerca da proveniéncia das pegas sobressalentes,
nomeadamente informago relativa a marcas ou logétipos colocados nas pegas em
questdo. (...)

(...) os consumidores [devem ser] devidamente informados acerca da origem do
produto usado para fins de reparagdo, através da utilizagio de uma marcagio, tal

% Ver, por exemplo, manifestacdo da Ford, fls. 1730-1731.
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€omo uma marca ou uma designagdo comercial, ou de outra forma adequada, de
modo a poderem escolher de forma esclarecida entre produtos concorrentes
propostos para efectuar a reparagio.”'®

156.  Nio ¢ objeto dos presentes autos, contudo, que os FIAPs possam fazer
1850, ou seja, que possam oferecer produtes independentes falsamente vendendo-os tal
como se fossem originais. Ainda que o mercado secundirio eventualmente seja aberto para
a atuacdo dos FIAPs, isso ndo significa que eles poderdo adotar essa conduta. Os
fabricantes independentes poderiam perfeitamente oferecer seus produtos estampando neles
a sua origem, logotipo, marca ou outra designacdo, seja na pega, na embalagem ou por
‘qualquer meio idGneo que garanta que o consumidor saiba efetivamente de quem esta
adquirindo aquela pega e qual é a sua proveniéncia.

157.  Note-se que, nfio sendo atendido esse requisito por um FIAP, podera ele
estar cometendo uma infragfo. Tal infragdo especifica, contudo, nio necessariamente diz
respeito diretamente a uma vielagio do registro de desenho industrial da montadora, Ora, se
uma firma fabrica um produto proprio € o vende como se esse produto tivesse sido
fabricado por uma outra empresa, enganando o consumidor, estara aquela firma cometendo
um ilicito ainda que sobre o produto em questdo ndo recaia qualquer registro de patente ou
de desenho industrial. Em outras palavras, ainda que as pegas das montadoras nio tivessem
registro de desenho industrial, um FIAP que vendesse produto proprio falsamente
afirmando que tal produto é produzido/autorizado por uma montadora cometeria o ilicito
ainda assim, por inobservancia, por exemplo, do Cédigo de Defesa do Consumidor, da Lei
de Propriedade Industrial € do Cédigo Penal, %

105 (Posi¢do do Parlamento Europeu relativamente 4 Proposta que altera a Directiva 98/71/CE | aprovada em

primeira leitura em 12.12.2007, p. 2. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eufsides/getDoc.do'?pubRcf=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-
0609-+H0+DOC+XMLAVO//PT>. Acesso em: 28.07.2010)

%0 Cédigo de Defesa do Consumidor assim preceitua:

“Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor: (..)

HI - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta de
quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade ¢ prego, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV - a protegio contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem
como contra préticas e cliusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;”

“Art. 31. A oferta ¢ apresentagiio de produtos ou servigos devem assegurar informagdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composigio,
prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam 3
satde ¢ seguranca dos consumidores.”

“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva, (...)

§1°F enganosa qualquer modalidade de informa¢do ou comunicaciio de cardter publicitdrio, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omisséo, capaz de induzir em erro o consurnidor
a respeito da natureza, caracieristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, prego e quaisquer outros
dados sobre produtos e servigos. {...)

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade € enganosa por omissio quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servigo.”

“Art. 61. Constituem crimes contra as relagdes de consumo previstas neste codigo, sem prejuizo do disposto
no Codigo Penal e leis especiais, as condutas tipificadas nos artigos seguintes.
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158.  Significa dizer que, caso um FIAP eventualmente engane o consumidor,
vendendo um produto seu sem esclarecer de modo adequado a sua origem, e se passando
por uma montadora, esse FIAP poder4 ser acionado, seja pela montadora, pelo consumidor
ou pelos 6rgdos de defesa do consumidor, por estar cometendo essa infragdo especifica.
Trata-se de uma conduta ilicita que ndo guarda relacio com a violagio de registros de
desenho industrial.

159.  Vale notar que a prépria Ford junta aos autos uma reportagem de jornal que
esclarece, de certa maneira, o ponto aqui discutido;

“E importante ndo confundir as pegas falsificadas com aquelas do ‘mercado
independente’. As falsas sio de dois tipos: as que levam a marca dos fabricantes
originais, inclusive na caixa; e as usadas, que tomam um banho de limpeza e sdo
vendidas como novas, J4 as autopegas de marcas menos conhecidas, que ndo sdo da
linha original que vai para as tabricas, ndo podem ser consideradas piratas,'"’

Segundo Geraldo Luiz, (...) ‘Sio pegas que duram menos, mas que sio usadas por

mecanicos hd anos e ndo sio causadoras de acidentes, como as falsificadas. E uma

Art. 66. Fazer afirmagio falsa ou enganosa, ou omitir informagio relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, seguranga, desempenho, durabilidade, Preco ou garantia de produtos ou servigos:

Pena - Detengio de trés meses a um ano e multa,

§ 1° Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

§ 2° Se o crime ¢ culposo;

Pena Detencido de um a seis meses ou multa,

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena Detencdo de trés meses a um ano e multa.™

A Lei de Propriedade Industrial, por sua vez, assim prevé como infragfes:

“Art. 193. Usar, em produto, recipiente, invélucro, cinta, rétulo, fatura, circular, cartaz ou em outro meio de
divulgacdo ou propaganda, termos retificativos, tais como "tipo”, "espécie”, “género”, "sistema",
"semelhante"”, "sucedineo”, "idéntico", ou equivalente, ndo ressalvando a verdadeira procedéncia do produto.
Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

Art. 194, Usar marca, nome comercial, titulo de estabelecimento, insignia, expressdo ou sinal de propaganda
ou qualquer outra forma que indique procedéncia que ndo a verdadeira, ou vender ou expor a venda produto
€Om esses sinais.,

Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.”

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem;

I - pubtica, por qualquer meio, falsa afirmagio, em detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem;
II - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informagiio, com o fim de obter vantagem;

I - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito préprio ou alheio, clientela de outrem:

IV - usa expressio ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusdo entre os produtos ou
¢stabelecimentos;

Finalmente, 0 Cédigo Penal assim prescreve:

“Fraude no comércio

Art. 175 - Enganar, no exercicio de atividade comercial, o adquirente ou consumidor:

1 - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou deteriorada;

IT - entregando uma mercadoria por outra;

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.”

' Nao estamos nos atendo, aqui, & nomenclatura de “piratas” ou “nio piratas” das pegas independentes. O
que se esta a defender é que pegas fabricadas por FIAPs e por eles comercializadas em seu préprio nome nio
devemn ser confundidas com pecas produzidas por fabricantes independentes que sejam por eles
comercializadas como se fossem das montadoras,
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relagio custo-beneficio que o dono do veiculo decide’, afirma.” (Corrcio
Braziliense, 18.09.2003, fl. 3556 dos autos)

160. Desse modo, a imposi¢do do registro de desenho industrial das montadoras
diante dos FIAPs a fim de impedir o falso uso de seu nome e imagem ¢ inadequada e
desnecessaria, uma vez quc esse objetivo pode e deve ser alcangado de outras formas,
sob o manto de outras normas.

4.3.5 Cream skimming

161.  Afirmam as Representadas que sdo legalmente obrigadas a manter o
abastecimento de pegas de reposi¢do aos consumidores usuarios de seus veiculos. Tal
abastecimento deve ser garantido mesmo depois de o automdvel sair de linha, ¢ em escala
nacional. Alegam as Representadas que os FIAPs, ao contrario delas, ndo estio legalmente
compelidos por essa obrigagio, podendo fabricar apenas aquelas pegas que sejam mais
lucrativas e descontinuar a produgédo quando, por motivos de escala ou outros, a oferta de
determinadas pegas nfo mais se mostrar economicamente vidvel ou vantajosa. Tal
possibilidade de cream skimming, segundo as Representadas, proporcionaria aos FIAPs
custos de operagdo menores relativamente aos custos das montadoras, o que daria aos
fabricantes independentes vantagens competitivas, em prejuizo das fabricantes originais,
caso fosse permitida a atuagio dos FIAPs no mercado. !

162. Cabe ressaitar, primeiramente, que muitos dos custos levantados pelas
Representadas nio parecem configurar custos extras arcados pelas montadoras
relativamente aos custos dos FIAPs. Virios dos custos mencionados pela Fiat, por
exemplo, 4 fl. 1331, sdo custos comuns de qualquer empresa, seja ela uma montadora de
automdveis, um fabricante independente de pecas ou qualquer outra — estoques de pegas,
treinamento de recursos humanos “para bem atender aos consumidores”, marketing, custos
financeiros, custos de gestdo de estrutura de suprimento, custos de ferramental para a
produgdo de pegas etc.

163.  Custos como esses, comuns a montadoras e FIAPs, nfo dio a estes nenhuma
vantagem competitiva. Caberia discutir, portanto, apenas aqueles eventuais custos “a mais”
arcados pelas montadoras em relagfio aos F IAPs, em razdo de uma imposigio legal que as
obrigaria a, por exemplo, manter um estoque de pegas de veiculos que j4 sairam de linha. A
esse respeito, contudo, algumas ponderagdes sio necessarias. Mais uma vez, ndo ha, nos
autos, nenhuma mensuragio de quanto, efetivamente, significam esses custos extras
arcados pelas montadoras, se ¢ que de fato tais custos extras, na prética, existem.'”” Nio hd
qualquer dado demonstrando séquer que a manutencio de um estoque de pecas de
veiculos descontinuados nio seja lucrativa, ou que a paralisacio da produgiio de
autopecas fora de linha pelas montadoras nio ocorra justamente no break-even (ou

"% Ver, por exemplo, manifestacdo da Ford & fl. 1726 e manifestagdo da Fiat as fls. 1330-133 1.

109 Mensuragdes de custos de estoque presentes nos autos, como as da Fiat, a fl, 3568, ndo sio capazes de
comparar tais custos com 0s custos de estoque dos proprios FIAPs, ou seja, ndo podem medir quais sio os
custos extras em relagio aos FIAPs.
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seja, quando os custos passam a igualar os lucros).'"’ Lembre-se que, pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, as fabricantes devem assegurar a oferta de pegas de reposicio, apos
a cessagdo da produgio do bem principal, “por periodo razoavel de tempo”. "' E bastante
plausivel imaginar que o “perfodo razoavel de tempo” de produgdo utilizado pelas
montadoras seja justamente o break-even. Nio hd nada nos autos que demonstre o
contrario.

164.  Mais do isso, porém, seria necessario Comparar os custos das montadoras
com os custos dos FIAPs, j4 que nada impede que, na pritica, os custos de operacio dos
FIAPs sejam até mesmo maiores que o das montadoras, mesmo se contabilizando 0s
alegados gastos de manutencdo extras das Representadas recém mencionados € outros. Nio
¢ irreal a hipétese de que grandes fabricantes como as montadoras possuam inumeras
vantagens de custos em relagdo aos fabricantes independentes, decorrentes de economias de
escala, methores tecnologias e outras, sem falar em outras possiveis vantagens competitivas
significativas, haja vista que, por exemplo, sdo as fornecedoras originais, possuem grande
contato com os clientes (por meio de uma ampla rede de concessiondarias), oferecem
servigos especializados e que, conforme alegam incisivamente, seus produtos supostamente
apresentam elevado grau de qualidade e garantia em relagdo aos produtos independentes.

165. A bem da verdade, uma comparagdo de custos como essa seria
extremamente dificil de se empreender, de uma maneira confiavel. Contudo, nie é possivel
simplesmente presumir que as montadoras possuem custos e desvantagens
competitivas maiores que os FIAPs, ¢ com base nisso justificar a exclusio destes
agentes do mercado. A melhor maneira de equacionar essas diferencas de custos e
vantagens € a livre concorréncia.

166.  Admitindo-se, contudo, apenas a titulo de argumentagio, que as montadoras
efetivamente tivessem alguns custos extras em relagio aos FIAPs, mais uma vez nada
impediria que esses eventuais custos fossem recuperados no mercado primario, embutindo-
§€ 0s custos no prego dos veiculos. Note-se, aqui, que ndo seriam repassados todos os
custos relativos a operagdo das montadoras no mercado secundario, mas somente os custos
extras em relagdo aos FIAPs (se é que hd custos extras, como discutido).'!?

1o Segundo informado pela Representada Fiat, 0 prazo médio de manutenc¢io de estoque de pegas de
reposicao descontinuadas é de 10 anos (fl. 3568). Por outro lado, a vida média de um vefculo é de 15
anos (v. nota 74),

De acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor:
“Art. 32. Os fabricantes e importadores deverdio assegurar a oferta de componentes e pegas de reposigio
enquanto nio cessar a fabricago ou importagio do produto.
Parigrafo anice. Cessadas a produgdo ou importacio, a oferta deverd ser mantida por periodo razoivel de
tempo, na forma da lei.”
"2 Conforme discutido na se¢do 4.3.1, mesmo que ocorresse um repasse de pregos do mercado secundirio
para ¢ primdrio, tem-se um cenério potencialmente mais favoravel, ja que o segmento primario de venda de
veiculos apresenta um grau de concorréncia significativamente maior que o segmento secundanio de reposigio
de pegas, onde a concorréncia ¢, diante da vigéncia de exclusividade, inexistente. Assim, os pregos repassados
do mercado secundario, monopolista, para o mercado primario, onde ha concorréncia, necessariarmente
sofreriam uma pressio competitiva antes inexistente, causando, assim, sua diminuigio.
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167.  Assim, entendo que tampouco o argumento de evitar cream skimming pode
ser utilizado, no caso, para justificar a exclusio dos FIAPs por meio da imposi¢do do
registro de desenho industrial das montadoras.

4.4 Resultado da analise econdmico-concorrencial

168.  Como visto nas segdes anteriores, a protecdo de um direito de propriedade
industrial se justifica, do ponto de vista econ6mico e social, na medida em que mantenha os
incentivos 4 produgdo de inovagdes no mercado, em prol da coletividade e do
desenvolvimento'®. E por isso que a teoria econdmica, em geral, apdia a protegio da
propriedade industrial (e € por isso que o Direito abarcou, juridicamente, essa prote¢do).
Enquanto assume esse papel, a propriedade industrial vai amplamente ac encontro da
. concorréncia, ja que esta reconhece a crucial importancia das eficiéncias dindmicas

(geragdo de inovagdes), ainda que em prejuizo momentineo de eficiéncias estaticas
(redugdio da oferta, aumento de pregos, exclusio de consumidores etc).

169. Mas e se, em uma situagio concreta, verificar-se que o exercicio de um
determinado direito de propriedade industrial (ainda que obtido na forma do procedimento
previsto em lei), n3o estd cumprindo esse papel de garantir inovagdes, ou, a0 menos, que
ndo estd tendo qualquer influéncia sobre a manutencdo dos incentivos & inovagio, ao
mesmo tempo que, de algum modo, esteja afetando severamente a livre concorréncia? Em
outras palavras, e se verificar-se que determinado modo de exercicio de um direito de
propriedade industrial nfio estd tendo qualquer influéncia positiva sobre a geracdo de
eficiéncias dinimicas, a0 mesmo tempo que estd tendo uma influéncia extremamente
prejudicial sobre a geragdo de eficiéncias estéticas? Do modo mais simples possivel: e s¢ o
exercicio de um registro de desenho industrial concedido a uma empresa estiver
simplesmente excluindo concorrentes ¢ gerando maiores pregos e menos opgdes aos
consumidores, sem causar qualquer efeito sobre os incentivos de inovagao dessa firma?

170. Do ponto de vista econdmico, esse é um quadro de completa e total
. ineficiéncia: o bem-estar da economia e dos consumidores é severamente prejudicado,
' sem quaisquer beneficios em contrapartida. Por tudo quanto exposto ao longo do
presente voto, acredito ser provavel que seja exatamente esse o cenario vislumbrado no
Caso concreto ora analisado, no que se refere 4 imposicio dos registros de desenho
industrial em questio diante dos FIAPs,

171.  Conforme averiguado nesta se¢o, hd relevantes indicios de que a
imposicio dos registros de desenho industrial das montadoras sobre os FIAPs,
impedindo a atuacio desses agentes relativamente ao fornecimento das autopegas
registradas, tende a gerar graves efeitos anticomqpetitivos, com conseqiiéncias severas
sobre o bem-estar econémico e dos consumidores.'"® Por outro lado, demonstrou-se haver

'3 Como mencionado anteriormente, a sociedade, e néio o particular, ¢ o destinataric essencial dos direitos de

ﬂl;opriedadc industrial, nos tcrmos_ (,_10 art. 5% XXIX, da Constituigio. o _ .
Fazendo uma alusdo aos requisitos de condenagdo tragados pela Corte de Primeira Instincia européia no

caso Microsoft (ver detalhamento na nota de rodapé n. 51), demonstrou-se que: (i) os produtos objeto do
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fortes indicios de que a imposicio dos registros de desenho industrial diante dos FIAPs,
proibindo a sua atuacgdo relativamente 3 produgio das pegas em questdo, ndo se justifica
como instrumento de: (i) Tecuperacdo de custos de P&D:; (ii) incentivo a inovagio; (iii)
garantidor de qualidade e seguranga das pegas; (iv) obstaculo 3 falsa comercializacio de
produtos independentes como originais; e (v) inibidor de cream skimming, '

172, Tem-se, de modo geral, fortes indicagSes de que a abertura do mercado de
autopegas de reposi¢io aos FIAPs, com a manutengdo do exercicio dos registros de desenho
industrial apenas em relagdo aos agentes do mercado primario, evitaria significativamente
0s problemas anticompetitivos gerados pela imposicio desses registros aos FIAPs, sem
comprometer, de modo relevante, a recuperacdo dos investimentos das montadoras, os
incentivos 4 inovagdio no mercado e outros fatores, como a qualidade e seguranga das pegas,
competitividade das empresas e outras questSes de interesse das fabricantes. Trata-se de um
cendrio de custo-beneficio extremamente mais favoravel que o cenirio contraposto ~ todos
os beneficios so mantidos (inovagdo etc), com menos custos (a livre concorréncia e 3
sociedade).

5. Anilise juridico-constitucional

173.  As conclusdes da andlisc econémico-concorrencial recém empreendida
impactam a formulagfo das conclusdes juridico-constitucionais sobre a controvérsia.

174.  Conforme se esbogou na se¢do 3, os direitos de propriedade industrial,
garantidos pela legislagdo infra-constitucional {Lei n® 9.279/96) e pela Constituigdo (art. 5°,
XXI1X"%), sdo instrumentais. Assim se diz pois s3o instrumentos para a consecugdo de um
fim especifico. Tal fim, no caso, é de fAcil visualizagdo, ja que esta expressamente disposto
na norma constitucional que institui a protegdo a propriedade industrial. Tais direitos sdo
constitucionalmente previstos “tendo em vista o interesse social ¢ o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do Pafs”.

175. Um direito de propriedade industrial, portanto, deve ser exercido de acordo
com esses fins e, na medida em que convive, sem relagdo de hierarquia,“7 com outros

direito de propriedade industrial (as autopegas de reposi¢do) sio indispensaveis para a atividade dos agentes
no mercado {os FIAPs), uma vez que as pegas produzidas pelos FIAPs devem ter desenho idéntico as das
montadoras, ndo sendo possivel a substituicdo por outros produtos; (ii) a recusa de flexibilizar o direito de
propriedade intelectual tem o efeito de excluir qualquer concorréncia efetiva no mercado, pois, conforme
demonstrado, a prética gera um monopolic das montadoras no fornecimento de suas pegas; e (iii) a recusa tem
0 potencial de causar danos severos a0 mercado e ao bem-estar dos consumidores.

13 Novamente, em referéncia aos requisitos de condenagio tragados pela Corte de Primeira Instancia européia
no caso Microsoft (ver notas de rodapé n. 51 e 114), verifica-se, a principio, que ndo h4 justificativas
objetivas para a recusa das montadoras de flexibilizar o seu direito de propriedade industrial (requisito (iv)).
116 “Art §° ()

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacio, bem
como protegdo as criagdes industriais, 4 propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social ¢ o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;”

"7 Por forca do principio instrumental da unidade da Constitui¢do, que nio permite que uma norma
constitucional se aplique de forma exclusiva, em detrimento completo de outra, como se fosse
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direitos constitucionalmente Previstos (tal como o direito a livre concorréncia, os direitos
dos consumidores e a repressao ao abuso do poder econdmico’ 18, por vezes potencialmente
conilitantes consigo, como aqui se viu, deve ser exercido de acordo com o principio da
proporcionalidade, que demanda: (i) que os meios adotados para a consecu¢do do direito
€m questdo sejam adequados no sentido de alcangar o fim por ele visado (adequacio); (ii)
que ndo haja meios menos custosos de atingir o fim almejado (necessidade); e (iii) que os
beneﬁcligs atingidos sejam superiores aos custos gerados (proporcionalidade stricto
sensy).

176. A andlise empreendida ao longo deste Voto demonstrou haver fortes indicios
de que a imposi¢io dos direitos de propriedade industrial das Representadas diante dos
FIAPs ¢ uma forma inadequada de exercicio desses direitos, pois ndo se justifica como
medida destinada a preservar “o interesse social ¢ o desenvolvimento tecnologico e
econdmico do Pais”. Conforme restou demonstrado, o exercicio dos registros de desenho
industrial diante dos FIAPs ndo se Justifica como instrumento para recuperar custos de
P&D, fomentar inovagdes, garantir qualidade ¢ seguranca de produtos, impedir fraudes ou
manter a competitividade das empresas. Todos esses fins podem ser atingidos por outros
meios mais idéneos, sem qualquer relagio como a oponibilidade dos registros contra os
FIAPs.

177.  Embora essa constatacdo de inadeguacdo, por si s6, seja suficiente para
caracterizar a desproporcionalidade desse modo de exercicio dos direitos em questio, é
igualmente patente a desnecessidade da imposi¢do dos direitos de propriedade em questiio
sobre os FIAPs. Os fins sociais de desenvolvimento econdémico ¢ tecnolégico visados por
esses direitos, assim como aqueles justificados pelas montadoras (inovagdo, recuperacio de
investimentos, qualidade e Seguranca, prote¢do contra fraudes, competitividade e outros)
podem ser perfeitamente alcangados sem que se gere os pesados prejuizos i livre
concorréncia e aos consumidores decorrentes do exercicio dos registros em face dos FIAPs,

hierarquicamente superior, qualquer tipo de interpretacio que coloque um direito de propriedade industrial,
em qualquer situagio e de forma absoluta, acima de outros direitos constitucionalmente protegidos,
descartando-os, estaria equivocada. (Ver: BARROSO, ap. cit., p. 20-21).

M8eart 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagio do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor; {.)’

Art. 173.(..)

§ 4° - A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise 3 dominagio dos mercados, 3 eliminagdo da
concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros.”

" Na aplicagdo do principio da proporcionalidade, pondera-se os fins visados per cada direito, os meios
utilizados para dar vigéncia a cada um ¢, na medida do possivel, preserva-se 0 maximo de cada norma,
criando uma situagdio de equilibrio que gere 0 maximo de beneficios a sociedade, aos menores custos
possiveis. Sobre o principio constitucional da proporcionalidade e sua utilizag#o na ponderagio de conflitos
de normas, bens, interesses e valores, ver: BARROSO, op. cit; ¢ PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Interpreta¢do constitucional e direitos fundamentais: uma contribui¢iio ao estudo das restrigdes aos
direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006).
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178.  Enfim, precipuamente  “tendo em vista 0 Interesse social e o
desenvolvimento tecnologico e econémico do Pais”, a imposicio dos direitos de
propriedade industrial em questdo diante dos FIAPs, por parte das Representadas, afigura-

r

se claramente desproporcional, segundo os indicios até o momento levantados, na medida

179. Tais conclusdes demonstram, outrossim, que, muito provavelmente, a
imposigdo dos registros de desenho industrial em questio (especificamente enquanto no
mercado secundirio de reposi¢do) implicam um exercicio abusivo do direito de propriedade
industrial das Representadas em s;.

ou de que “o exercicio regular desse direito
de propriedade industrial nada tem de anticoncotrencial”'?!, Declaragdes desse género
possueni, em suas premissas, 20 menos dois equivocos, que contaminam toda a sua
conclusdo: (i) primeiro, erram ao presumir que o presente caso trata da declaracgio de
nulidade de um registro, ou perda de um direito; (i) segundo, presumem, também
equivocadamente, que a mera obtengdo do registro de propriedade industrial implica,
necessariamente € em todos os casos, a partir daquele momento, o exercicio regular do
direito; ou seja, confunde-se, crroncamente, a obtencdo regular do direito com o
posterior exercicio regular do direito; presume-se, de modo equivocado, que a obtengo
do registro de propriedade industrial d4 a0 titular o direito de exercer esse registro de forma
irrestrita, independentemente desse exercicio macular ou nfo outros direitos, e
independentemente desse exercicio ultrapassar os prprios fins constitucionais e legais que
amparam a existéncia daquele direito de propriedade industrial.

181.  Remeto-me, aqui, 4 discussio ja travada na segfio 3.3 deste Voo, Nio ¢
objeto do presente caso questionar a validade da obtengdo do registro dos desenhos
industriais junto ao INPI. Ao contrario, por auséncia de evidéncias em contrario, a
presente analise presumiu que a obtengdo dos registros ocorreu conforme os procedimentos
especificos previstos na Lei de Propriedade Industrial, como atestou 0 INPI (essa
competéncia do INPI sera abordada na proxima se¢do), de forma regular. Mais até do que
isso, ante A auséncia de evidéncias ou argumentos em sentido contrario, a presente andlise
Presumiu a legitima detenciio do direito de propriedade industrial das Representadas,
e o seu legitimo exercicio diante de outras montadoras no mercado fim desse direito —
¢ de venda de veiculos. Em suma, niio estd se questionando a validade do registro, a
detenciio do direito, nem tampouco se aventando a sua nulidade ou expropriacio.

'*P. 12 de parecer de fls. 3807/3823, juntado aos autos pela Fiat e pela Ford.
“lp 12 de parecer de fls. 3807/3825, juntado aos autos pela Fiat e pela Ford,
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132. O que o presente Processo aventa, sim, é que, a partir do momento em
que esse direito legitimo e validamente obtido passa a ser exercido diante dos FIAPs,
sendo imposto no mercado de reposigio, ele, por tudo quanto aqui exposto, passa a
extrapolar os fins sécio-econdmicos pré-estabelecidos pela prépria norma que o
institui e, por isso, passa a ser exercido abusiva e, portanto, ilicitamente.

183. Como estabelecido na se¢do 3.3, a abusividade nfo estd na detengio do
direito de propriedade industrial legal e legitimamente obtido pelas Representadas, nem
tampouco em seu exercicio regular, por exemplo contra outras montadoras no mercado
primario. Ao contrério, o exercicio abusivo do direito pressupde a existéncia e detencio
legal e legitima do mesmo. O que forma o abuso € o exercicio descompassado com os fins
do direito em questdo. E quando ultrapassa esse ponto (sendo imposto contra os FIAPs no
mercado secunddrio de reposicio das aulopecas objeto deste feito) que o exercicio do
direito torna-se irregular, muito embora a obtencdo desse direito tenha sido regular.
Lembro, mais uma vez (segio 3.3), que os direitos de propriedade industrial tém como fim
“o interesse social ¢ o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais” (art. 5°,
XXIX'# ¢ Lei n° 9.279/96, art. 2°'¥%), Essa é a razio de existir desse direito. Ao ultrapassar
esse objetivo e, ao contrério, passar a macular esse objetivo, o exercicio do direito de
propriedade industrial reveste-se de abusividade, conforme demonstrado na segdo 3.3 deste
Voto.

184.  Pois bem, utilizando as evidéncias obtidas por meio da analise econdmico-
concorrencial, presume-se que, ao obter os registros de desenho industrial em quest3o junto
ao INPI, o exercicio do direito de propriedade industrial, a principio, enquadrava-se nos
fins da Lei e da Constituicio, sendo regular e legitimo. Também se presume que, ao exercer
esses registros no mercado-fim desse direito, o de venda de veiculos, diante de outras
montadoras, as Representadas também estavam no exercicio regular e legitimo de seus
direitos de propriedade industrial, pois tal exercicio €ra, a principio, necessario para que se
alcangasse os fins sécio-econdémicos da Lei e da Constituigdo (inovacio, diferenciagio —
enfim, interesses “sociais” e de “desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais”),

185.  Contudo, a analise econdémica levantou evidéncias contundentes de que, a
partir do momento que esses direitos de propriedade industrial passaram a ser
exercidos diante dos FIAPs, no mercado de reposigiio, eles também passaram a deixar
de atender ao “interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais”,
fim maior previsto pelas normas que embasam esses direitos. Conforme se demonstrou,
o0 exercicio dos registros de desenho industrial em questiio contra os FIAPs nio é
justificado pela necessidade de designar o invento ao seu autor, de manter a
competitividade de seus titulares, de recuperar investimentos e de inovagio (tudo isso

€ alcancado independentemente). Nio obstante, ha sérios indicios de que esse modo de

2 An. 5°(..)

XXIX ~ a lei assegurari aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem
como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de €mpresas ¢ a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;”

13 «Art, 20 A protegdo dos direitos relativos i propriedade industrial, considerado o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econbmico do Pais, efetua-se mediante: (...)”
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exercicio do direito, diante dos FIAPs, causa danos substanciais 2 livre concorréncia,
a0s consumidores e a0 bem-estar da sociedade e da economia em geral. Trata-se de um
resultado liquido para a coletividade extremamente negativo. Em se confirmando esse
cendrio, trata-se, claramente, de uma forma abusiva, € portanto ilicita, do exercicio desses
direitos de propriedade industrial.'?*

186. A partir do momento que se reconhece a abusividade e a
desproporcionalidade no exercicio do direito de propriedade industrial, segundo os
fins sociais que almeja, e a0 mesmo tempo se conclui que esse exercicio gera danos
severos ao ambiente concorrencial, em prejuizo dos consumidores e do bem-estar
econdmico, também fica claro que o direito da concorréncia ¢ ofendido (como dito, em
ofensa ao art. 20, incisos I, I e IV, e 21, incisos IV ¢ V, da Lei n° 8.884/94!%).

187. Diante disso, ¢ enfatizando que a decisdo preliminar aqui adotada estd em
. compasso com as tendéncias de diversos julgados ¢ propostas de normatiza¢do ao redor do
mundo,'?® nio sendo de modo algum novel no contexto mundial de debate sobre a relacio

24 JP. Remédio Marques ¢ enfitico nesse sentido: “Mas se a criagio dos direitos de exclusivo

corresponde, assim - pelo menos no que concerne aos exclusivos industriais —, 3 satisfacio de um interesse
pliblico precipuamente dirigido ao estimulo do progresso tecnolégico, pois constitui um incentivo A
divulgacio de inovacdes tecnoldgicas que, doutro modo, seriam mantidas em regime de segredo, e cujo
contetido informacional seria transaccionado — e, como salientimos, também propicia uma racionalizagio das
transacgGes de bens intelectuais ocorridas no mercado concorrencial —, é bem de ver que o uso ou o
exercicio destes direitos, a luz dos interesses egoisticos do titular, pode conduzir 3 pritica de actos
abusivos e anti-concorrenciais.” (MARQUES, I.P. Remédio, op. cit., p. 310, grifamos). Vale citar, por outro
lado, conclusdo idéntica a que chegou a Suprema Corte dos EUA, no Jjulgamento do caso Graham v. John
Deere Co. Na ocasidio, a Corte ressaltou que: “O Congresso, no exercicio do poder de patente, nio pode
ultrapassar as restrigdes impostas pelo propésito constitucional estabelecido. Nem pode ele alargar o
monopdlio patentirio sem se ater 3 inovagdo, a0 avango ou ao beneficio social alcancado por esse meio.” (383
US 1966, tradugio livre). A respeito, ver: SOUZA, Daniel Adensohn de. A propriedade industrial e o direito
concorrencial: a questdo da protegio aos desenhos industriais no mercado de reposicio. In: Revista da ABPI,
n. 96, set/out 2008, p. 52-68.
135 «Art. 20 Constituem infragio da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
. forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcangados:
I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
Il — dominar mercado relevante de bens ou servigos; (...}
IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante. (...}
Art. 21 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no artigo 20 e
seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econdmica: {.)
IV — limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;
V — criar dificuldades & constitui¢3o, ao funcionamento ou 2o desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos; (...)”
"% Por sc tratar de um caso particular, ndo se utilizou na presente analise, como base direta e ponto de
referéncia, outros casos ¢ situagdes semelhantes i presente para se chegar as conclusdes aqui expostas.
Todavia, entendo relevante fazer algumas observagdes sobre Jjulgados € normas (ou projetos) que oferecem
subsidios importantes a este feito. Como ja mencionado neste voto, o Parlamento Europeu, em 12.12.2007,
aprovou em primeira leitura, com alteragdes, a “Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho
que altera a Directiva 98/71/CE, relativa & protecgdo legal de desenhos e modelos™. Tal medida, como dito,
teve por objeto justamente liberar a atuacdo de fabricantes independentes no mercado de reposicdo de
autopegas com registro de desertho industrial das montadoras, medida essa idéntica a que se estd cogitando no
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entre direitos de propriedade industrial e antitruste, faz-se, de fato, necessdria a instauragio
de Processo Administrativo em face das Representadas.

188. Em face dessa conclusdo, cabe, entdo, analisar alguns dos argumentos das
Representadas, que pretensamente afastariam a possibilidade de continuagio do presente
feito. Trata-se de alegacdes que questionam se o0 CADE seria competente para examinar e
intervir na matéria, se seria a via de interven¢do mais adequada, se, ao intervir, ndo estaria
afrontando decisdes judiciais anteriores ¢, finalmente, se de fato existe uma medida de
intervengdo possivel, se assim for o caso. E 0 que se discutird nas segdes seguintes.

6. Da competéncia do CADE e da efetivagio da eventual medida de intervengio

189. O presente caso envolve, sem diivida, discussdes a respeito das eventuais
medidas de intervengdo possiveis, caso confirmada uma decisdo nesse sentido em sede de

consumidores ¢ do desenvolvimento econdmico, sem que prejuizos relevantes fossem causados s montadoras
de veiculos e aos incentives a inovagdo nessa industria. (A respeito do andamento dessa proposi¢do, ainda
pendente, segundo informado pelas Representadas, ver nota 71). Projeto de Lei com objeto similar (além de
outros pontos distintos) também se encontra sob a andlise do Congresso americano desde 2003, ainda ndo
havendo, contudo, uma decisio legislativa definitiva a respetto (trata-se do Motor Vehicle Owner's Right to
Repair Act, mencionado pela Representante a fl. 46 dos autos). Nio obstante, a atuacdo dos FIAPs nos EUA
parece ser intensa. Conforme informado pela Representante: *“Nos Estados Unidos da América, foi formada a
AAIA [dutomotive Aftermarket Industry Association), com sede em Bethesda, Maryland. Seus mais de 8.000
membros ¢ afiliados prestam servigos, manufaturam, distribuem e vendem pegas de veiculos automotores,
acessdrios, ferramentas, equipamentos, materiais e estoques. Por meio de sua sociedade, a AALA representa
mais de 100.000 (cem mil) oficinas de reparo, lojas de pecas e pontos de distribuigdo.” (fl. 37) Além dessas
iniciativas legislativas, deve-se mencionar diversas decisdes judiciais de Cortes européias que analisaram, em

concreto, as mesmas ou semelhantes controvérsias que a aqui examinada (para uma explanagio sumarizada de

the application of Article 82 of the Treaty to exclusionay abuses. 29th March 2006. No caso BMW
Nederland BV v. Ronald Karel Deenik (ECJ Case C-63/97, 1999), a montadora BMW promoveu agdo contra
uma revendedora independente de autopegas, a Deenik, em razio de antincios publicitirios dessa empresa nos
quais oferecia seus servicos “especializados em BMWs™, o que, segundo a montadora, violaria os direitos de
propriedade industrial da BMW sobre sua marca. A Corte Européia de Justica, contudo, julgou a agiio
improcedente, entendendo que a Deenik tinha o direito de usar a marea BMW pois, sem isso, a concorréncia
no mercado secunddrio de reparagiio poderia ser afetada substancialmente, ji que os servigos de reparagio de
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Processo Administrativo. Tais discussées também perpassam por questdes de competéncia
levantadas nestes autos. Tal anélise foi, propositadamente, deixada para o fim, haja vista
que as analises empreendidas ao longo do Voto auxiliam significativamente a elucidagdo a
respeito da competéncia do CADE para analisar esta controvérsia,

190. Cabe enfrentar ao menos dois argumentos referentes a questio da
competéncia: (i) o primeiro diz respeito as atribui¢des do CADE vis-d-vis as atribui¢es do
INPI para lidar com a presente matéria; e (ii} a segunda se relaciona i alegacio das
Requerentes, com a qual concordou a SDE, de que o SBDC nio seria competente para
apreciar questdes concorrenciais relacionadas a registros de desenho industrial, em
especifico.

6.1  Da competéncia do CADE x INPI

191.  Ha4, nos autos, manifestacdes das Representadas'?’ no sentido de que a Unica
autoridade competente para intervir, de qualquer modo, em direitos de propriedade
industrial ¢ no seu exercicio, independentemente de seus efeitos, seria o INPI, é6rgio
responsavel por avaliar e conceder os pedidos de registro desses direitos, tais como
patentes, desenhos industriais e marcas.

192, Inicialmente, cabe destacar que tal entendimento ignora por completo o tipo
de andlise empreendida pelo INPI ao aprovar o registro de um desenho industrial, por
exemplo. Conforme se denota dos termos da Lei de Propriedade Industrial, o INPI valida o
registro de um direito de propriedade industrial, no caso um desenho industrial, pautando-se
pelos critérios estabelecidos, obviamente, na legislagdo de propriedade industrial. Segundo
se denota dos arts. 95 e seguintes da Lej n° 9.279/96, que regulam os desenhos industriais,
0s requisitos legais 1a estabelecidos para a concessdo do registro dizem respeito a aferigio
de “forma ornamental”, “visual novo”, “original”, aplicabilidade “industrial” e outros do
género. Sdo esses os tipos de requisitos examinados pelo INPL. Se presentes, o registro é
concedido, se ausentes, € indeferido.

. 193.  Sobre esses aspectos, em especifico, o CADE ndo é competente para se
imiscuir. De fato, o orgdo, ao contrario do INPI, ndo tem essa expertise, assim como nio ha
permissdo legal nesse sentido. Nio por outro motivo, nio foram levadas em consideragio
na andlise feita por este Voto alegacdes nos autos de que os registros de desenho industrial
sobre as autopegas das montadoras seriam invélidos ou que ndo deveriam se aplicar as
pegas em questdo porque os produtos nfio preencheriam os requisitos da Lei de Propriedade
Industrial. Os pareceres juntados aos autos com esse propoésito de anélise simplesmente nio
foram considerados. Nio cabe a0 CADE analisar requisitos de novidade, originalidade,
aplicabilidade industrial e outros contidos na Lei n®° 9.279/96. Esse exame ¢ feito pelo INPI
¢, como autoridade administrativa competente para tanto, se a decisdo desse drgio for no
sentido de que, sob os aspectos da Lei de Propriedade Industrial, os registros de desenho
industrial das autopegas em questio sio validos, cabe a0 CADE acatar esse entendimento.

"3 Ex: Fiat, fls. 3711/3712.

7ot
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194.  Dito isso, porém, cabe destacar 0 ponto que foi ignorado pelas
Representadas e, em certa medida, pela SDE, nos presentes autos. Trata-se do fato de nio
fazer parte da anélise do INPI qualquer exame de abuso de poder econdmico ou de efeitos
econdmico-concorrenciais nocivos eventualmente decorrentes dos direitos de propriedade
industrial concedidos. O orgdo, corretamente, nio leva em constderacdo esses aspectos,
simplesmente porque eles ndo estio entre os requisitos de concessio que devem ser por ele
observados com base na Lei de Propriedade Industrial. H4, nestes autos, manifestacio do
proprio INPI confirmando ndo ser de sua competéncia analisar abusos de poder econdmico
decorrentes do exercicio de direitos de propriedade industrial. /n verbis:

“No que se refere as questdes de propriedade industrial, de competéncia do INPL ha
reconhecimento por parte da ANFAPE de tais direitos, apesar daquela entidade
alegar abuso de poder econémico advinde do exercicio desses direitos, questio
. essa de atribuicfio do SDI'* ¢ CADE.” (grifamos)'®®

195.  Uma parte significativa da argumentagdo das Representadas simplesmente
ignora esse fato. As montadoras defendem que, uma vez obtido o registro junto ao INPI,
estaria automaticamente validado o exercicio daquele direito, de modo irrestrito, pois a
analise dos efeitos daquele registro ja teria sido feita pelo Orgdo supostamente
“competente”. Evidencia-se, contudo, que o INPI nio faz essa andlise de abusividade.
Conforme repetido 2 exaustfio neste Voto, a concessdo legal e legitima do registro de
propriedade industrial, mesmo com a chancela do INPI e da Lei de Propriedade Industrial,
néo impede que o direito regularmente obtido seja exercido de forma abusiva. E se nio é de
competéncia do INPI avaliar os eventuais efeitos abusivos dos registros de propriedade
industrial sobre a ordem econdmico-concorrencial, de quem é, entio, essa competéncia?

196. Se seguida a légica defendida pelas Representadas, essa competéncia

simplesmente nio seria de ninguém (pois dizem elas que essa competéncia € exclusiva do

INPI; a0 mesmo tempo, porém, acaba-se de evidenciar que o INPI ndo faz essa analise;
conclui-se, logo, que ninguém faria essa analise; e isso ndo pode ser). Ndo resta a menor

divida que a competéncia para avaliar eventuais efeitos abusivos desses direitos sobre

. a ordem econémico-concorrencial ¢ do CADE, drgio legalmente responsavel pela tutela
de “prevengdo e a repressio as infragdes & ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fung?o social da propriedade,

defesa dos consumidores e repressio ao abuso do poder econbmico” (art. 1* da Lei n°
8.884/94), e dotado de vantagens institucionais significativas, relativamente ao INPI, para

2% Secretaria Especial de Desenvolvimento Industrial, 6rgdo do Ministério do Desenvolvimento, Indistria e
Comércio Exterior com competéncias de politica industrial. Presume-se, pela manifestagdo do INPI, que as
atribuigSes da SDI para intervir nos casos de abuso de poder econdmico decorrentes de direitos de
propriedade industrial se dariam por meio de politicas publicas e/ou mesmo de proposigdes normativas
destinadas a sanar esse eventual problema, sob uma édtica de beneficios de politica industrial, diferentemente
do CADE, que age em casos concretos, a fim de sanar os abusos de poder econdmico advindos de direitos de
F’rgopriedade industrial quando consubstanciem infracées 4 ordem econémica.

" Nota Técnica DIRTEC/CGREG/N® 003/08 do INPL, encaminhada & SDE por meio do Oficio n® 116/2008
PR/INPI ¢ juntada aos autos as fls. 2502/2504.

62

s



AVERIGUACAO PRELIMINAR n° 08012.002673/2007-51

. . ;- 0 .
cxaminar esse tipo de controvérsia.'*® Mais uma vez, conforme acaba de se demonstrar, o
proprio INPI atesta, nestes autos, ¢ssa competéncia do CADE," assim como a doutrina
especializada.'*

197. Como érgio da Administragdo Publica designado para a defesa do principio
constitucional ¢ da iegislagio de concorréncia,'* & de plena competéncia do CADE analisar
eventuais infrages ao ambiente concorrencial, ainda que tais infragdes decorram do
exercicio de direitos de propriedade industrial, Tal prerrogativa fica clara diante da
auséncia de qualquer previsio legal expressa em sentido contrario, de dispositivos da Lei n°
8.884/94 (que 3per’mitem a0 CADE recomendar o licenciamento compulsério de patentes,
por exemplo)** ¢ das intmeras decisdes do 6rgdo envolvendo direitos de propriedade
industrial ",

198. Note-se, a esse respeito, que o préprio art. 68 da Lei de Propriedade
Industrial*, que prevé a possibilidade de licenciamento compulsorio de patente no caso do
titular “exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar

e} INPI, em razio das competéncias legais que lhe sdo proprias, nfo possui, evidentemente, o aparato
técnico para examinar questdes relativas a abusos de poder econdémico e efeitos de condutas sobre a ordem
concorrencial e os consumidores. Essa nio é sua fungio legal e, por isso, tais andlises nio fazem parte de seu
dia a dia. O CADE, por outro lado, ¢ legal e institucionalmente dotado dos técnicos ¢ dos instrumentos para
proceder a esse tipo de investigagdo. Todos os anos o colegiado que forma o CADE estuda e leva a
Jjulgamento centenas de atos de concentra¢do entre empresas, assim como processos de investigacio de
infragSes & ordem econémica. O trabalho primordial e didrio do CADE €, justamente, avaliar o impacto de
condutas empresariais e comerciais sobre a ordem econdmica, a concorréncia e os consumidores, nos mais
diversos mercados (incluindo aqueles relacionados 2 indistria automotiva e suas ramificagdes). Qs estudos
elaborados no dmbito do CADE, sua jurisprudéncia, seu corpo técnico, suz Procuradoria-Geral (6rgdo de
assessoramento juridico do Conselho), seu Departamento de Estudos Econémicos {6rgdos de assessoramento
econdmico do Conselho) ete sdo todos voltados a esse fitn. No ambito do estado brasileiro, nio ha outras
instituigées com esse perfil.

Bl «No que se refere s questdes de propriedade industrial, de competéncia do INPI, ha reconhecimento por
parte da ANFAPE de tais direitos, apesar daquela entidade alegar abuso de poder econdmico advindo do
exercicio desses direitos, questdo essa de atribui¢do do SDI e CADE.” (Nota Técnica DIRTEC/CGREG/N®
003/08 do INPI, encaminhada 4 SDE por meio do Oficio n® 116/2008 PR/INP] e juntada aos autos s fls.
2502/2504).

"*2 Ver nota n. 137, a seguir.

'*¥ Conforme o art. 1°da Lej n° 8.884/94.

“Art. 1° Esta lei dispde sobre a prevengdio € a repressio as infragdes contra a ordem econdmica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungio social da propriedade,
defesa dos consumidores e repressio ao abuso do poder econdmico,

Paragrafo Ginico. A coletividade ¢ a titular dos bens Juridicos protegidos por esta lei.”

B eAn 24, Sem prejuizo da das penas cominadas no artigo anteriot, quando assim o exigir a gravidade dos
fatos ou o interesse publico genal, poderdo ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente:

IV - a recomendagdo aos érgios publicos competentes para que:

a) seja concedida licenga compulséria de patentes de titularidade do infrator.”

135 Por exemplo: AP n° 08012.0057/2006-50, AP n° 08012.001315/2007-21, PA n° 08012.008659/1998-09,
AP n° 08012.002034/2005-24, AP n° 08012.004570/2000-50.

13 “Art. 68. O titular ficard 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 decisdo administrativa ou Judicial.”
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abuso de poder econémico”, determina que tal abuso deve ser comprovado “por decisio
administrativa ou judicial”. Ao mesmo tempo, o art. 24, IV, “a”, da Lej n° 8.884/94,
permite a0 CADE, por meio de decisio administrativa, recomendar o licenciamento
compulsorio de patente, exercendo sua competéncia para examinar abusos de poder
econdmico.'?’

199.  Como aqui relatado, ¢ certo que o presente caso ndo trata de patentes, e sim
de desenhos industriais, assim como & certo que, como sera vera na subsegdo 6.3, a solugido
para a presente controvérsia ndo necessariamente contempla o licenciamento compulsério
do direito. Isso, contudo, ndo ilide o fato de que tanto a Lei de Propriedade Industrial
quanto a Lei de Defesa da Concorréncia (a0 ndo prever excegdes e conter previsoes
€Xpressas nesse sentido) quiseram dar ao CADE a competéncia para avaliar abusos de
poder econdmico decorrentes de direito de propriedade industrial. Mais ainda, no se ilide o
. fato de que, se 0 CADE nio for considerado a autoridade competente para tanto, ninguém

serd, e tal vicuo ndo se pode permitir, por tudo quanto exposto ao longo deste Voto, que
demonstrou os eventuais efeitos nocivos do exercicio abusivo dos direitos de propriedade
industrial.

200.  Desse modo, tem-se, em conclusio inequivoca, que a aferi¢io de eventuais
abusos no exercicio de direitos de propriedade industrial, com reflexos sobre a ordem
econdmico-concorrencial, é de competéncia do CADE. Tal competéncia, como exposto ao
longo da andlise, pode se dar tanto em casos de efeitos anticompetitivos advindos de abusos
no direito em si quanto de fraudes ou abusos no procedimento de registro (vale ressalvar
que, no caso de fraudes ou abusos relacionados ao procedimento de registro, muito
provavelmente a analise do CADE precisard averiguar e se imiscuir, mais profundamente,
em questdes atinentes 4 obtengdo do registro, € ndo somente ao seu exercicio).*®

201.  Verifica-se que as decisdes Judiciais juntadas aos presentes autos (fls. 1959 ¢
ss.), que reconheceram a validade dos registros de desenho industrial das montadoras,
foram levadas a erro pelos argumentos das Representadas justamente a respeito dessa

'*7 Reconhecendo a competéncia do CADE para promover essa andlise, Sbrissa e Dantas Filho assim

. afirmam: “Desta forma, embora diga o art. 73 ,§ 7°, do CPI: ‘Instruide o processo, o INPI decidira sobre sua

concessdo e condigdes da licenga compulsdria’, a insercio desta hipétese no controle assegurado pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica/CADE é, atualmente, o melhor meio de trazer um
ambiente estivel Aqueles que dependem das patentes e ao mercado brasileiro. {...) os abusos ndo sdo
incomuns no mundo capitalista, por isso a especializagdo e a certa autonomia adquiridas pelo CADE parecem
SEr essenciais para que a autarquia federal afaste as ingeréncias politicas,” (SBRISSA, Leandro Benedetti;
DANTAS FILHO, Ivan Arantes Junqueira. Consideragdes sobre o licenciamento compulsdrio de patentes:
enfoque sobre a licenga compulséria por necessidade publica. Revista de direito mercantil industrial,
econdmico e financeiro, Sao Paulo, Malheiros, n. 145, Ano XLVI, jan-mar/2007, p. 132. Ver, no mesmo
sentido, DIAS, José Carlos Vaz. Licenga compulséria de patentes e o direito antitruste. Revista do IBRAC,
Sdo Paulo, v. 8, n. 4, 2001, p. 135-150.
13 Vale frisar que o CADE ji se manifestou nesse sentido, como, por exemplo, nos autos da AP n°
08012.005727/2006-50 (Conselheiro Relator César Costa Alves de Mattos): “Assim, independente dos efeitos
que a obtengdo dos registros possa provocar sobre a concorréncia, uma vez que estdo respaldados pela
chancela da instincia administrativa responsavel, nao cabe ao CADE entrar no mérito da legitimidade de sua
concessdo, O entendimento seria diverso se realmente os registros tivessem sido obtidos de forma abusiva, se
valendo do procedimento célere (e eficiente) com auséncia de exame de mérito pela entidade competente.™
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diferenga de competéncias entre 0 CADE e o INPL. A analise do Judicidrio nesses casos
pautou-se pelo entendimento, erroneamente apresentado pelas Representadas (ou a0 menos
nado propriamente esclarecido), de que a andlise do INPI abarcaria o exame de
absolutamente todos os efeitos possiveis advindos dos registros de propriedade industrial
concedidos. E isso, como se demonstrou ao longo do Voto, nio é verdade.

202. A leitura das decisbes judiciais evidencia que — muito provavelmente por
ndo terem tido acesso ao amplo levantamento de dados, inclusive de cunho econdmico,
feito nestes autos 4 pena de longo periodo de andlise ¢ coleta de informagdes de sorte nio
apenas juridica (trabalho esse compreensivamente dificil no ambito do Judicirio) — tais
decisdes ndo empreenderam a andlise de abusividade dos registros de desenho industrial em
questdo sob o ponto de vista de efeitos sobre a ordem econdmico-concorrencial. *

6.2 Da competéncia do CADE para intervir em condutas anticompetitivas
decorrentes de desenhos industriais

203.  Ainda no que sc refere as discussdes sobre competéncia, alegaram as
Representadas, ¢ com clas concordou a SDE, que o SBDC ndo seria competente para
apreciar questdes concorrenciais relacionadas, especificamente, a registros de desenho
industrial. Tal entendimento partiu do raciocinio de que os arts. 68'% ¢ seguintes da Lei de
Propriedade Industrial prevéem — no caso de abuso do direito patentério, abuso de poder
econdmico ou em outras situagdes legalmente estabelecidas ~ a possibilidade de
licenciamento compulsério do registro de patente. Nao haveria, na Lei, contudo, previsio
expressa para o licenciamento compulsério de registros de desenho industrial. Segundo a
SDE, “trata-se de excluso proposital, por ter-se entendido que medida de natureza tio
radical deveria restringir-se a invengdes e modelos de utilidade, nfo alcangando a forma
plastica ornamental” (fl. 50 de seu parecer).

204.  Ainda segundo o entendimento acatado pela SDE, o proprio artigo 24 da Lei
n°® 8.884/94, em seu inciso IV, prev€ que o CADE, em caso de decisio condenatoria,
poderd recomendar & autoridade competente que “sgja concedida licenga compulséria de
patentes de titularidade do infrator”. Mais uma vez, a Lei nio faria mengdo expressa ao
licenciamento de desenhos industriais. Uma vez que o presente caso trata de desenhos
industriais, € ndo de patentes, seria 0 SBDC, segundo foi defendido, incompetente para
determinar o licenciamento de registros de desenhos industriais.

1 Verifica-se que grande parte das decisdes juntadas s fls. 1959 seguintes dos autos sequer mencionam o
Frincipio da livre concorréncia ¢ que, quando o fazem, nio o adentram de modo profundo.

M “Art, 68. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer os dircitos dela
decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos
da lei, por decisao administrativa ou judicial.”

“lwart 24, Sem prejuizo da das penas cominadas no artigo anterior, quando assim o exigir a gravidade dos
fatos ou o interesse publico geral, poderdo ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente:

IV - a recomendagdo aos érgios piiblicos competentes para que:

a) seja concedida licenga compulséria de patentes de titularidade do infrator.”
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205. Tal entendimento, por implicar graves consequéncias, deve ser visto com
muito cuidado. Cabe enfatizar, primeiramente, que ndo h4 imunidade antitruste para
registros de desenho industrial. O presente caso ¢ um exemplo direto de como o exercicio
de registros de desenho industriais pode gerar efeitos anticompetitivos severos,
independentemente de serem meramente uma “forma plastica ornamental”. E, em sendo
gerados esses efeitos, deverd a autoridade antitruste permanecer inerte, ndo sendo sequer
competente para investigar a conduta? Obviamente, niio. Isso afrontaria diretamente a Le;
n® 8.884/94, que em momento algum cria uma €xce¢do para desenhos industriais e que,
pelo contrério, aplica-se a todas as formas de violagdo A ordem econdmica, assim como
afrontaria as normas constitucionais que protegem a livre concorréncia e os consumidores e
condenam o abuso de poder econdmico (art. 170 € 173, § 4°).

206.  Interessante notar que as proprias Representadas (Ford e Fiat) juntaram aos
autos parecer (fls. 3807/3825) que, embora no mérito discorde da tese aqui sustentada,
afirma categoricamente que, apesar de ndo haver previsio legal para a licen¢a compulséria
de desenhos industriais, “os direitos decorrentes do registro de desenho industrial, como
qualquer situagio de poder no mercado, podem gerar abusos que devem ser coibidos pelo
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)”.

207. As pecas de reposigio, segundo consta dos autos, movimentam, no Brasil,
um mercado de R$ 46 bilhdes,'** havendo milhares de consumidores proprictarios de
veiculos, que adquirem autopegas com registro de desenho industrial todos os dias. E
totalmente descabido imaginar que esses consumidores estardo desamparados, caso
ocorram abusos relacionados a esse mercado.

208. Como visto neste Voto, por todas as razdes j4 expostas, ¢ conforme fazem as
agéncias antitruste de todo o mundo, pode e deve o CADE intervir em casos desse tipo,
caso necessario, conforme reconheceram nos presentes autos a ProCADE e o MPF. A titulo
de exemplo, basta mencionar que comumente o CADE intervém em outros direitos de
propriedade industrial sobre os quais nfo recai o instituto da licenga compulséria, como,
por exemplo, quando determina a alienagfio de marcas em atos de concentragio. '+’

209. O fato de ndo haver previsio legal, na Lei de Propriedade Industrial, para o
licenciamento compulsério de registros de desenho industrial, nio significa que, em se
fazendo necessario, 0 CADE nio possa, de algum modo, intervir no sentido de obstar
abusos resultantes desses registros. Pelo contrario, esse é o seu dever legal. E o que ocorre,
possivelmente, no presente caso, ainda mais porque nio se faz necessdrio, na pritica,
determinar o licenciamento compulsério dos registros de desenho industrial das
montadoras sobre as pegas de reposigio em questio, 0 que por si s6 também j4 afastaria
as alegagdes de incompeténcia recém descritas, A eventual intervengio pode, se for o caso,
se dar por outros meios, sendo o CADE legalmente habilitado para adotar diferentes
providéncias de intervengo, conforme demande o caso, nos termos dos arts. 23 € 24, V, da
Lei n® 8.884/94.

12 Conforme Representacio (fls. 01/21) e documentos anexos.
' Por exemplo: AC n° 08012.001383/2007-91 (Requerentes: Recofarma e Lefio Junior).
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6.3  Da possivel medida de intervencio

6.3.1 Das providéncias necessdrias para a eliminacdo dos eventuais efeitos nocivos
concorréncia (e da desnecessidade de licenciamento compulsorio)

210. A eventual medida de intervencdo a ser adotada ao final do processo
administrativo, se assim for o caso, ndo contempla, necessariamente, o licenciamento
compulsorio dos registros de desenho industrial das Representadas (estdo equivocadas,
portanto, as alegagGes das montadoras de que a intervengio do CADE “equivaleria ao
licenciamento compulsério de tais pegas™ ™ e portanto a linha de defesa que decorre de tal
argumentac3o). Pelo contrario, é perfeitamente possivel que esses registros permanecam
vigentes entre as montadoras de automéveis, atuantes no mercado primario de
fabricag¢do de veiculos. Toda a discussio empreendida ao longo deste voto, conforme
ja aqui reiterado, aplica-se apenas e tio somente 3 hipétese de niio imposicio dos
registros em questio aos FIAPs. A discussio seria completamente diferente caso se
estivesse cogitando ndo impor os direitos de propriedade industrial das montadoras a outras
montadoras.

211. Cabe lembrar que, nos termos dos arts. 23 e 24 da Lei n° 8.884/94,'% 3
pratica de infra¢io A ordem econdmica sujeita os responsaveis a penas de multa (art. 23),

"* Fiat, fl. 3711,

aart 23 A prética de infragio da ordem econémica sujeita os responsaveis &s seguintes penas;

I - no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor do faturamento bruto no seu tiltimo exercicio,
excluidos os impaostos, a qual nunca serd inferior & vantagem auferida, quando quantificivel;

II - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infragio cometida por empresa, multa
de dez a cingiienta por cento do valor daquela aplicavel 4 empresa, de responsabilidade pessoal e exclusiva ao
administrador.

IIT - No caso das demais pessoas fisicas ou Juridicas de direito publico ou privado, bem como quaisquer
associacBes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou
sem personalidade juridica, que nio exergam atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério
do valor do faturamento bruto, a multa serd de 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis milhdes) de Unidades Fiscais
de Referéncia (Ufir), ou padrio superveniente.
Parigrafo tinico. Em caso de reincidéncia, as multas cominadas serio aplicadas em dobro.

Art. 24, Sem prejuizo das penas cominadas no artigo anterior, quando assim o exigir a gravidade dos fatos ou
o interesse publico geral, poderiio ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente:

I - a publicagdo, em meia pagina e s expensas do infrator, em jornal indicado na decisio, de extrato da
decisdo condenatéria, por dois dias seguidos, de uma a trés semanas consecutivas;

I - a proibigdo de contratar com institui¢des financeiras oficiais e participar de licitagdo tendo por objeto
aquisi¢des, alienagdes, realizagio de obras e servigos, concessdo de servigos piblicos, Junto A Administragio
Publica Federal, Estadual, Municipal e do Distrito Federal, bem como entidades da administragio indireta,
por prazo ndo inferior a cinco anos;

I - a inscrigdo do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor;

IV - a recomendagfio aos érgios publicos competentes para que:

a) seja concedida licenca compulséria de patentes de titularidade do infrator;

b) ndo seja concedido ao infrator parcelamento de tributos federais por ele devidos ou para que sejam
cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios piblicos;

V - a cisdo de sociedade, transferéncia de controle societdrio, venda de ativos, cessagiio parcial de atividade,
ou qualquer outro ate ou providéncia necessarios para a eliminagdo dos efeitos nocivos 4 ordem econdémica.”
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sem prejuizo de outras medidas, quando “assim o exigir a gravidade dos fatos ou o interesse
publico geral” (art. 24). Dentre tais medidas encontra-se, como dito, a possibilidade que o
CADE recomende o licenciamento compulsério de patentes'*® (pena essa nio
necessariamente aplicavel a hipétese). Encontram-se, também, por outro lado, as medidas
previstas no inciso V do art. 24, quais sejam: “a cisfo de sociedade, transferéncia de
controle societario, venda de ativos, cessacdo parcial de atividade, ou qualquer outro ato
ou providéncia necessirios para a eliminagio dos efeitos nocivos 3 ordem econdmica”.

212. No caso, em se¢ instaurando um Processo Administrativo, ¢ em se
reconhecendo o ilicito antitruste, a providéncia necessiria para eliminar os efeitos
nocivos 2 ordem econdmica é, além da aplicar a eventual multa cabivel, determinar as
montadoras a nio imposicio, aos FIAPs, dos registros de desenho industrial em
-questdo, nos termos dos arts, 23 e 24, V, da Lei de Defesa da Concorréncia. A imposi¢io
dos registros a outras montadoras fabricantes de veiculos pode perfeitamente ser
mantida,

. 213.  Vale mencionar que a Posi¢do do Parlamento Europeu sobre a Proposta que
altera a Directiva 98/71/CE tomou esse cuidado, prevendo expressamente que, caso o
objetivo da comercializagio da Pega seja outro que ndo a reparagio do produto principal, a
imposi¢do do registro de desenho industrial permanece valendo."’ O mesmo deve ocorrer
no caso de uma decisédo do CADE nesse sentido.

214.  Diante disso, cabe aqui mengado & um argumento bastante enfatizado pelas
Representadas nos autos. Trata-se da alegada impossibilidade de se sustentar que um direjto
de propriedade industrial validamente concedido se aplique somente sobre um determinado
mercado relevante. A nogdo de “mercado relevante” seria uma construgdo do direito da
concorréncia ¢ os registros de propriedade industrial concedidos com base na Lei especifica «
que os regula possuiriam eficacia erga omnes, aplicando-se contra quaisquer terceiros, em |
quaisquer mercados. Desse modo, nio poderia o CADE, segundo defendido pelas
Representadas, fazer uma interpretagdo normativa que entendesse que os registros de
desenho industrial s6 se aplicariam diante dos concorrentes atuantes no mercado primario
de fabricagio de veiculos, e que ndo seriam oponiveis diante dos concorrentes atuantes no
mercado secundario de reposicio de pegas.

1 Art. 24, inciso IV, alinea “a”,
"7 «1. Nio existe protecgdo a titulo de desenho ou modelo para os desenhos ou modelos incorporados num
produto ou aplicados ac mesmo que constituam componentes de produtos complexos e que sejam utilizados,
na acepgdo do n.° 1 do artigo 12.° apenas para efeitos de reparacio destes produtos complexos de modo a Thes
restituir a aparéncia original. Esta disposicio nido ¢ aplicivel caso o objectivo primario da
comercializacdo do componente referido seja diferente da reparacio do produtoe complexo.
(...} 3. O n.° 1 aplica-se somente apenas aos componentes visiveis disponiveis no mercado secundério depois
de o produto complexo ter sido colocado no mercado primério pelo titular do direito sobre o desenho ou
modelo ou com a autorizagio deste.” (Posi¢do do Parlamento Eurcpeu relativamente 3 Proposta que altera a
Directiva 98/71/CE, aprovada em primeira leitura em 12.12.2007, p- 2-3. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/sides/ getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-
0609+0+DOC+XML+VO//PT>, Acesso em: 28.07.2010).
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e

215.  Tal raciocinio das Representadas pode perfeitamente ser correto, mas é
irrelevante para o presente caso. Estd se confundindo a fundamentagio com a
providéncia necessiria para eliminar os efecitos nocivos i ordem econémica. O CADE
néo estd, de modo algum, declarando que, em decorréncia de uma interpretagio legal,
deve-se entender que direitos de propriedade industrial nio sio oponiveis em
mercados relevantes que ultrapassem o mercado definido em determinado caso.

216. Uma decisio do CADE que eventualmente determine que os registros de
descrho industrial das Representadas sobre as pegas em questdo nfo sejam impostos aos
FIAPs sera simplesmente a providéncia adequada e necessiria para eliminar os efeitos
nocivos a ordem econémica, conforme determina o art. 24, V, da Lei. Essa é a possivel
medida de intervengdo, além de possivel san¢do de multa, a ser adotada no sentido de sanar
0s problemas concorrenciais identificados. Tai medida ndo decorre de uma
interpretacio de que direitos de propriedade industrial sé tém eficAcia em um ou
outro mercado. Nio estd se adentrando nesse mérito, Os Jundamentos utilizados para
. justificar essa eventual intervencdo sdo outros (todos os expostos ao longo deste voto). A
nio oponibilidade dos registros sobre os agentes atuantes no mercado de reposicio de
pecas € meramente o ato necessirio para eliminar os efeitos nocivos 3 ordem
econémica.'*?

217.  Dito isso, e ressaltando-se que, pelo exposto neste voto, a adogio de uma
medida por meio de decisio administrativa, no 4mbito da competéncia do CADE, ¢
totalmente vidvel e legal, cabe tecer alguns breves comentarios sobre outros caminhos de
intervengdo e, em especial, ressaltar que tal eventualidade de modo algum afasta a
possibilidade (e conveniéncia) de uma intervengdo pelo CADE, se assim for o caso.
Especificamente, tais caminhos eventuais dizem respeito 2 atuagdo do Poder Judicizrio em
controvérsias semelhantes e a possivel atuagéio do Poder Legislativo.

6.3.2 Da interagdo com o Poder Judicidrio

218. No que se refere as decisdes judiciais noticiadas nos presentes autos,
desfavordveis a alguns FIAPs que buscaram se defender da imposi¢do dos registros de
. desenho industrial das Representadas sobre si, a presente decisio do CADE (ou uma

decisio futura nesse sentido em sede de processo administrativo), de modo algum fere
qualquer decisdo judicial ou “a coisa julgada”, como defenderam as Representadas.'*

1% Como exemplo de um caso com discussio semelhante, no qual também ndo se contemplou o
licenciamento compulsério, tem-se o caso Microsoft, no qual a Corte de Primeira Instincia curopéia
confirmou a decisio da Comissdo, no sentido de condenar a empresa por abuso de posi¢io dominante, em
razdo de se recusar a fornecer a seus concomentes informagdes confidenciais que possibilitariam a
interoperabilidade entre softwares de seus rivais e o sistema operacional da Microsoft, a solugdo adotada nio
foi o licenciamento compulsério do direito de propriedade intelectual da Microsoft, mas tio somente a
abertura das informagdes que possibilitariam a interoperabilidade. (A respeito: OECD, op, cit., p. 161).

% Na p. 17 de parecer de fls. 3807/3825 juntado aos autos pela Fiat e pela Ford, defende-se que:

“Hipotética decisdo do CADE que considerasse abusivas as condutas irrogadas as montadoras, acaso julgadas
procedentes as demandas por elas propostas a fim de coibir a utilizagio e a comercializagdo no mercado
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219. Em primeiro lugar, o CADE, conforme aqui demonstrado, ¢ érgio da
Administra¢do Publica competente para analisar a presente controversia. Dito isso, tem-se,
outrossim, que as referidas decisdes Judiciais jamais tiveram por objeto uma decisdo do
CADE a respeito dessa matéria, nem tampouco o CADE integrou o seu pélo passivo. Nio
hd, portanto, qualquer ordem judicial dirigida a0 CADE, de modo que € impossivel que este
Orgdo esteja afrontando alguma decisdo do Judiciario.'s

220.  Por completa falta de fundamento legal, ndo se pode de modo algum admitir
que a decisdo do CADE no presente processo estcja vinculada a um entendimento judicial
in concreto (ndo se trata, por exemplo, de uma decisio em abstrato do Supremo Tribunal
Federal, com efeitos erga omnes), tomado em sede de uma agdo especifica, envolvendo
partes especificas, dentre as quais ndo est este Conselho, € que no se identificam com as
partes do presente procedimento {os FIAPs, ¢ mesmo a Representante ANFAPE, nio sio
partes no presente procedimento). Obviamente, a jurisprudéncia dos Tribunais pede ser
utilizada como fonte de embasamento do CADE em suas decisdes (sobre os mais diversos
assuntos). Isso, contudo, de maneira alguma significa admitir que, se em sede de uma acdo
qualquer, o Judiciario interpretar de certo modo determinada tese, 0 CADE est4 legalmente
compelido a segui-lo, mesmo que a decisdo nio seja dirigida & autoridade administrativa
nem a tenha no pdlo passivo. Vale lembrar que, a ndo ser nas hipdteses concretas objeto de
simula vinculante, nem mesmo os proprios agentes do Judicidrio estio vinculados as
decisSes tomadas por instancias superiores, sendo livres para decidir de acordo com sua
convicgio,

221.  Por 6bvio, uma eventual decisio do CADE nestes autos desfavoravel as
Representadas poderia, certamente, ser por elas submetida  revisio do Poder Judiciario e
eventualmente ser cassada, legitimamente, em sede Jjudicial, se for o caso. Até 14, contudo,
o CADE ¢ autoridade da Administragio Piiblica livre e competente para fixar entendimento
proprio e, nos termos da lei, julgar as controvérsias que lhe sdo submetidas, nio havendo
qualquer previsdo legal que o obrigue a acompanhar e seguir, de antemdo, todo e qualquer
entendimento judicial que sequer teve o 6érgdo no pélo passivo.

secundario de desenho industrial coberto pelo registro de que sio titulares, afrontaria a coisa julgada e seria
nula. Raia pela obviedade, com efeito, que — reconhecida pelo poder Judicidrio a ilicitude dos atos praticados
por um especifico produtor independente de autopeca e, de outro lado, afirmado o exercicio regular do direito
de propriedade pela montadora — jamais poderia o CADE, pelo menos nos limites da relagdo juridica entre as
partes do processo decidido, declarar abusiva a mesma conduta objeto da lide.”

5 A respeito da alegacio de violagio 4 coisa julgada, ¢ apenas a titulo de agregacdo aos argumentos
principais que nesta subsegdo estd a se colocar, também ¢é importante lembrar que uma eventual decisdo do
CADE desfavoravel as Representadas teria como €scopo a conduta das Representadas sobre os agentes
aluantes no mercado de modo geral. Nio estaria 0 CADE estabelecendo as Representadas uma obrigagio de
dar, fazer ou ndo fazer contra um FIAP nominado e especifico. Em razdo disso, essa eventual decisio do
CADE néo estaria contra-ordenando as decisdes Judiciais especificas ja tomadas em desfavor de tal ou tal
FIAP em uma ou outra agio especifica. Conforme afirmado no préprio parecer juntado pelas Representadas
{fls. 3807/3825), ainda que, ad argumentandum, se reconthecesse que o CADE nio poderia “declarar abusiva
a mesma conduta objeto” de uma lide em especifico, tal impossibilidade, ad argumentandum, e no limite, se
daria apenas e tdo somente “nos limites da relagio juridica entre as partes do processo decidido”, e nio em
relagdo a todos os agentes atuantes no mercado,
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222. A titulo adicional, frise-se que, mesmo no dmbito judicial, agSes individuais
(como as que foram noticiadas nos autos) ndo obstam o processamento de agdes de cunho
difuso ou coletivo. Assim, uma decisio do CADE, que possui carater preponderantemente
difuso (mais uma vez, n3o h4 FIAPs individuais integrando este feito como partes),
independe das lides judiciais individuais anteriores aqui relatadas,

223. E importante frisar, por oportuno, que apesar das decisdes judiciais
mencionadas nestes autos, nio é de modo algum evidente que o entendimento manifestado
nessas decisdes ja seja algo jurisprudencialmente sedimentado e inalterdvel. Pelo contrario,
trata-se de discussdo de contetido recente (até porque, até poucos anos atras, a atuagdio dos
FIAPs ndo era judicialmente contestada pelas Representadas, como dito anteriormente,
assim como ndo &, hoje, contestada por outras montadoras concorrentes, ao que se saiba).
Diante disso, uma decisio do CADE nos presentes autos, muito ao contrario de significar
uma “afronta” ao Judicidrio, poderia ser de extrema valia, de diversas maneiras.

224, No caso de uma eventual decisdo do CADE favorivel as Representadas (em
. sede de processo administrativo), teriam as montadoras ainda mais embasamento para
defenderem seus registros de desenho industrial. Uma decisdo do CADE contraria, por
outro lado, poderia fornecer ao Judicidrio diversas fontes de dados, informagdes e
argumentos. Como dito na segfio 6.1, a leitura das decisdes Judiciais juntadas aos autos (fls.
1959 e ss.) evidencia que o Poder Judicidrio, compreensivamente (Ja que,
institucionalmente, ndo ¢ alimentado com a coleta de dados mercadoldgicos que o CADE,
também institucionalmente, possui), nio teve acesso o amplo levantamento de dados,
inclusive de cunho econdmico, feito nestes autos apos extenso periodo de analise e coleta
de informagdes de sorte ndo apenas juridica. Essa andlise do CADE poderia ser util tanto
para o julgamento das ages que eventualmente nio tenham transitado em julgado quanto
para eventuais novas agdes, individuais ou coletivas/difusas (tendo em conta, como dito,
que as decisdes judiciais n3o sdo obrigadas, em regra, a se vincular as anteriores).'*!

225. Estabelecida, assim, a patente possibilidade de o CADE se pronunciar, em
concreto, sobre a controvérsia objeto deste feito, independentemente das decisdes judiciais
pretéritas mencionadas nestes autos, cabe, ndo obstante, frisar mais um ponto relevante a
esse respeito. A presente Averiguac3o Preliminar foi, nos termos da lei, instaurada pela
. SDE, muito embora tenha se originado de representacio da ANFAPE (que ndo é parte

neste procedimento, mas sim mera denunciante), em razio de conter indicios minimos
suficientes de uma conduta anticompetitiva, que justificavam uma investigagdo. O papel da
SDE, ¢ o presente papel do CADE, ¢, assim, verificar se a infragdo a ordem econémica
aventada, qual seja, abuso de posicio dominante com vistas a dificultar ou impedir a
atuacdo de concorrentes (art. 20, incisos I, Il e IV, e 21, incisos IV e V), ocorreu ou nio e,
caso sim, tomar as sancdes e medidas de intervencio cabiveis para cessd-la, conforme lhe
comanda a Lei. A isso se atém o CADE, precipuamente, no julgamento dos feitos que [he
cabem.

BT Sem falar, ainda, em outras eventuais possibilidades, como, por exemplo, agdes rescisérias, se for o caso
{ndo esti, aqui, se fazendo esse Jjulgamento).
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226. Condutas anticompetitivas ilegais podem ser concretizadas por diversos
meios. Alguns meios constituem uma agdo negativa (ou uma inagio, por assim dizer). E o
caso, por exemplo, de um fomecedor monopolista que se recusa a firmar um contrato de
fornecimento com determinados concorrentes downstream, causando sua exclusio do
mercado.'”? Outras praticas demandam uma agdo positiva e, portanto, necessitam
efetivamente de um meio fisico ou Juridico para se concretizarem. O agambarcamento de
mercadorias com o fim de privar concorrentes de um insumo essencial, por exemplo, requer
que o praticante da conduta de algum modo retire aquele produto do mercado; por outro
lado, uma discriminagdo de pregos praticada por um fornecedor com relagdo a diferentes
empresas compradoras € efetivada, juridicamente, por meio, por exemplo, de um contrato
de compra e venda (no caso, dois contratos, um firmado com cada comprador);
semelhantemente, uma venda casada de produtos também se concretiza por meio de um
contrato (entre o vendedor e o comprador). Todos esses exemplos foram dados a fim de
demonstrar que os meios utilizados para se efetivar uma conduta anticompetitiva ilegal sdo
muitos e variados e, ainda que sejam meios corriqueiros e legalmente previstos (como é o
caso de um contrato de compra e venda), ndo eliminam a ilicitude da conduta.

227. O mesmo vale para o presente caso. A fim de impor os seus registros de
desenho industrial em face dos FIAPs, conduta essa supostamente abusiva e caracterizadora
de infragdo 4 ordem econémica, as Representadas valeram-se dos meios mais obviamente
disponiveis para se impor interesses: medidas judiciais (agdes) e medidas extrajudiciais (no
caso, notificagdes)'®. O fato de o Judicidrio ter sido o meio utilizado para parte da
consecugao da conduta anticompetitiva, porém, ndo a reveste automaticamente de licitude,
muito embora o direito de agfio e o acesso ao Judiciario sejam instrumentos juridicos
legalmente previstos, assim como também s3o as notificagdes extrajudiciais (e os contratos
de compra e venda e outros). Tal como em outros casos, 0 CADE, aqui, esta a se ater, em
especial e precipuamente, 2 licitude ou ilicitude da conduta em s (no caso, impor registros
de desenho industrial sobre FIAPs, o que consubstanciaria abuso de posi¢io dominante
com fins exclusionérios), € nio ao meio pelo qual ela foi perpetrada (pois, como dito, a
legalidade do meio ndo implica a legalidade da conduta).'%*

'52 Preenchidas diversas condi¢des, cujo aprofundamento aqui ndo se faz necessario ou util, essa recusa de
contratar hipotética poderia constituir uma infragio 4 ordem econdmica, nos termos dos arts, 20 e 21 da Lei n°
8.884/94.

B P, ex.: (1) fis. 73/79 (Resposta da Centauro Indistria e Comércio Ltda. 4 notificagfio extrajudicial da Fiat
Automoveis S.A.); (ii) fls. 80/52 (Notificacdo extrajudicial da Fiat Automéveis S.A. & Centauro Indiistria e
Comércio Ltda); (iii) fls. 93/96 (Notificagdo extrajudicial da Fiat Automéveis S.A. & Alvorada Pegas e
Acessérios Ltda.); (iv) fls. 123/126 (Notificagdo extrajudicial de Washington Botella Estoyanoff 2 Auto Trend
Pegas e Acessorios Lida,).

' Por obvio, o reconhecimento da ilicitude de uma conduta anticompetitiva que tenha sido concretizada por
meio de uma agio (e posterior decisio) judicial, implica admitir a0 menos uma das seguintes premissas: (i) ou
a decisdo judicial foi tomada com base em fatos e declaragdes fraudulentas ou enganosas; ou (ii) a decisdo
judicial, muito simplesmente, foi equivocada. A tese (i) serd discutida adiante, na segdo 7, quando se tratar da
conduta de sham litigation (abuso do direito de a¢ao com fins anticoncorrenciais) debatida nestes autos
(cabendo frisar, desde j4, que sera afastada). Mesmo que se verifique a tese (ii), porém, ou $gja, mesmo que se
conclua, com a devida vénia, que as agbes judiciais relatadas nestes autos, no entender do CADE,
simplesmente se equivocaram em suas conclusdes (por nio terem tido acesso aos extensos dados de mercado,
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228.  Finalmente, e tio-somente a titulo de argumentagdo, vale lembrar que o meio
judicial ndo foi o tnico utilizado pelas Representadas para perpetrar a suposta conduta
anticompetitiva. A mesma também foi concretizada, conforme enfatizado, por meio de
notificacdes extrajudiciais, que ndo passaram pelo crivo do Judicidrio.

229.  Dito isso, passar-se-2 ao exame das possibilidades de medidas legislativas de
interveng#o, e sua relagdo (ou nio relagdo) com a atuagio do CADE.

6.3.3 Da interag¢do com o Poder Legislativo

230.  Alega-se, nos autos,'” que o férum mais adequado para se discutir e
implementar a aplicagio dos desenhos industriais em questdo seria o dmbito legislativo, ou
seja, defende-se que eventuais entendimentos sobre 0 exercicio dos direitos de propriedade
industrial sobre autopecas de reposi¢do deveria ser fixado em lei, se for o caso.

231. A csse respeito, nada impede, obviamente, que o Poder Legislativo regule
esse tema. Sem duvida, uma medida legislativa que, por exemplo, consolidasse a abertura
do mercado em questio aos FIAPs seria uma op¢do plenamente possivel, pacificando a
matéria e trazendo seguranga juridica aos agentes envolvidos. Mais até, a edicio de normas,
pelo prdprio Poder Publico, fixando pardmetros minimos de seguranca das pegas, aplicaveis
a todos os agentes do mercado, e prevendo eventuais meios de fiscalizagdo uniformes,
também aplicaveis tanto a montadoras quanto a fabricantes independentes, possivelmente
seria benéfica a0 consumidor e 4 prépria concorréncia.

232, Na Europa, a proposta de adogdo de uma possivel medida legislativa (a ja
mencionada Proposta que visou alterar a Directiva 98/71/CE) foi escolhida como uma boa
op¢do pois, no continente europeu, coexistiam, de um lado, legislagbes nacionais que
protegem os registros de autopecas das montadoras, e de outro, legislagdes nacionais que
néo protegem,"® o que nfio ocorre no Brasil. Assim, apesar das Representadas defenderem

andlises econémicas e argumentos concorrenciais aqui contidos, por exemplo), isso de modo algum impede
ou invalida a decisdo do CADE a ser exarada no presente feito, nem tampouco a sua utilidade, por tudo
%lslanto exposto ao longo desta subsegio.
Ex: Fiat, fl. 3715;

1% Mais especificamente, na época da Proposta de alteragiio, 2 situagio era a seguinte, segundo a Exposicio
de Motivos: “A Alemanha, Austria, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Esténia, Finlindia, Franga,
Lituinia, Malta, Polénia, Portugal, Republica Checa e Suécia conferem ainda protec¢do eficaz as pegas
sobressalentes. Na Bélgica, Espanha, Hungria, Irlanda, Italia, Leténia, Luxemburgo, Paises Baixos ¢ Reino
Unido vigora uma regra de reparagdo, que permite a protecgio de desenhos ou modelos de novos produtos,
mas abre a possibilidade de utilizar pegas alternativas para reparacdes e substituigdes no mercado de pds-
venda. Na Grécia vigora uma regra de reparagio combinada com um prazo de protecgiio de cinco anos e uma
remuneragio equitativa e razoavel. Este sistema de remuneragdes ainda ndo foi posto em pratica.” (1. 447)
Assim, a normatizagdo, por Lei, da abertura do mercado de reposigdo aos fabricantes independentes, opgio
proposta para a Europa, surgiu também como uma medida de unificar e homogeneizar o tratamento da
matéria de modo igualitdrio em todos os Estados-Membros. Segundo a Exposicdo de Motivos da Proposta: ¢
situagio atual, em que coexistem regimes diferentes ou mesmo antagbnicos de protecpdo de desenhos ou
modelos de pecas sobressalentes — nove Estados-Membros [iberalizaram o mercado e 16 estenderam a
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um caminho legislativo para a presente controversia, o fato é que, no caso da Europa, a
necessidade de uniformizagio foi determinante para se decidir por um caminho legislativo.
Esse fator, porém, ndo subsiste no Brasil.

233. Claramente, nfo é de modo algum necessdrio que uma eventual intervengio
seja feita apenas por meio de alteragdes legislativas. Embora certamente envolva discussdes
Juridicas ndo triviais, n3o ha divida de que a presente controvérsia pode ser dirimida, como
visto ao longo de toda essa anlise, simplesmente por meio da aplicagdo, ao caso concreto,
de normas ja existentes.

234. Pode-se pensar em diversas situagSes nas quais a fixagio de um
entendimento legislativo daria maior seguranga juridica e poria fim as controvérsias. Isso,
porém, nfio é motivo para afastar a atuagdo in concreto do Poder Judicidrio ¢ de tribunais
administrativos, no ambito de sua competéncia, como ¢ o caso do CADE. Mesmo paises
que procuraram optar, posteriormente, por uma tentativa de solucdo legislativa para a
matéria em comento, ndo se furtaram de analisar a controvérsia, antes disso, por outros
9 meios.'”’ A necessidade de intervenciio de autoridades judiciais e administrativas se d4 por
uma série de fatores ébvios.

235. Primeiramente, é absolutamente corriqueiro que as normas deixem espago
para a atuagdo concreta do Judiciario (e nos casos cabiveis, de 6rgios administrativos). Esta
aqui a se dizer o 6bvio, ao falar que é impossivel se normatizar toda e qualquer situagdo
concreta que gere danos aos consumidores. Leis sio, propositadamente, enunciados gerais e
abstratos, sendo imprescindivel a atuagdo de autoridades judiciais e administrativas para
interpretar as normas, solucionar eventuais conflitos legais e aplicar a Lei. Novas técnicas
legislativas, inclusive, tém aumentado o espago discricionério do julgador, justamente por
se reconhecer a impossibilidade de se legislar a respeito de todo e qualquer dano que afete a
sociedade.

236. O fato de uma controvérsia poder, eventualmente, ser dirimida por meio da
edigdo de uma nova lei nfo afasta a atuagdo judicial ou administrativa. Entendimento
confrario, de certo modo defendido pelas Representadas, implicaria, absurdamente,
reconhecer que, toda vez que um conflito pudesse ser dirimido por meio de lei, deveria a
autoridade administrativa competente para avaliar a controvérsia (e no caso a autoridade &
. competente, como ja demonstrado) abster-se de proferir uma decis3o sobre o caso concreto.
E isso ndo tem o menor fundamento.

protecgdo de desenhos ou modelos as pegas sobressalentes —, € totalmente insatisfatéria do ponto de vista do
mercado intemo”. (f]. 445)

""" Na Europa, a proposta de uma medida legislativa ndo impediu que, antes, a controvérsia entre fabricantes
originais e fabricantes independentes ou outros agentes relacionados a esse mercado fosse dirimida por meios
ndo legislativos, como em sede judicial, por exemplo. E o caso da Jja mencionada agdo envolvendo Fiat v.
ISAM (N. 144/00, 2000, 1I Diritto Industriale, n. 4/2000), apreciada pela Justica italiana (ver nota n. 126), e
das ac¢des julgadas pela Corte Européia de Justica, como os casos BMW Nederland BV v. Ronald Karel
Deenik (ECJ Case C-63/97, 1999 — nota n. 126), Maxicar v. Renault (1990) e Voivo v. Erik Veng (1989) (nota
n. 47).
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237. De inicio, tem-se que, independentemente da possibilidade de haver
intervencdo legislativa, conflitos concretos, como o presente, sdo rotineiramente
submetidos ao crivo da autoridade administrativa competente (e/ou do Judicidrio),
autoridade essa que deve, por imposigio legal, julgéd-los, ndo podendo recusar-se a
examinar o caso sob a justificativa de que o Legislativo poderia editar uma lei solucionando
a questdo.

238. Afora a obrigagdo legal de proferir a decisdo, sabe-se que, na maioria
esmagadora das vezes, aguardar por um posicionamento legislativo, ainda mais sem
qualquer previsdo factual e temporal, é extremamente prejudicial as partes envolvidas na
controvérsia. No caso do processo em apreco, esta a se falar nio apenas das centenas de
fabricantes de autopegas, mas dos consumidores e da coletividade em geral, potencialmente
afetados pela conduta. Uma demora demasiada na solugio do presente conflito poderia
implicar a exclusdo de agentes e uma série de danos ao mercado e aos consumidores.
Inversamente, mesmo uma decisdo desfavoravel aos FIAPs seria, desse ponto de vista,
importante, eliminando incertezas s préprias montadoras. O conflito nio pode ficar sem
resposta indefinidamente. Iniimeros sfo os casos, aliss, no qual o Judiciario, por exemplo,
tem de atuar justamente porque ndo 4d uma defini¢do legislativa sobre a matéria. Entender
o contrario significaria até mesmo impedir a atuagio do Judicidrio {ou de autoridade
administrativa) na protecdo de direitos difusos, em grave prejuizo da coletividade.

239.  Finalmente, por vezes a atuagiio no caso concreto também possui uma s€rie
de vantagens comparativas sobre uma atuagio legislativa. Pode-se observar a situagio
especifica de cada caso, visualizar os efeitos da decisio de modo mais tangivel, ouvir os
envolvidos de modo mais direto, investigar as questdes que efetivamente levaram 2
controversia e assim por diante. Intervengdes judiciais e administrativas in concreto nem
sempre ou necessariamente sdo piores que intervengdes legislativas. A bem da verdade, ndo
raro decisdes judiciais ¢ administrativas a respeito de certa matéria acabam por despertar a
atengdo para determinado tema, levantar questdes a ele atinentes e incentivar, ao final, uma
medida pelo Poder Legislativo. A ordem nfo necessariamente ¢ inversa.

240.  Desse modo, tem-se clara a competéncia e a necessidade de o CADE atuar
na presente controvérsia, ndo obstante decisdes judiciais e possibilidades de medidas
legislativas, assim como, segundo a analise, vislumbrou-se a efetiva necessidade de se dar
prosseguimento ao feito, por meio da instauragio de Processo Administrativo. Para tanto,
resta apenas deixar ainda mais clara a delimitagio da conduta a ser efetivamente
investigada e eventualmente sancionada, retirando-se do debate discussées sobre condutas
aqui ndo verificadas.

7. Do afastamento das alegacdes de prego abusivo e sham litigation

241, Ja delimitada e esclarecida a controvérsia objeto deste procedimento, e
estabelecido o seu enquadramento legal, assim como as discussies Jjuridicas e econdmicas a
ela aplicaveis, cabe afastar algumas das alegagdes apresentadas em face das Representadas,
para que fique claro exatamente o que se discute nestes autos, assim como o seu objeto.
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Assim, a fim de evitar discussdes desnecessérias em sede do Processo Administrativo cuja
Instauragdio se recomenda, ¢ até mesmo para que nio se desvie o foco da real questio aqui
debatida, deve-se afastar, de pronto, as condutas de preco abusivo e de sham litigation
supostamente imputadas as Representadas.

7.1  Das alegacies de precos abusivos

242. HA, nos autos, debate a respeito de pregos abusivos decorrentes da conduta
das Representadas'®®, alegacbes essas que foram rechagadas pela SDE (fl. 2468), pela
ProCADE (fl. 2804) e pelas Representadas'®’.

243.  De fato, o objeto deste processo, em si, ndo diz respeito & pratica de pregos
abusivos auténomos. Conforme j4 delineado neste Voto, a pratica representada decorre de
uma suposta conduta unilateral exclusiondria, decorrente de alegado abuso de posigdo
dominante relacionado a um direito de propriedade industrial. As montadoras,
supostamente, estariam dificultando ou impedindo a atuagdo de concorrentes nesse
mercado. Na Lei de Defesa da Concorréncia, a conduta, se configurada, poderia ser
enquadrada no art. 20, incisos L, 1] e IV, e 21, incisos IV e V' n3o guardando qualquer
relagdo com o inciso XXIX do art. 21, que colaciona a prética de pregos abusivos'®'.

244, O fato de uma conduta anticompetitiva provocar precos mais altos (trago
extremamente comum, alids, de praticas anticoncorrenciais) nio significa que a hipotese
legal de enquadramento seja a conduta de prego abusivo. Um cartel, por exemplo, gera
aumento de pregos (por vezes, significativo). A conduta investigada e condenada, contudo,
€ a de cartel (art. 21, incisos [, I ¢ MI), que € a hipétese de incidéncia principal, e ndo a de
pregos abusivos, que requer parametros e discussdes totalmente distintas, '%?

245.  No presente caso, o fato de a conduta das Representadas poder ter como
consequéncia um aumento de pregos também nio significa que a conduta potencialmente
incorrida seja a de pregos abusivos. Nio é o caso. Cabe lembrar que o presente

18 Conforme exposto pela SDE (f]. 2468}, tal denincia ndo constituiu elemento central da representagio feita
pela ANFAPE. Juntou-se aos autos, contudo, agio judicial que tratava da matéria.

. "% Ex: Fiat, fls. 3712-3713.

10 “Art. 20 Constituem infragdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcangados:

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

11 - dominar mercado relevante de bens ou servigos; (...)

IV — exercer de forma abusiva posicio dominante. (..)

Art. 21 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese prevista no artigo 20 e
Seus Incisos, caracterizam infragiio da ordem econdmica: (.}

IV — limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

V — criar dificuldades a constituigio, ao funcionamento ou a0 desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos; (...)"

18! Previsdo legal essa que, a meu ver, sequer possui eficicia, conforme defendi nos autos da AP n°
08012.000295/1998-92, onde discuti a impossibilidade de se determinar uma conduta de pregos abusivos,

%2 Ver, a respeito, recente discussio nos autos da AP n° 0801 2.000295/1998-92.
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procedimento investiga, como dito, se hd abusividade no exercicio dos direitos de
propriedade industrial das Representadas de acordo com um critério finalistico da Lei e de
danos ao bem-estar da economia e dos consumidores, ¢ ndo de acordo com um critério de
abusividade de pregos ou lucros.'® Adicione-se a isso o fato de outros processos terem
tramitado no SBDC investigando a pratica de pregos abusivos pelas Representadas,'® dessa
vez sim de modo especifico, como nos PAs originados de representagio da FENABRAVE
que pugnava por suposta imposi¢do de pregos abusivos no mercado de autopegas e restou
arquivada,'® sendo desnecessario ¢ contra-producente rediscutir essa matéria.

246.  Desse modo, todas as discussSes nestes autos envolvendo pregos abusivos
sdo desnecessarias ¢ equivocadas, nfo merecendo maiores comentarios ou investigagGes
(fato esse, contudo, que néo afasta a necessidade de investigagdo da conduta principal a que
diz respeito este processo).

7.2 Das alegagbes de sham litigation

247. Também se aventou nestes autos possivel exercicio abusivo do direito de
agdo das Representadas com intuito anticoncorrencial (sham litigation), pritica essa
igualmente rechagada pela SDE (fl. 2464) ¢ pelas Representadas. Segundo explanado pela
SDE:

“Por sham litigation entende-se o uso indevido de procedimentos €
regulamentagdes piiblicas, incluindo procedimentos administrativos e judiciais, com
o intuito de prejudicar concorrentes (pratica de predagdo ndo bascada em prego),
constituindo-se, assim, abuso de poder econémico apto a ser punido nos termos da
Lei n. 8.884/94”,

248.  No caso, o suposto abuso do direito de agdo das Representadas teria se dado
por ocasido das agdes judiciais ajuizadas contra FIAPs, buscando a imposi¢io de seus
registros de desenho industrial sobre eles, com o fim de prejudica-los e exclui-los do
mercado.

249. Embora o presente Voto tenha reconhecido haver relevantes indicios de
abuso no exercicio dos direitos de propriedade industrial das Representadas, posicionando-
se no sentido da instauragdo de Processo Administrativo para O processamento das
montadoras acusadas, por infragio a ordem econdmica, tal conduta ¢ independente e
divorciada da prética de sham litigation, cujos requisitos de enquadramento e condenagio
sdao completamente diversos. Nesse ponto, entendo, de fato, ndo se configurar, no caso,
abuso do direito de agdo das Representadas com fins anticoncorrenciais (sham litigation).
Tal dicotomia é perfeitamente possivel j4 que, para que se configure a conduta de sham
litigation, ndo basta que o agente autor da agdo simplesmente ndo tenha um direito
reconhecido. “Perder” causas judiciais e administrativas ¢ fato corriqueiro e inerente aos

163 Ver, a respeito, alegagio da Ford a 1. 3750.
164 A respeito, ver parecer da ProCADE, a fl. 2804.
65 PAs n% 08012.0061 16/2001-20, 08012.006517/2001-74, 08012.006518/2001-19 e 08012.006519/2001-
63.
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procedimentos litigiosos. Assim, o simples néo reconhecimento do direito pela autoridade
publica jamais pode ser o pardmetro utilizado para aferir a conduta de sham litigation."®® A
caracterizagdo do abuso do direito de acdo requer a demonstragio de fatores adicionais
especificos e relevantes.

250.  Deve-se ter bastante parciménia na imputagio de praticas de sham litigation
as empresas ¢ individuos, sob pena de cogitar-se essa conduta toda vez que uma agio ou
representagéo tiverem provimento negado ou ndo tiverem o direito pleiteado reconhecido.
Tal ndo se coaduna com os direitos constitucionais de peticdo'® ¢ de inafastabilidade do
Poder Judiciario'®® ¢, se levado a cabo ao extremo, geraria verdadeiro caos em processos
administrativos e judiciais, j4 que a defesa de todos os agentes econdmicos situados no polo
passivo desses feitos conteria, juntamente com o pedido final de ndo provimento do
processo, um pedido de condenagéio do autor ou representante por sham litigation. O fato,
porém, € que, mesmo quando n3o tem o seu direito pleiteado reconhecido, muito raramente
isso significard que o autor ou representante da agdo ou do processo administrativo abusou
de seu direito de peti¢io.

251. O parecer da SDE nestes autos (fl. 2465) cita como critérios de
caracterizagdo da préatica de sham litigation aqueles estabelecidos pela Suprema Corte
americana no caso Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Industries,
Inc.,'® a partir de sucessivos Julgamentos sobre essa matéria. Na ocasido, foram fixados
dois pré-requisitos para a configuracdo da pratica, conforme ressaltado pela SDE: (i) “que a
agdo seja desprovida de qualquer fundamento, ndo sendo realista por parte do litigante
qualquer esperanga de vitdria quanto ao mérito”; e (ii) “que essa agio sem fundamento se
constitua um meio fraudulento para esconder ‘uma fentativa de interferir diretamente com
as relagdes empresariais do concorrente’.”

252.  No recente julgamento do PA n° 08012.004484/2005-51'", que dentre
outras matérias, também tratou desse tema, o Voto-Vista do Conselheiro César Costa Alves
de Mattos reitera esses dois critérios estabelecidos pela Suprema Corte dos EUA, mas cita,
ainda, uma terceira hipétese de incidéncia da pratica de sham litigation, para a qual teria
evoluido a jurisprudéncia: (ifi) “agdo ancorada em base enganosa, onde o litigante
efetivamente busca o resuitado do processo, porém induzindo o Estado a erro”.!”! Tal caso,

' Ver, a esse respeito, p. ex., Voto-Vista do Conselheiro Olavo Zago Chinaglia nos autos do PA n°

08012.004484/2005-51.

ST uAr, 50 ()

XXXIV ~ sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

?5)5 O direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;”
“Art. 5° (..}

XXXV — a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito.”

> 508 U.S. 49, 113 S.Ct. 1920

'" Representante: SEVA Engenharia Eletronica S.A.; Representada: Siemens VDO Automotive Lida.; j.

18.08.2010.

" Trazendo a discussio para o dmbito do direito brasileiro (que tal como o americano, protege

constitucionalmente o direito de petigio e a inafastabilidade do Judicidrio), o Conselheiro César Mattos fala

em dois requisitos basicos para caracterizar a conduta de sham litigation. Em suma, deve-se verificar: (i) se

houve abuso do direito de agio, segundo os critérios de regularidade do exercicio do direito de acordo com os

78

s



AVERIGUACAO PRELIMINAR n° 08012.002673/2007-51

assim como outros julgados pelo CADE anteriormente'”*, reconheceu a possibilidade legal
de se condenar o abuso de direito de agdo utilizado com fins anticompetitivos. No entanto,
afastou a ocorréncia de sham litigation no caso concreto,!™

253.  Verifica-se que ha uma linha diviséria gigantesca entre: (i) se reconhecer que
0 agente ndo possui aquele direito que pleiteia; e (ii) se reconhecer que seu pleito é total e
completamente desprovido de fundamento, tendo como tinico objetivo prejudicar seu
concorrente. O intérprete do caso deve, propositadamente, diferenciar de modo substancial
essas duas situagdes, sendo bastante comedido, sob pena de limitar por demais o direito
constitucional de petigao, de inibir demasiadamente empresas e individuos de acessarem o
Poder Piiblico para terem seu pretenso direito interpretado (ainda que ndo tenham completa
convicgdo de seu sucesso) e de gerar verdadeiro caos processual, com uma enxurrada
desmedida de acusagSes de sham litigation.

254.  No presente caso, haveria, possivelmente, major base para se cogitar uma
conduta de sham litigation se as Representadas ajuizassem a¢des junto ao Judiciario
amparadas, por exemplo, por supostos registros de propriedade industrial sabidamente no
existentes, manifestamente invalidos de acordo com os requisitos de concessdo da Lei de
Propriedade Industrial ou obtidos por meio de fraudes ou manipulagdo do procedimento de
registro. Como discutido neste Voto, contudo, ndo ha evidéncias nos autos de que isso
tenha ocorrido. Pelo contrério, reconheceu-se, a principio, a validade dos registros de
desenho industrial das Representadas em questdo a0 menos no que se refere ao seu
exercicto diante de montadoras concorrentes, no mercado primario de veiculos. Conforme
repetido aqui, 2 exaustio, o que estd em Xeque no presente caso € o exercicio desses
registros diante dos FIAPs. O exercicio dos registros de desenho industrial, aparentemente
vélidos, procedimental e jegalmente obtidos junto ao INPI, revestir-se-ia de abuso a partir
do momento em que fosse imposto diante dos FIAPs. O problema, portanto, ndo esti, ao
menos que conste dos autos, na obtengfo do registro em si.

255. A conclusio a que chegou este Voto, no sentido de possivelmente haver
abuso no exercicio do direito de propriedade industrial das Representadas {quando imposto
em face dos FIAPs), requereu um levantamento de dados e argumentos extensos, assim
como debates econbmicos e juridicos complexos. Embora, em minha convicgdo, a
. conclusdo atingida ao final do debate esteja correta (sendo, portanto, desfavoravel 3 tese
das montadoras Representadas), uma interpretago comedida do instituto da sham litigation
(comedimento esse necessario, a meu ver), ndo permite concluir que o pleito das
Representadas nas agdes por elas ajuizadas perante o Judiciario fosse desprovido, total e
sabidamente, de fundamento, sendo manifestamente apenas uma forma de prejudicar
concorrentes. As montadoras possuiam registros de desenho industrial sobre determinadas
autopegas, registradas no INPI de acordo, a principio, com os requisitos da legislacio de

fins legais (para tanto, o instituto da litigéncia de mé-fé seria um bom parimetro de comparagio, embora 0
abuse de direito ndo necessariamente se restrinja apenas a esses parimetros); e (ii) se hd potencial de dano
concorrencial derivade do abuso do direito de acdo.

' Por exemplo: PA n° 08000.024581/1994-77 & AP n° 08012.006076/2003-72.

"0 que nio impediu, porém, a condenagio da Representada por conduta anticompetitiva na qual havia
efetivamente incorrido,

e
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propriedade industrial, a0 que se sabe sem fraudes ou manipulagdes, e, exercendo seu
direito constitucional de peticiio e de acesso ao Judicirio, quiseram ouvir o que ele tinha a
dizer a respeito da atuagio dos FIAPs utilizando desenhos similares aos seus.! ™

256. Por outro lado, também ndo foram juntadas aos autos evidéncias que
demonstrassem que as agdes judiciais movidas pelas Representadas tenham se ancorado em
informagdes falsas ou manifestamente enganosas. Como dito ao longo da anélise, & possivel
que as Representadas tenham levado o Judicidrio a erro ao fazé-lo acreditar que seria de
competéncia do INPI fazer analises de abuso de poder econémico decorrente dos registros
de propriedade industrial; ou ao nio aprofundar nos autos, possivelmente, discussdes sobre
efeitos anticompetitivos, levando a uma decisio judicial baseada em uma analise
meramente subsuntiva. Isso, contudo, nio caracteriza, a principio, fornecimento de fatos e
dados falsos ou enganosos. Trata-se de uma decorréncia do entendimento juridico
defendido pelas montadoras; ¢ a tese jurddica de mérito que embasa a sua defesa (e
conquanto tenha se defendido no presente Voto que tal tese Juridica € equivocada, isso ndo
tem relagio com a apresentagdo de informagdes enganosas). O fato ¢ que nio hé evidéncias
nos autos de que as agdes judiciais em questio tenham se ancorado em bases faticas
enganosas.

257.  Assim, embora os indicios presentes nos autos sejam suficientes para
caracterizar um provavel abuso no exercicio dos direitos de propriedade industrial das
Representadas em aprego, consubstanciando possivel infragdo 4 concorréncia, ndo ha
indicios suficientes de abuso do seu direito de acdo com fins eminentemente
anticoncorrenciais (sham litigation), jA que a configuragdo de tal prética requer a
demonstragdo de requisitos especificos adicionais, aqui ndo observaveis, e que ndo
guardam relagdo com o reconhecimento ou nio reconhecimento do direito das
Representadas aqui debatido.

258. Diante disso, entendo desnecessdria a persecugdo das condutas de pregos
abusivos e sham litigation nos presentes autos. Isso nfo afasta, contudo, a necessidade de se
apurar a conduta aqui debatida de abuso de posigio dominante com vistas a dificultar ou
impedir a atuagdo de concorrentes, pratica essa que motiva a instauragdo do Processo
Administrativo que ora se recomenda.

8. Conclusio
259.  Por tudo quanto exposto, tem-se, em suma, relevantes indicios de que:

(1) Embora o direito de propriedade industrial e o direito da concorréncia sejam,
em regra, complementares, na medida em que prezam por diferenciagio,
competitividade e inovagdes, em prol da coletividade, o exercicio de um direito de

" No julgamento do j4 citado PA n® 08012.004484/2005-51, 0 Voto-Vista do Conselheiro Vinicius Marques
de Carvalho lembra que a agio ajuizada pela Representada alegadamente utilizando-se abusivamente de seu
direito de petigéo, para fins anticompetitivos, pautava-se em ato administrativo normativo do CONTRAN,
presumidamente legitimo. Diante disso, concluiu o Conselheiro que nio estaria configurada a pratica de sham
litigation, pois ndo scria possivel “exigir comportamento guiado pela descrenga na sua licitude”.
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propriedade industrial, por vezes, pode revelar-se ilegitimo e configurar um ilicito
anticoncorrencial, passivel de interven¢do da autoridade antitruste;

(i) A conduta anticompetitiva pode decorrer tanto de fraudes ou abusos no
procedimento de registro do direito de propriedade industrial quando de abusos no
exercicio do direito em si. A mera obtencio dos registros de desenho industrial
pelas Representadas, ainda que tenha obedecido ao procedimento da Lei de
Propriedade Industrial, com o aval do INPI, nio afasta, por si sd, a possibilidade de
que tais registros sejam exercidos de modo abusivo, na medida em que se
desvirtuem dos fins sécio-econdmicos que amparam o direito;

(i) A exclusividade conferida as Representadas pelos registros de desenho
industrial das autopegas em questio, que impede a concorréncia por parte de
Fabricantes Independentes de Pegas Automotivas — FIAPs, garante 4s montadoras
um monopolio na reposigdo dos produtos, monopolio esse no qual os consumidores
estao presos, em razio de um efeito lock-in;

(iv) A concorréncia no mercado priméario de venda de veiculos nio é suficiente
para garantir pregos, op¢Bes ¢ condi¢des de venda competitivas no mercado
secundério de reposi¢do de pegas, uma vez que, no momento da compra do veiculo,
assimetrias de informagdo e escolhas enviesadamente otimistas fazem com que o
consumidor ndo considere como fator relevante de decisio as condi¢des do mercado
de reposigdo, a0 menos no que se refere as pegas objeto deste feito;

(v) A conjugagdo desses fatores permite que as Representadas exercam seu
poder de monopélio no mercado de reposicdo das autopegas em questio de forma
severa, com potenciais danos significativos 4 concorréncia e aos consumidores, na
forma de maiores pregos, menos opgdes e piores condi¢des de venda, efeitos esses
que seriam muito provavelmente evitados ou atenuados caso fosse permitida a
concorréncia dos FIAPs;

(vi}  Por outro lado, a exclusividade das Representadas diante dos FIAPs nio
parece se justificar: (a) pela necessidade de recuperar investimentos de P&D sobre
as pegas objeto do processo, ja que tais custos aparentam ser baixos, s3o mais do
que recuperados no momento da venda do veiculo e, mesmo diante de uma abertura
do mercado aos FIAPs, os lucros das montadoras no mercado de reposigio
permaneceriam significativos; (b) pela necessidade de se manter incentivos a
inovagio, pois, além de haver plena recuperagdo dos gastos de P&D, o langamento
de novos produtos nesse setor esti voltado ao mercado primério de venda de
veiculos, € nfio a0 mercado secundério de pecas de reposigdo; (c) pela necessidade
de garantir qualidade e seguranca das pegas, pois, além de ndo estar comprovado
que os produtos dos FIAPs apresentem problemas desse tipo, sendo também
empresas legalmente responsaveis por suas préprias falhas, registros de desenho
industrial nfo tém por objeto nem garantem qualidade e seguranga de produtos,
havendo meios mais adequados de perquirir esse objetivo; (d) pela necessidade de
impedir que pegas independentes sejam falsamente comercializadas €Omo originais,
pois tal objetivo pode ser alcangado por meio de outras normas, sendo irrelevante a
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manuteng¢do ou ndo da imposi¢do dos registros de desenho industrial sobre os FIAPs
para atingir esse propdsito; e (e) pela necessidade de se evitar praticas de “cream
skimming”, ja que nfo ha evidéncias de que a manutencdo de estoques de autopecas
pelas Representadas gere custos extras em relagdo aos FIAPS, nem de que ndo seja
ucrativa;

(vii) Tais conclusdes levam a crer que a imposi¢do dos registros de desenho
industrial em questdo diante dos FIAPs, por parte das Representadas, impedindo a
concorréncia desses agentes, tem o condio de gerar danos significativos a
concorréncia, danos esses ndo justificados por objetivos de inovagdo, de
recuperagio de investimentos, de apropriacéo, de manutengdo de competitividade
ou outros, provocando, assim, um resultado liquido negativo sobre o bem-estar da
economia ¢ dos consumidores;

(viii) Na medida em que produz tal resultado negativo, a imposigdo dos registros
de desenho industrial das Representadas diante dos FIAPs revela-se: (a) um
exercicio abusivo do direito de propriedade industrial em questio, na medida em
que se desvirtua dos fins sécio-econdmicos estabelecidos pela prépria norma
constitucional que ampara esse direito, que tem por objetivo “o interesse social € o
desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais” (art. 5°, XXIX); (b)
Juridicamente desproporcional, pois compromete severamente o direito A livre
concorréncia, o direito dos consumidores e a repressdo ao abuso de poder
ccondmico, sem contrapartidas em termos de beneficios visados pelos direitos de
propriedade industrial; ¢ (¢) uma potencial infragdo 4 Lei n° 8.884/94, pois
consubstancia abuso de posigdo dominante com o fim de impedir ou dificultar a
atuagdo de concorrentes, com potenciais efeitos danosos 4 ordem econdmica;

(ix)  Tal conduta é passivel de intervencio por parte do CADE, que é a autoridade
competente para constatar e punir abusos de poder econdmico, ainda que
decorrentes de direitos de propriedade industrial e, mais especificamente, de
registros de desenho industrial, ja que, além de o CADE estar legalmente compelido
a tanto, ndo ha imunidade antitruste para desenhos industriais e o INPI nao ¢
competente para empreender tal £xame;

(x) Em se reconhecendo o ilicito antitruste, independentemente de medidas
Judiciais e legislativas eventualmente cabiveis, a providéncia adequada e necessaria
por parte do CADE para eliminar os efeitos nocivos a ordem econémica seria, além
da multa cabivel, determinar as Representadas a ndo imposicio, aos FIAPs, dos
registros de desenho industrial em questdo, nos termos dos arts. 23 ¢ 24, V, da Lei
de Defesa da Concorréncia. A imposicio dos registros a outras montadoras
fabricantes de veiculos pode ser mantida, nio se fazendo necessario o licenciamento
compulsério dos registros de desenho industrial;

(xi)  Nio se verifica indicios relevantes de conduta de pregos abusivos ou sham
litigation. A prética a ser apurada e eventualmente punida € a de abuso de posigio
dominante com o fim de impedir ou dificultar a atuagdo de concorrentes (arts. 20,
incisos I, Il e IV, e 21, incisos IV ¢ V, da Lei n° 8.884/94),
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260. Diante disso, voto pelo provimento do recurso de oficio, com o
conseqiiente retorno dos autos 3 SDE para a instauragiio de Processo Administrativo,
nos termos aqui colocados, a fim de apurar possivel violagdo, pelas Representadas, aos arts.
20, incisos [, I e TV, e 21, incisos IV e V, da Lej n° 8.884/94, no setor de autopecas de
reposicio.'”

261.  Conforme a andlise aqui empreendida, sugere-se que a SDE pondere e, se
possivel, levante dados que embasem ou, eventualmente, rechacem os argumentos aqui
levantados, sem prejuizo de exames adicionais que tenha por bem aprofundar, tudo dentro
de seu juizo de conveniéncia e oportunidade.

E 0 voto.

Brasflia, 15 de dezembro de 2010

CARLOS EMM L JOPPERT RAGAZZ0
Conselheiro

175 Vcﬁﬁca-sc estarem presentes todos os requisitos de instauragZo da Portaria MJ n® 04/2006.
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