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OBJETIVOS DO TRABALHO

O trabalho buscou analisar o licenciamento cruzado como ato de
concentragdo partindo dos dois conceitos, licenciamento cruzado e ato de
concentracdo, para chegar a um ponto de convergéncia na Otica do mercado
concorrencial, apresentando uma problemética: como os contratos desse tipo sdo
registrados no Instituto Nacional da Propriedade Industrial, 0 Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica ndo tem um mecanismo muito eficiente para o controle desses

atos. Buscou-se ao final propor um mecanismo eficaz para esse controle.

METODOLOGIA UTILIZADA

A metodologia utilizada foi a reviséo de legislacéo e reviséo bibliogréafica, esta
altima por meio de pesquisa qualitativa de livros e artigos, em especial buscando

autores especializados, dada a especificidade dos temas.
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REVISAO DE LITERATURA

Quanto Adam Smith teorizou a “mao invisivel” do mercado, os negodcios eram
compostos de produtos fisicos e servicos. Contudo a realidade hoje € mais complexa,
h& produtos fisicos, produtos virtuais, servicos prestados pessoalmente e a distancia,
por exemplo. Também a riqgueza passou a ser analisada a partir de mais frentes. Os
ativos de uma empresa na atualidade podem ser intelectuais, como marcas, patentes,
registros de programas de computador. Existe até a possibilidade de se “alugar” essa
propriedade intelectual a outras empresas através de contratos de licenciamento.

Esse compartiihamento é uma tendéncia mundial que se ampliou na esteira
da inovacdo aberta anunciada por Henry Chesbrough?.

Com a constante evolucéo das formas de riqueza e de compartilhamento das
mesmas, a atividade regulatéria do Estado deve, aos poucos, se amoldar a
necessidade do mercado.

Nesse sentido surgiu a necessidade de uma analise do tema na Constituicao
Federal®. O desenvolvimento nacional € um dos objetivos fundamentais da Republica
descrito na Constituicdo Federal®. A mesma carta tem como um de seus fundamentos
o valor social da livre iniciativa, elencado no inciso IV do seu artigo primeiro. Da
mesma forma a livre iniciativa consta na Carta Magna como um dos fundamentos da
ordem econdmica brasileira no seu artigo 170.

Alivre iniciativa e a livre concorréncia, por sua vez, sao os interesses tutelados
no artigo 36 da Lei Antitruste (Lei 12.529/2011%), que determina as condutas restritivas
e abusivas da ordem econdomica. O que vai determinar a aplicagdo ou ndo da lei
antitruste € a comprovacéao de efeitos nocivos da conduta, e ndo ela apenas constar
nessa lista®.

Assim, para determinar se a conduta é anticompetitiva se faz necessario
entender o conceito de livre iniciativa e livre concorréncia.

A Constituicdo Federal traz a livre concorréncia como um principio em seu

artigo 170, inciso IV. Eros Grau afirma que tal principio significa “liberdade de

! CHESBROUGH, Henry. Open innovation: the new imperative for creating and profiting
technology. Boston: Harvard Business School Press, 2003.
2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. DF: Senado, 1998.
8 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) Il - garantir o
desenvolvimento nacional;(...)"
4 BRASIL. Lei 12.529 de 30/11/2011. Diario Oficial da Uniéo. Brasilia, 01/12/2012.
5 FORGIONI, Paula A.. Os fundamentos do antitruste. 92 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 139
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concorréncia, desdobrada em liberdades privadas e liberdade publica™. O autor,
desse modo, reforca a ideia de Tércio Sampaio Ferraz Junior de que a competitividade
precisa ser descentralizada, sendo fundamental a livre concorréncia. Esta, por sua
vez, garante a desconcentracdo do poder econémico’.

Corolario da livre concorréncia é o principio da livre iniciativa, também
constante da Constituicdo Federal no artigo 1°, inciso IV e no caput do artigo 170,
compondo fundamento da ordem econdmica brasileira.

Esses principios formam a base juridica para que seja possivel a regulacéo,
pelo Estado, da atividade econbémica, garantindo — ou tentando garantir liberdades
privada e publica. Assim, o Estado tem a possibilidade de impedir atos que prejudicam
a concorréncia.

E nessa estrutura que se encaixam os atos de concentragdo, condutas que
permitem a uma ou mais empresas obterem dominio do mercado, seja por meio de
aguisicao de acdes ou de ativos.

No Brasil, existe um sistema de defesa da concorréncia para regular esse tipo
de ato, o qual é estabelecido pela Lei Antitruste (hoje, a Lei 12.529/2011). Nesse
sistema o 6rgao responsavel por tomar a¢cdes em prol da concorréncia € o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE).

Tendo revisado a conceituacgdo juridica do ato de concentragdo, passa-se ao
tema do licenciamento cruzado.

O licenciamento esta previsto pela LPI (LPI — Lei 9279/19968) no artigo 61°.
Trata-se de um contrato de transferéncia temporaria da propriedade intelectual,
permitindo ao receptor da mesma o uso conforme seus termos mediante o pagamento
de um valor acertado.

Tal contrato devem ser averbados junto ao INPI para que produzam efeitos
com relacdo a terceiros'®. Dessa forma, é possivel registrar essa espécie de
autorizacdo a terceiro para o uso de uma tecnologia desenvolvida por uma

determinada empresa ou pessoa.

6 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2014. P. 207

7 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A economia e o controle do Estado in O estado de Séo Paulo, ed.
04.06.1989.

8 BRASIL. Lei 9.279, de 14/05/1996. Regula direitos e obrigagfes relativos a propriedade industrial.
Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, 15/05/1996.

9 Art. 61. O titular de patente ou o depositante podera celebrar contrato de licenca para exploracao.

10 Art. 62. O contrato de licenga devera ser averbado no INPI para que produza efeitos em relagéo a
terceiros

103



Uma medida que tem sido cada vez mais frequente entre grandes companhias
que desenvolvem tecnologia € o licenciamento cruzado de patentes. Nessa hipétese
duas ou mais empresas que desenvolveram tecnologias complementares, geralmente
no intuito de acelerar a viabilizagcdo do produto final, licenciam e compram licencas
umas das outras, que podem ser parceiras e atém mesmo concorrentes. 1Sso ocorre
em diversos setores, e existem casos embleméticos, sendo um bom exemplo a
parceria anunciada em 2014 entre Google e Samsung?!.

Assim, tem-se que o licenciamento de patente € basicamente um contrato de
transferéncia (provisoria) de um ativo. Contudo, chegando a final do prazo, a empresa
licenciada terd obtido todo o conhecimento necessario para utilizacdo daquela
invencado e até mesmo capacidade para atingir uma melhora da mesma. Obviamente
terminado o prazo do contrato sem renovacéao a licenciada ndo tem mais permissao
para utilizar a tecnologia mas o conhecimento que veio da patente licenciada trouxe
consigo uma vantagem competitiva para essa empresa que permanece.

E neste ponto que surge o questionamento quanto & possibilidade de
licenciamentos cruzados serem reconhecidos como atos de concentracao.

As tecnologias, em especial nos campos da informatica, eletrbnica e
transmissdo de dados, evoluem muito rapido. Apesar disso, as patentes nao deixam
de ser ativos da empresa. Desse modo, o0 crescimento dessas empresas no mercado
somado ao fato de terem licenciamentos cruzados entre si poderiam, na teoria, ser
considerados para uma analise do mercado relativo em termos de concentracao.

Por que? Porque o artigo 36 da Lei Antitruste brasileira ndo permite que uma
empresa s6 detenha dominio do mercado relevante de bens. Do mesmo modo o artigo
88 em seu paragrafo 5° dispde uma proibicdo aos atos de concentracdo que possam
resultar na dominagao do mercado relevante. Finalmente, o artigo 90, que descreve
como atos de concentragao, prevé nos incisos Il e IV a aquisigéo de ativos intangiveis
por via contratual ou outra forma e a celebragédo de contratos associativos.

Quando uma empresa “entrelaga” ativos com outra em um licenciamento de
patentes, esta estendendo seu dominio de mercado no que diz respeito aquela

determinada tecnologia.

11 GUIMARAES, Saulo Pereira. Google e Samsung assinam acordo para compartilhar patentes in
Exame.com. Disponivel em <http://exame.abril.com.br/tecnologia/google-e-samsung-assinam-acordo-
para-compartilhar-patentes/ >. Acesso em 04.03.2017.
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Ocorre que tais licenciamentos sdo averbados junto ao INPI, 6rgéo
responsavel pelo registro da propriedade intelectual no Brasil. Esses contratos ndo
passam pela analise do CADE. De fato, se vé da legislacdo existente que a menor
das preocupacdes governamentais a respeito desse tipo de contrato tem ligagcdo com
a regulacao comercial.

Existe também a questdo da interpretacdo do artigo 36 da Lei Antitruste, que
deve ser considerada. De acordo com o paragrafo 6° do artigo 88 dessa mesma lei,
um ato de concentracdo pode ser autorizado se trouxer beneficios para os
consumidores e para o0 mercado.

De acordo com a Lei Antitruste o licenciamento deveria, portanto, passar pelo
crivo do CADE. Contudo, caberia analisar o efeito do licenciamento cruzado como

prejuizo ao mercado para caracterizar, por fim, a ilicitude ou ndo dessa conduta.

RESULTADOS OBTIDOS

A pesquisa demonstra a hip6tese levantada de que, conforme a legislagéo,
deveria haver a regulagéo do licenciamento cruzado pelo CADE ao menos para casos
de grande relevancia econémica. Também é demonstrada a ineficacia, com relacao a
regulacdo, do registro de contratos de licenciamento e outras formas de transferéncia
de tecnologia no INPI. A partir desse marco legislativo € possivel concluir que ha
campo no presente estudo para uma possivel dissertacdo de mestrado a respeito do

tema, inclusive envolvendo pesquisa de campo ou ao menos de casos emblematicos.

TOPICOS CONCLUSIVOS

Para fazer a regulagéo da atividade econdémica no Brasil, temos o Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica (CADE). Esse 6rgéo cuida da defesa comercial
para evitar o desempenho de condutas comercialmente desleais. Os atos de
concentracdo sdo regulados pelo CADE para evitar que empresas tenham uma fatia
dominante do mercado que possa ter influéncia sobre os outros players.

J4 quanto a regulamentacdo de tudo que é relacionado a propriedade

intelectual, no Brasil o 6rgdo responsavel é o Instituto Nacional da Propriedade
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Industrial (INPI), que faz os registros de marcas, patentes de invencao e de modelo
de utilidade, certificados de invencdo e desenhos industriais. Os contratos de
transferéncia de tecnologia devem ser também registrados nesse 6rgao.

Os contratos de licenciamento podem prever o compartiihamento de
tecnologia proprietaria entre empresas, ou seja, 0 compartilhamento do conhecimento
que é considerado um ativo. Contudo, esses contratos sdo analisados pelo INPI
apenas conforme determinados requisitos da Lei da Propriedade Industrial brasileira.
Isso quer dizer que esses contratos ndo sao avaliados pelo CADE, do ponto de vista
de atos que envolvem concorréncia. Assim é que se buscou analisar a capacidade
regulatéria do Estado brasileiro na regulacdo do licenciamento cruzado, bem como

alguns dos possiveis efeitos econdmicos e sociais desse tipo de contrato.
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