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1. Introducao

O Direito Economico e a Propriedade Intelectual sdo ramos do Direito
que guardam afinidade entre si. Ambos sdao fortemente relacionados com a
Ciéncia Econdmica e possuem pontos de contato. Dados os relevantes im-
pactos econdmicos que a Propriedade Intelectual provoca ao conceder certas
prerrogativas aos titulares das criagdes da mente humana,' a utilizagao desses
direitos serd objeto de interesse da Defesa da Concorréncia, haja vista que
poderao repercutir na ordem econdmica.’

Tendo isso em mente, os Projetos de Lei 3.937/04 e 5.877/05, que
visam alterar a Lei 8.884/94, propdem modificagdes na legislacdo quanto ao
tratamento da Propriedade Intelectual no &mbito do Conselho Administrativo
de Defesa Economica — Cade. Neste trabalho, focaremos a questao do licen-
ciamento compulsdrio, relacionando o texto dos projetos mencionados com
as normas que tratam especificamente dos direitos de PI. Com isso, nosso ob-
jetivo € verificar se as modificagdes propostas na Lei 8.884/94, nesse campo,
de fato podem gerar uma melhoria do sistema de Defesa da Concorréncia.

“Com efeito, a partir do momento em que se assegura a protecdo dos brevetos,
marcas, know how, etc., admite-se a criagdo de um monopolio privado, pois aquele
detentor do direito de propriedade industrial € assegurada a exclusividade de sua
exploragao.” (FORGIONI, 2005, p. 289 e 290).

“A compreensao do direito [propriedade] industrial torna tudo mais simples. Amplia
e torna publica a disciplina exatamente porque tira o foco dos requisitos para conces-
sdo e centra-se na disciplina do abuso de direito. A patente, como qualquer situagao
de poder no mercado, pode gerar abusos, que devem ser coibidos.” (SALOMAO
FILHO, 2003, p. 138).
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Inicialmente, serdo destacados os pontos dos PL 3.937/04 ¢ 5.877/05
que tratam da licenga compulsoria. Em seguida, sera feita a anélise de tal
instituto na legislacdo nacional especifica de Propriedade Intelectual. Por fim,
com base no estudo comparado de tais textos normativos, concluiremos este
trabalho indicando se as alteragdes propostas na Lei 8.884/94 nesse ambito
de fato promovem melhorias.

2. O licenciamento compulsério nos PL 3.937/04 e 5.877/05

Antes de tudo, € imprescindivel apresentar os conceitos de Propriedade
Intelectual e de licenga ou licenciamento compulsorio.

A Propriedade Intelectual pode ser considerada o ramo do Direito que
tutela as criacdes da mente humana. Podemos citar, como espécies do géne-
ro, as patentes (de invencao e de modelo de utilidade), desenhos industriais,
marcas, indicagdes geograficas,’ direitos autorais, softwares, cultivares ¢
as topografias de circuitos integrados.

Ja afigura da licenga ou licenciamento compulsorio € assim conceituada
pelo professor José Carlos Vaz e Dias:

Licenca compulsoria ¢ entendida como a outorga de direitos de uti-
lizagdao de uma patente a um terceiro, por determinagdo governamental e
sem autorizagdo prévia do titular da patente, conforme o procedimento de
concessao descrito pela lei de direito da propriedade industrial e direito an-
titruste (DIAS, 2001, p. 03).

Em que pese o conceito do professor ser focado na questdo das pa-
tentes, a nocao apresentada nos permite compreender a esséncia do instituto
do licenciamento compulsério como um todo. Como o proprio nome diz,
trata-se de situagao em que serd autorizado o uso, por terceiro, de direitos
de Propriedade Intelectual de titularidade de outrem, sem o consentimento
deste. Nao configura hipotese de extingao (ou “quebra’) de direitos: o titular
deve ser indenizado pelo licenciamento, mesmo que este tenha sido efetivado
sem a sua anuéncia, e suas prerrogativas permanecem validas contra aqueles
que nao foram agraciados com a licenca.

O termo licenga ou licenciamento compulsorio € mencionado em duas
oportunidades no texto dos PL 3.937/04 e 5.877/05: no art. 38, ao tratar de

3 Juntamente com os instrumentos de repressdo a concorréncia desleal, as patentes,
desenhos industriais, marcas, indicagdes geograficas sdo agregadas sob o conceito
de Propriedade Industrial.
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infracdo da ordem econdmica, € no art. 61, quando esta relacionado com o
julgamento dos atos de concentragao econdmica.

O trecho do art. 38 que aborda a matéria estd assim redigido:

“Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37, quando
assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderao
ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente:

[.]

IV — a recomendacdo aos 6rgaos publicos competentes para
que:

a) seja concedida licenga compulsoria de direito de propriedade
intelectual de titularidade do infrator, quando a infragdo estiver rela-
cionada ao uso desse direito;”.

Aredagdo atual da Lei 8.884/94 possui teor bastante similar em seu art.
24,1V, a.* A alteragdo mais relevante, a nosso ver, encontra-se na substitui¢ao
do termo “patentes” por “direito de propriedade intelectual”.

Como visto quando discorremos a respeito do conceito de Propriedade
Intelectual, este termo possui contetido mais amplo do que as patentes, haja
vista que estas sao espécies daquela. Dessa forma, a sugestao de modificagado
aumenta o escopo a ser tratado na aplicacao desse tipo de pena. Tal proposta
pode ser interessante do ponto de vista da Defesa da Concorréncia, uma vez
que o texto atual se limita a falar apenas em “patentes” e a infracdo pode
relacionar-se com outro tipo de direito de Propriedade Intelectual.

De fato, a justificativa apresentada no parecer da Comissdo Especial
da Defesa da Concorréncia da Camara dos Deputados, de relatoria do dep.
Ciro Gomes, € claramente nesse sentido:

Uma das penalidades possiveis na lei atual, e que permaneceu no
Projeto de Lei 5.877/2005, ¢ arecomendagao aos drgaos publicos competentes
para que seja concedida licenga compulsoria de patentes de titularidade do

“Art. 24. Sem prejuizo 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 6rgados publicos competentes para que:

a) seja concedida licenga compulsoéria de patentes de titularidade do infrator;”.
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infrator. Esta penalidade nunca foi utilizada na pratica. No entanto, ndo se
pode desconsiderar a possibilidade de que em segmentos dindmicos tecno-
logicamente, a medida mais adequada para reduzir a capacidade de abuso de
poder econdmico seja um licenciamento compulsério de patentes. Apenas
introduzimos um aperfeigoamento. E possivel que o abuso esteja relacionado
a um direito de propriedade intelectual, que ndo uma patente, como pode
ser o caso de software, regido, em parte, pela legislagdo de direito autoral.
Assim, consideramos mais adequado adotar a terminologia geral de “direito
de propriedade intelectual”, no qual se incluem as patentes.

O Projeto de Lei do Deputado Carlos Cadoca também prevé que a
recomendacdo de sancoes relacionadas a licenca compulsoria de direitos
de propriedade intelectual guardassem relagdo com a infragdo cometida.’
Entendemos que tal dispositivo evita eventuais arbitrariedades e, portanto,
contemplamos tal modificagcdo no Substitutivo. (GOMES, 2008, p. 32)

Entretanto, ndo podemos perder de vista o fato de que a aplicacao con-
creta, pelo Cade, do disposto no art. 38, IV, a, dos PL limitar-se-ia a recomen-
dacao aos o0rgados publicos competentes para que seja efetivado licenciamento
compulsdrio sobre algum direito de Propriedade Intelectual de titularidade
do infrator. A redacao atual da Lei 8.884/94 igualmente confere ao Cade tal
prerrogativa de recomendagao, porém limitada a questdo patentaria.

A interpretacao de tais textos leva a conclusao de que o Cade, nessas
hipoteses, ndo possui poder de aplicacao de licenga compulsoria, mas ape-
nas a possibilidade de recomendar sua efetivagdo ao ente publico dotado
de prerrogativa para executa-la. Nao sera o Cade, portanto, quem aplicara

> Mesmo na redagao atual da Lei 8.884/94, que nao vincula expressamente a reco-
mendacao de licenciamento compulsorio aos casos em que o direito de Propriedade
Intelectual do agente seja diretamente relacionado ao ilicito, podemos perceber
manifestagio da doutrina coerente com a proposta dos projetos de lei: “E 6bvio que
tal penalidade [licenciamento compulsorio de patentes] deve ser aplicada quando a
infracao for a referida no art. 21, nos incisos VI (impedir o acesso de concorrente
as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos
canais de distribui¢do), X (regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo
acordos para limitar ou controlar a pesquisa € o desenvolvimento tecnologico, a
produgdo de bens ou produgdo de servigos, ou para dificultar investimentos des-
tinados a producao de bens ou servigcos ou a sua distribui¢cao) e XVI (agambarcar
ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de
tecnologia)”. (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2007, p. 280)
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o licenciamento compulsorio e tampouco parece possuir poder legal para
ordend-lo (situagao essa bem distinta de uma mera recomendacao).

Tal fato ¢ de extrema relevancia para o presente trabalho. A plena
eficacia do art. 38, IV, @, dos PL estaria condicionada, portanto, a previsao
expressa, pelas leis de Propriedade Intelectual, de aplicagdo de licenciamento
compulsdrio nas diversas espécies da matéria. Obviamente, de nada adiantaria
o Cade recomendar a concessao de uma medida que ndo encontra respaldo
legal para sua efetivacao concreta. Contudo, caso ndo haja compatibilidade do
disposto nos PL que visam alterar a Lei 8.884/94 e os dispositivos juridicos
especificos da Propriedade Intelectual, serd justamente isso que ocorrera.

Mais adiante, analisaremos as normas especificas de Propriedade
Intelectual, buscando verificar se estas de fato preveem ou nao a possibilidade
de licenciamento compulsorio para os institutos que tutelam. Serdao objeto de
estudo, nesse contexto, as Leis 9.279/96 (Propriedade Industrial), 9.609/98
(Softwares), 9.610/98 (Direitos de Autor), 9.456/97 (Cultivares) e 11.484/07
(Topografia de Circuitos Integrados).

No ambito dos atos de concentracao econdmica, podemos destacar o
art. 61 dos PL:

“Art. 61. No julgamento do pedido de aprovagdo do ato de
concentracdo econdmica, o Tribunal poderad aprové-lo integralmente,
rejeita-lo ou aprova-lo parcialmente, caso em que determinara as res-
trigdes que deverao ser observadas como condi¢ao para a validade e
eficacia do ato.

§ 1.° O Tribunal determinara as restrigdes cabiveis no sentido
de mitigar os eventuais efeitos nocivos do ato de concentragao sobre
os mercados relevantes afetados.

§ 2.° As restricdes mencionadas no § 1.° incluem:

]

V — o licenciamento compulsério de direitos de propriedade
intelectual”.

A justificativa para essa redacdo ¢ assim defendida pela Comissdo
Especial da Defesa da Concorréncia da Camara dos Deputados:

O art. 58 do Projeto de Lei 5.877/2005 dispoe de forma mais clara
que na lei atual acerca das possibilidades de decisdes a serem tomadas pelo
Tribunal no que tange a atos de concentragdo. Em particular, destacamos
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o § 1.° que contém defini¢ao importante de que o objetivo das restrigdes ¢
“mitigar os efeitos nocivos do ato de concentragdo sobre os mercados rele-
vantes”. [sso evita extrapolagdes das restrigdes para objetivos que nao aqueles
pertinentes a concorréncia. Também ¢ incluida a possibilidade de separacao
contabil ou juridica das atividades, medida muito utilizada em integracdes
verticais, € o licenciamento compulsorio de marcas e patentes quando estas
forem uma fonte importante de barreiras a entrada no setor. Consistente a
mudancas realizadas anteriormente no Substitutivo, trocamos tal possibili-
dade de licenciamento compulsdrio para o termo mais genérico de “direitos
de propriedade intelectual” (GOMES, 2008, p. 38).

Nesse caso, o licenciamento compulsorio seria condi¢ao para que o ato
de concentragdo econdmica submetido a apreciacao da autoridade de defesa
da ordem econdmica goze de validade e eficacia. Contudo, vislumbramos
impropriedade técnica na redacao desse ponto.

Como seu proprio nome indica, a licenga compulsoria € efetivada sem a
anuéncia do titular dos direitos. Este ndo deseja o licenciamento, mas nao pode
se opor. No caso indicado no art. 61, § 2.°, V, dos PL, a licengca compulsoria
seria efetivada como requisito para que o ato de concentragdo econdmica seja
aprovado. Contudo, deve-se considerar a possibilidade de o requerente preferir
desistir do ato a ter seu direito de Propriedade Intelectual licenciado compulso-
riamente. Dessa forma, para que obtenha a aprovagao pelo Cade, deve concordar
com as restrigdes determinadas, no caso, a licenga compulsoria.

Tal aspecto configura uma anuéncia implicita ao licenciamento efe-
tivado nesses moldes. Como dito, o agente pode simplesmente desistir da
operagdo ¢ nenhuma interferéncia sofrerdo seus direitos de Propriedade
Intelectual. Mesmo que haja concordancia com o licenciamento, visando a
aprovagao do ato, devemos indagar se o titular dos direitos de PI poderia,
nesse caso, escolher quem seria o licenciado beneficiado e negociar o valor
do royalties a serem pagos por este. Caso seja possivel, parece-nos que
estariamos diante de uma licenca que, apesar de definida pelo Cade como
condic¢ao de validade e eficacia do ato de concentragao, seria estruturada em
grande parte na autonomia da vontade do agente, especialmente no que diz
respeito a definicao de beneficiados e valores.

Tais hipoteses sdo absolutamente estranhas a sistematica da licenca
compulsdria, pois nao ¢ dado ao titular dos direitos, como destacado, nenhuma
possibilidade de ingeréncia ou concordancia sobre tal licenciamento (o que,
inclusive, o configura como “compulsério”).
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Tal lo6gica ¢é corroborada pela jurisprudéncia administrativa do Cade.
No caso Colgate/Kolynos (AC 27/95), o Conselho indicou, como condig¢ao
para aprovagao do ato, trés possibilidades a escolha do agente: suspensao
temporaria de uso, alienacao ou licenciamento exclusivo da marca Kolynos.
Em que pese ter sido escolhida a primeira opg¢do, as condi¢cdes considera-
das aceitaveis para efetivacdo do licenciamento eram bem distintas de uma
imposi¢ao compulsoria. Além do agente possuir autonomia para escolha do
licenciado,® a questdo da remuneragdo era condicionada tdo somente pela
exigeéncia de aplicagdo dos “usos e costumes na determinacao das clausulas
de royalties”, o que difere bastante de uma arbitragem de tais valores imposta
pela autoridade estatal:’

Nos termos apresentados, a operagdo nao cumpre integralmente os
requisitos necessarios a aprovacao sob o amparo da Lei n. 8.884/94. Aprovo
a operagdo no que concerne aos mercados relevantes de escova dental, fio
dental e enxaguante bucal, posto ndo representar dano ou ameaga de dano a
concorréncia. Aprovo a operacao de aquisi¢ao da atual Kolynos pela Colgate
Company no que concerne ao mercado relevante de creme dental desde que
aceito um dos trés conjuntos de condi¢des detalhados abaixo, no prazo de
trinta dias, a contar da publicagdo desta decisdo:

“(..))

B) Licenciamento exclusivo para terceiros da marca Kolynos

Feita a ressalva de que tal contrato seria ainda analisado pelo Cade, nos termos do
art. 54 da Lei 8.884/94.

ALei19.279/96 indica que, no licenciamento compulsorio de patentes, o INPI arbitrara
a remuneracao a ser paga ao titular:

“Art. 73. O pedido de licenga compulsoria devera ser formulado mediante indicagao
das condigdes oferecidas ao titular da patente.

(...)

§ 4.° Havendo contestagcdo, o INPI podera realizar as necessarias diligéncias, bem
como designar comissao, que podera incluir especialistas ndo integrantes dos quadros
da autarquia, visando arbitrar a remuneragdo que sera paga ao titular.

§ 5.° Os orgaos e entidades da administragdo publica direta ou indireta, federal,
estadual e municipal, prestardo ao INPI as informagdes solicitadas com o objetivo
de subsidiar o arbitramento da remuneragao.

§ 6.° No arbitramento da remuneragdo, serdo consideradas as circunstancias de
cada caso, levando-se em conta, obrigatoriamente, o valor econdmico da licenca
concedida”.
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1. Licenciar com exclusividade por 20 anos prorrogaveis, de
acordo com o interesse do licenciado, por igual prazo e de forma in-
definida, os direitos no Brasil sobre a marca Kolynos e suas extensdes
para a fabricacdo e comercializagdo de creme dental voltadas para o
mercado interno.

1.1. O contrato de licenciamento, celebrado em até noventa
dias ap6s a manifestacdo da Requerente de sua op¢ao pelo conjunto B
de condigdes, devera seguir os usos € costumes na determinagao das
clausulas de royalties, controle de qualidade, direitos de agdao contra
infratoras e medidas de controle da marca, marca dupla, uso gratuito
de know-how, dentre outras e devera ser apresentado ao Cade, para
que seja apreciado sob o amparo do caput do art. 54.

1.2. Durante o periodo em que vigorar o licenciamento exclusivo,
a proprietaria ndo podera fazer uso da marca Kolynos e suas extensoes
nem de marcas similares, assim como qualquer material relacionado
de embalagem, propaganda e promocao. (Cade, AC 27/94, Relatora:
Conselheira Lucia Helena Salgado e Silva, 18.09.1996).

Assim, do ponto de vista da técnica juridica, o mais adequado seria
indicar a restri¢ao para aprovacao do ato de concentragdo econdmica como
sendo tdo somente “o licenciamento de direitos de propriedade intelectual”,
haja vista que ndo parecem estar presentes as caracteristicas inerentes a uma
hipdtese de licenga compulsoria.

Destacadas as referéncias feitas pelos PL a questao do licenciamento
compulsdrio, passaremos ao estudo desse instituto na legislacdo especifica
de Propriedade Intelectual, visando especialmente a analise quanto a eficacia
desse tipo de licenga na nova sistematica de Defesa da Concorréncia proposta
pelos projetos de lei.

3. Licenciamento Compulsorio na Lei 9.279/96 (Propriedade
Industrial)

A Lei 9.279/96 trata da Propriedade Industrial, ramo que congrega
patentes, desenhos industriais, marcas e indicagdes geograficas, além de
instrumentos de repressao a concorréncia desleal. Nesse ambito, impera o
sistema atributivo de direitos, sendo o deposito/registro do pedido e sua con-
cessao pelo INPI requisitos essenciais para obtencao e gozo das prerrogativas
concedidas ao titular.
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Ha previsdo legal para aplicacdo da licenca compulsoéria de patentes
nos arts. 68, 70 e 71* da Lei de Propriedade Industrial.

O caput do art. 68 fala no exercicio abusivo dos direitos de patente e
em sua utilizagdo para a efetivacdo de abuso de poder econdmico. Tratam-
se, portanto, de hipoteses abertas, pois a lei ndo enumera expressamente as
situagdes em que considera haver ilicito nesse ambito. Agiu corretamente o
legislador nesse ponto. Uma vez que abusos dessa natureza serao efetivados
no mercado, em um ambiente econdmico, a analise deve ser feita no caso

“Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exer-
cer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso
de poder econdomico, comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou
judicial.

§ 1.° Ensejam, igualmente, licenga compulsoria:

I—ando exploragdo do objeto da patente no territdrio brasileiro por falta de fabricagao
ou fabricacao incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo
patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade economica, quando sera admitida
a importagdo; ou

IT — a comercializagdo que nao satisfizer as necessidades do mercado.

]

Art. 70. A licenga compulsoria sera ainda concedida quando, cumulativamente, se
verificarem as seguintes hipoteses:

I — ficar caracterizada situacdo de dependéncia de uma patente em relacdo a outra;

IT — o objeto da patente dependente constituir substancial progresso técnico em
relagdo a patente anterior; e

II1— o titular ndo realizar acordo com o titular da patente dependente para exploragao
da patente anterior.

§ 1.°Para os fins deste artigo considera-se patente dependente aquela cuja exploragao
depende obrigatoriamente da utilizagdo do objeto de patente anterior.

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados em ato
do Poder Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado nao
atenda a essa necessidade, podera ser concedida, de oficio, licenga compulsdria,
temporaria e ndo exclusiva, para a exploragdo da patente, sem prejuizo dos direitos
do respectivo titular.

§ 2.° Para efeito deste artigo, uma patente de processo podera ser considerada depen-
dente de patente do produto respectivo, bem como uma patente de produto podera
ser dependente de patente de processo.

§ 3.° O titular da patente licenciada na forma deste artigo tera direito a licengca com-
pulsoéria cruzada da patente dependente”.
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concreto. Qualquer tentativa de listar taxativamente as hipoteses de ilicito
estaria inevitavelmente fadada a um descompasso com a realidade em um
curto espago de tempo. Isso porque o fato economico € concreto ¢ mutavel,’
sendo impossivel para a lei acompanhar de forma eficiente todas as modali-
dades de abuso existentes.

Dada a abertura que o significado dos termos “exercicio abusivo” e
“abuso de poder econdmico” carregam, nao ¢ dificil imaginar hipoteses que se
enquadrem nessas situacdes. O aumento exacerbado do preco do produto, de
modo a impedir 0 acesso ao bem por toda uma coletividade de consumidores,
poderia se encaixar nos cenarios que a figura do licenciamento compulsorio
visa impedir e corrigir nesses casos. Vale ressaltar que a situacao ¢ agravada
pelo fato de que as empresas concorrentes sao impedidas de produzir o pro-
duto em fungdo da patente. Quanto menor for o grau de substituibilidade do
bem patenteado e mais acentuada for sua necessidade ao consumidor, ainda
mais gravosa sera esse tipo de situagao.

Deve-se destacar, a respeito da figura do monopdlio, que o efeito na-
tural desse tipo de situagao ¢ a reducao da produgao de modo a ensejar um
aumento nos precos. Tanto o encarecimento do produto quanto a sua escassez
podem implicar, inclusive, no impedimento do acesso a determinado con-
sumidor ao bem monopolizado. Conforme o caso, 0 monopolio em si pode
afetar também a capacidade de escolha. Ainda que o consumidor possa ter
acesso ao produto, se este ndo possuir substitutos ndo havera, na verdade,
sequer opg¢ao de escolha.

Entretanto, ¢ importante deixar claro que a legislagdo busca coibir o
abuso, ndo o exercicio regular do direito. E da propria natureza da patente
que o seu titular possa gozar de certos privilégios que podem operam efeitos
como o aumento de pregos, restricao da concorréncia e a redug¢ao da producao.
Deve-se analisar, no caso concreto, se o agente nao estd promovendo um
abuso, com o consequente desvio esperado da utilizagcdo de seus privilégios,

“O Direito Econdmico tem a ver com normas concretas direcionadas a condugao
do fenomeno econdmico. Este, na verdade, ¢ um fendmeno plenamente situado,
visceralmente vinculado historicamente. Como visto, a economia se entende como
a ‘ciéncia da escolha racional num mundo — o0 nosso mundo — em que 0s recursos
sao limitados em relacao com as necessidades humanas’. Ora, as necessidades hu-
manas sdao determinadas qualitativa e quantitativamente pelo contexto historico e
geografico. Dai que normas direcionadoras da economia também se ressintam dessa
aderéncia concreta ao tempo e ao lugar.” (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2002, p.
37 e 38).
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que justifique a aplicacdo do licenciamento compulsério. A aplicacdo desta
ferramenta nos termos do caput do art. 68 objetiva, portanto, coibir eventual
exercicio abusivo dos direitos patentarios.

Como dito, os ilicitos previstos no caput do art. 68 podem se manifestar
das mais variadas formas. Nesse sentido, ¢ muito relevante a atuacao do Cade,
autarquia federal encarregada de julgar infragdes contra a ordem econOmica.
Trata-se de entidade que, com o auxilio da Secretaria de Acompanhamento
Econdmico — SEAE e da Secretaria de Direito Economico — SDE, é dotada
de aparato técnico para analisar se determinada situagdo configura abuso de
poder econdmico, inclusive para fins de aplicacao da licenca compulsoria.

Osincisos I eIl do § 1.°do art. 68 preveem a possibilidade de licencia-
mento compulsorio no caso de nao fabricagdo ou comercializac¢ao insuficiente
para as necessidades do mercado. A licenga compulsdria, nesses casos, visa
normalizar o fornecimento do bem objeto da patente. Apesar da Lei 9.279/96
ndo indicar expressamente o carater abusivo dessas situacoes, a conduta do
agente econdmico pode ser enquadrada como um ilicito anticoncorrencial,'
caso configurada a hipotese do art. 20 da atual Lei 8.884/94,!'" que encontra
correspondente no art. 36 dos PL.

A hipdtese prevista no art. 70 fundamenta-se na justificativa de viabi-
lizar legalmente a criagdo de nova tecnologia que seja dependente de matéria

10 “Na verdade, essas ultimas hipoteses também poderiam ser caracterizadas como
abuso de poder economico. Enquanto a regra do caput claramente refere-se a precos
abusivos, o §1.° tem como objeto aquele abuso decorrente da limitacao da produgao
(que também leva ao desabastecimento do mercado). Ora, os dispositivos menciona-
dos, analisados em conjunto, claramente configuram para os detentores de patentes a
existéncia de um dever de manter o mercado abastecido e com pregos concorrenciais.
Note-se que a consequéncia do descumprimento desse tipo de regra é exatamente
o rompimento do monopdlio através do licenciamento compulsorio a concorrentes.
A inspiragdo concorrencial da regra é, portanto, evidente.” (SALOMAO FILHO,
2003. p. 139).

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

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

II — dominar mercado relevante de bens ou servigos;

IIT — aumentar arbitrariamente os lucros;

IV — exercer de forma abusiva posi¢do dominante.
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protegida por patente de titularidade de terceiro. Caso este ndo aceite volunta-
riamente licenciar a sua patente para que o criador da tecnologia dependente
possa gerar € explorar o novo conhecimento, ¢ possivel langar mao do licen-
ciamento compulsorio. Com isso, a inten¢ao da lei ¢ evitar que a figura da
patente, nessas condi¢des, provoque obstaculos ao progresso tecnoldgico e
economico. Importante lembrar que esse posicionamento esta em consonancia
com as finalidades previstas no art. 5.°, XXIX, da Constitui¢do.'?> Quanto a esse
aspecto, ndo so a legislacao de Propriedade Intelectual, mas também as normas
de defesa da ordem econdmica, devem ter em mente a questao do desenvolvi-
mento tecnolédgico e industrial na aplicagdo de seus dispositivos:

“E importante ainda ressaltar a necessidade de se articular a poli-
tica antitruste a politica industrial. As politicas de regulagdo da concor-
réncia, em especial aquelas consubstanciadas nas legislagdes antitruste
e nas institui¢des que as implementam, raramente sdo analisadas tendo
como pano de fundo a concepcao de uma politica industrial integrada
e abrangente” (POSSAS, FAGUNDES e PONDE, p. 25-26, 2002).

Por fim, cabe ainda ressaltar que a Administragdo Publica Federal pode

conceder licenga compulsoria de oficio, nos casos de emergéncia nacional
ou interesse publico, conforme art. 71 da Lei 9.279/96.

§ 1.° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso II.

§ 2.° Ocorre posi¢ao dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla
parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquirente
ou financiador de um produto, servigo ou tecnologia a ele relativa.

§ 3.° A posi¢do dominante a que se refere o paragrafo anterior ¢ presumida quando
a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado rele-
vante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da
economia”.

“Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

XXIX — a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario
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 inte-
resse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;”.
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O recente licenciamento compulsorio de medicacdao destinada ao
tratamento da Aids foi efetivado com base nesse dispositivo legal. Dado o
insucesso da negociacao para reducao dos precos de aquisi¢cao do remeédio
pelo governo federal a patamares praticados pelo fabricante em outros paises,
foi determinado o licenciamento compulsorio de modo a permitir a importa-
¢ao do medicamento. Conforme a natureza do instituto, que ndo se trata de
quebra ou extingao da patente, o laboratério fabricante recebeu do governo
uma indenizacao pelo ato.

Como destacado, o licenciamento compulsorio pode ser implemen-
tado por motivos diversos e com diferentes finalidades. Entretanto, o traco
comum em todas as hipoteses ¢ a necessidade de efetivar um ato sobre um
direito individual tendo-se em vista um interesse coletivo,' o que € inclusive
compativel com a questdo da Defesa da Concorréncia, haja vista ser a co-
letividade a titular dos direitos protegidos pela Lei 8.884/94.'* Essa medida
implicard em efeitos sobre o fornecimento do bem e, consequentemente, em
seu mercado:

“Alias, ressalta-se que o objetivo precipuo da licenga compulsoria
¢ exatamente utilizar uma patente de maneira adequada, seja para suprir
a demanda de um produto ou para manter a concorréncia no mercado”
(DIAS, 2001, p. 8).

3“0 poder econdmico ¢ admitido como um dado estrutural, mas reclama a prudente
atividade estatal de controle, mediante repressdo aos abusos em seu exercicio, ja
que ‘todo o poder tende a concentracao, seja qual for a sociedade em que se exerga’.
Destarte, o exercicio do poder econdmico sera legitimo quando nao conflite com
os valores maiores dessa ordem econdmica € com 0s objetivos sociais por ela vi-
sados. Isso equivale a dizer que ndo se admite o exercicio de poder econdmico que
represente entrave ao desenvolvimento social e a marcha dos fatores sociais com
vistas a consecucao dos ideais de justica social. De acordo com o ensinamento ja
transcrito, em hipotese de conflito, os interesses coletivos devem prevalecer sobre
os individuais”. (BRUNA, 2001, p. 146-147).

4O paragrafo unico do art. 1.° dos PL mantém esse posicionamento:

“Art. 1.° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia— SBDC
e dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica,
orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrén-
cia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do
poder econdmico.

Paragrafo unico. A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta
Lei”.
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Entretanto, em que pese a demonstrada compatibilidade e relevancia
da licenca compulsoéria na Defesa da Concorréncia, a Lei 9.279/96 apenas
a previu no caso expresso de patentes. Nao ha qualquer dispositivo legal
que autorize o seu uso para aplicagdo em relagdo aos desenhos industriais,
marcas ou indicagdes geograficas, apesar de tais institutos estarem previstos
na mesma lei das patentes.

Nao conseguimos vislumbrar motivo para tal omissdo, especialmen-
te porque o acordo Trips, documento internacional que faz parte dos atos
constitutivos da Organizagdo Mundial do Comércio — OMC e que tem por
objetivo definir padroes minimos no campo da Propriedade Intelectual,
prevé a possibilidade de inclusdao na legislacao nacional de ferramentas
para coibir genericamente o abuso de direitos no dmbito da tutela dos ativos
intelectuais:

“Art. 40.

1. Os membros concordam que algumas préticas de licenciamen-
to ou condicdes pertencentes aos direitos de propriedade intelectual
que restringem a concorréncia podem ter efeitos adversos no comércio
e podem impedir a transferéncia e disseminacao de tecnologia.

2. Nada neste Acordo pode impedir os Membros de especificar
em suas legislagdes praticas de licenciamento ou condi¢des que podem
em casos particulares constituir um abuso de direitos de propriedade
intelectual tendo um efeito adverso na concorréncia no mercado rele-
vante. Como fornecido acima, um Membro pode adotar, coerentemente
com outras condi¢des deste Acordo, medidas apropriadas para evitar ou
controlar tais praticas, as quais podem incluir, por exemplo, condi¢des
exclusivas de devolucao de privilégio, condigdes que evitem disputas
referentes a validade e licenciamento compulsorio, na luz das leis e
regulamentos relevantes daquele Membro” (tradugdo livre).'

5 Tradugdo livre: “Article 40 — 1. Members agree that some licensing practices or

conditions pertaining to intellectual property rights which restrain competition may
have adverse effects on trade and may impede the transfer and dissemination of
technology.

2. Nothing in this Agreement shall prevent Members from specifying in their leg-
islation licensing practices or conditions that may in particular cases constitute an
abuse of intellectual property rights having an adverse effect on competition in the
relevant market. As provided above, a Member may adopt, consistently with the
other provisions of this Agreement, appropriate measures to prevent or control such
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Diante disso, uma vez que a Lei 9.279/96 ndo autoriza o licenciamento
compulsorio de desenhos industriais, marcas e indicagdes geograficas, o dis-
posto nos PL a respeito das “licencas compulsorias de direitos de Propriedade
Intelectual” pode ter sua forga significativamente esvaziada nesses casos, em
especial o disposto em seu art. 38, IV, a, que busca utiliza-la como verdadeira
sanc¢ao.

Nunca ¢ demais relembrar que a sistemadtica da legislacdo de defesa
da ordem econdmica, especialmente no caso de combate as condutas, ¢ de
mera recomendagdo e ndo de execucao direta da licenga compulsoria pelo
Cade. Dessa forma, sem a previsao, na legislacao especifica de Propriedade
Intelectual, de efetivagdo concreta desse dispositivo para determinadas espé-
cies de PI, a recomendagdo do Cade sera absolutamente indcua. E justamente
essa a hipotese para os desenhos industriais, marcas e indicagdes geograficas,
em que pese o dispositivo poder ser concretamente aplicado no caso das
patentes, como demonstrado.

No caso dos atos de concentracdo econdmica, nao vislumbramos perda
significativa de eficicia em funcao do tratamento dado pelos PL a questao, em
que pese o uso da expressao “licenciamento compulsorio” de forma pouco
técnica, conforme demonstrado no item 2. O art. 61, § 2.°, I dos projetos de
lei confere ao Cade o poder de definir até mesmo a alienacgdo de ativos como
condig¢do para aprovagao do ato. Tendo em vista que essa hipdtese pode ser
até mesmo mais incisiva que o licenciamento compulsério, uma vez que este
ndo implica na transferéncia definitiva de direitos, pouco importa que nao
haja previsao legal para a licenga nesses moldes, pois o Cade pode determinar
a venda do ativo de PI como condi¢do. Vale lembrar, neste caso, que nao
estamos diante de mera recomendagdo, ao contrario do disposto no art. 38,
IV, a, o que colabora para a eficiéncia do art. 61 dos PL.

4. Licenciamento Compulsorio na Lei 9.609/98 (Softwares)

A Lei 9.609/98 tutela a protecdo dos softwares ou programas de com-
putador, assim os definindo:

“Art. 1.° Programa de computador ¢ a expressao de um conjunto
organizado de instru¢des em linguagem natural ou codificada, contida

practices, which may include for example exclusive grantback conditions, conditions
preventing challenges to validity and coercive package licensing, in the light of the
relevant laws and regulations of that Member.”
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em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em
maquinas automaticas de tratamento da informacgao, dispositivos, ins-
trumentos ou equipamentos perifericos, baseados em técnica digital ou
analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados”.

Ao contrario da Propriedade Industrial, a pessoa obtém a titularidade
do programa de computador com o simples ato de criacdo. Nao se trata de
sistema atributivo, mas meramente declaratorio, o que torna dispensavel
qualquer tipo de deposito/registro para gozo dos direitos.'®

Nao ha previsao legal para o licenciamento compulsorio de programas
de computador na Lei 9.609/98. Além disso, o fato de estarmos diante de
um direito cujo registro ¢ absolutamente dispensavel e, portanto, inexiste
analise de mérito por nenhum ente estatal para a concessao das prerrogativas
ao titular, traz a baila a seguinte questao: qual seria o 6rgao publico compe-
tente para concessao (em tese) da licenca compulsoéria de software? A quem
o Cade deveria se dirigir para encaminhar a recomendagao prevista no art.
38, 1V, a, dos PL?

O INPI, no caso dos programas de computador, possui papel meramen-
te cartordrio. Limita-se a receber o pedido de deposito de software em um
envelope lacrado, sem efetivar nenhuma analise de mérito, mesmo porque o
regime juridico ndo ¢ o de atribui¢do de direitos pelo registro. Dessa forma,
entendemos que seria impossivel considerar que o INPI seria o 6rgao publico
competente para julgar uma recomendagdo de licenga compulsoria nesses
termos, uma vez que nao ha dispostivo legal que o autorize a efetivar o li-
cenciamento nessas condi¢des € também porque ndo procede com nenhuma
analise sobre a matéria protegida pelo programa de computador.

Diante disso, somos da opinido que, no caso dos softwares, a proposta
de alteragdo da Lei 8.884/94 no que diz respeito as infragdes contra a ordem
econOmica nao gera nenhuma efici€éncia em prol da Defesa da Concorréncia,
uma vez que inaplicavel nesta hipotese.

No caso dos atos de concentragdao econdmica, vale o exposto no item
3, quando tratamos dos institutos de Propriedade Industrial. A prerrogativa de

16 “Art. 2.° O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador
¢ o conferido as obras literarias pela legislacao de direitos autorais e conexos vigentes
no Pais, observado o disposto nesta Lei.

(..)

§ 3.° A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro”.
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se determinar a alienagao de ativos como requisito para aprovagao do ato, nos
termos do art. 61, § 2.°, I, dos PL, supre qualquer ineficacia que a auséncia
de previsdo legal de licenciamento compulsério poderia gerar.

5. Licenciamento Compulsorio na Lei 9.610/98 (Direitos Autorais)

A lei de direitos autorais protege as criagdes do espirito, manifestacoes
do intelecto humano de cunho preponderantemente artistico. Sao exemplos
de tais obras as literarias, musicais e audiovisuais, entre outras. A exemplo
dos programas de computador, a aquisicdo dos direitos de autor se d4 com
a criagdo da obra, sem obrigatoriedade de registro de nenhuma espécie para
o seu reconhecimento.

Nao hé previsao legal para o licenciamento compulsorio dos direitos
autorais, em idéntica situacao a explanada no caso dos softwares. Por esse
motivo e pela similaridade da aquisicao das prerrogativas legais independen-
temente de registro ou depdsito, todas as observagdes apresentadas no item 4,
referentes aos programas de computador, sdo também aplicaveis aos direitos
de autor. Devemos ressaltar apenas que, neste caso, a entidade que exercera
a funcao cartoraria sera a Biblioteca Nacional e ndao o INPI.

Dessa forma, a auséncia de permissao legal que embase o licenciamento
compulsério de direitos de autor pode retirar a eficacia buscada pela propos-
ta de alteragdao da Lei 8.884/94, com tal medida, no caso de condutas que
envolvam esse tipo de ativo intelectual, tendo em vista que a recomendagao
proferida pelo Cade ndo encontrard base para sua efetivagdo. Nao havera
prejuizo no caso dos atos de concentracdo econdmica, uma vez que o Cade
podera impor a condicao de até mesmo determinar a transferéncia definitva
dos direitos, conforme previsto no art. 61 dos PL.

6. Licenciamento Compulsdrio na Lei 9.456/97 (Cultivares)

A Lei 9.456/97 trata dos direitos de propriedade intelectual referente
as variedades vegetais (cultivares) e as prerrogativas concedidas ao titular.
Trata-se de norma que se utiliza de linguajar extremamente técnico do ponto
de vista da Biologia, como pode-se depreender dos conceitos apresentados
em seu art. 3.°."7 Para os fins deste trabalho, interessar-nos-a o fato de que

17 “Art. 3.° Considera-se, para os efeitos desta Lei:

(...)
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a Lei1 de Cultivares concede certos direitos de exclusividade ao titular, da
maneira semelhante a legislacao de Propriedade Industrial, Direitos de Autor
e Software, o que pode gerar impactos na concorréncia.

Para a andlise dos dispositivos dos PL 3937/04 e 5877/05 que temos

destacado, importa ressaltar que a Lei 9.456/97 prevé expressamente a possi-
bilidade de licenciamento compulsorio de cultivares, mediante requerimento
de terceiro interessado, em seus arts. 28 € 29.'® Ha, inclusive, previsdo expressa
de concessao da licenga motivada por restricao injustificada a concorréncia.

IV — cultivar: a variedade de qualquer género ou espécie vegetal superior que seja
claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por margem minima de
descritores, por sua denominagao propria, que seja homogénea e estavel quanto aos
descritores através de geragdes sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo
complexo agroflorestal, descrita em publicagdo especializada disponivel e acessivel
ao publico, bem como a linhagem componente de hibridos;

V —nova cultivar: a cultivar que ndo tenha sido oferecida a venda no Brasil ha mais
de doze meses em relagdo a data do pedido de protegdo e que, observado o prazo
de comercializa¢do no Brasil, ndo tenha sido oferecida a venda em outros paises,
com o consentimento do obtentor, ha mais de seis anos para espécies de arvores e
videiras e ha mais de quatro anos para as demais espécies;

(...)

IX — cultivar essencialmente derivada: a essencialmente derivada de outra cultivar
se, cumulativamente, for:

a) predominantemente derivada da cultivar inicial ou de outra cultivar essencial-
mente derivada, sem perder a expressao das caracteristicas essenciais que resultem
do genoétipo ou da combinagao de gendtipos da cultivar da qual derivou, exceto no
que diz respeito as diferencas resultantes da derivagao;

b) claramente distinta da cultivar da qual derivou, por margem minima de descritores,
de acordo com critérios estabelecidos pelo 6rgao competente;

¢) nao tenha sido oferecida a venda no Brasil ha mais de doze meses em relagao a
data do pedido de protecao e que, observado o prazo de comercializagdo no Brasil,
nao tenha sido oferecida a venda em outros paises, com o consentimento do obtentor,
ha mais de seis anos para espécies de arvores e videiras ¢ ha mais de quatro anos
para as demais espécies;”.

“Art. 28. A cultivar protegida nos termos desta Lei poderd ser objeto de licenca
compulsoria, que assegurara:

I —a disponibilidade da cultivar no mercado, a pregos razoaveis, quando a manuten-
¢do de fornecimento regular esteja sendo injustificadamente impedida pelo titular
do direito de protecao sobre a cultivar;

IT — a regular distribuigao da cultivar e manutengao de sua qualidade;

80



INTERACAO ENTRE CONCORRENCIA E REGULACAO NO SETOR BANCARIO

Interessante notar que, por for¢a do art. 21, § 1.°, do Decreto 2.366/97,
o interessado, para solicitar o licenciamento compulsorio, ndo pode ter,
contra si, representacao por infracdo a ordem econémica, nos termos da Lei
8.884/94.

Um dos aspectos mais relevantes para analise da questdo, sob o ponto
de vista da Defesa da Concorréncia, € que o Cade, nesse caso, serd a autori-
dade publica responsavel pelo proprio deferimento da licenca compulsoria,
sendo-lhe atribuido, por forga dos arts. 31 ¢ 33 da Lei 9.456/97," poder su-
perior ao da mera recomendacao. O Ministério da Agricultura, responsavel
pela concessdo da cultivar, terd papel de receber o requerimento, elaborar
parecer técnico a respeito da questdo e encaminhar posteriormente o processo
ao Cade, devendo este decidir a matéria.?°

IIT — remuneragdo razoavel ao titular do direito de protegdo da cultivar.

Paragrafo inico. Na apuragdo da restri¢ao injustificada a concorréncia, a autoridade
observard, no que couber, o disposto no art. 21 da Lei 8.884, de 11 de junho de
1994.

Art. 29. Entende-se por licenga compulsodria o ato da autoridade competente que, a
requerimento de legitimo interessado, autorizar a exploragao da cultivar independen-
temente da autorizagdo de seu titular, por prazo de trés anos prorrogavel por iguais
periodos, sem exclusividade e mediante remuneragdo na forma a ser definida em
regulamento”.

“Art. 31. O requerimento de licenga sera dirigido ao Ministério da Agricultura e do
Abastecimento e decidido pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica —
Cade, criado pela Lei 8.884, de 11 de junho de 1994.

§ 1.° Recebido o requerimento, o Ministério intimara o titular do direito de protecao
a se manifestar, querendo, no prazo de dez dias.

§ 2.° Com ou sem a manifestacdo de que trata o paragrafo anterior, o Ministério
encaminhara o processo ao Cade, com parecer técnico do 6rgdo competente e
no prazo maximo de quinze dias, recomendando ou ndo a concessdo da licenca
compulsoria.

§ 3.° Se nao houver necessidade de diligéncias complementares, o Cade apreciara o
requerimento no prazo maximo de trinta dias.

(...)

Art. 33. Da decisdao do Cade que conceder licenca requerida ndo cabera recurso no
ambito da Administracdo nem medida liminar judicial, salvo, quanto a tltima, ofensa
ao devido processo legal.”

20O Ministério da Agricultura, independentemente da licenga compulsoria, podera

utilizar a ferramenta do uso publico restrito, prevista no art. 36 da Lei 9.456/97,
para atender as necessidades da politica agricola nos casos de emergéncia nacional,
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Dessa forma, uma vez que hé expressa previsao legal para a concessao
de licenciamento compulsorio e sendo esta decidida pelo proprio Cade, como
demonstrado, entendemos que os artigos 38 ¢ 61 dos PL podem ser aplicados
de maneira eficaz no caso da questao debatida envolver cultivares.

7. Licenciamento compulsorio na Lei 11.484/07 (topografia de
circuitos integrados)

A topografia de circuitos integrados trata-se de matéria prevista na Lei
11.484/07, estando conceituada no art. 26 dessa norma.*' A sua prote¢do como
uma espécie de Propriedade Intelectual, no Brasil, foi motivada pelo fomento
que se buscou estruturar na area de semicondutores e na implementagao da
televisao digital.

O art. 48 da Lei 11.484/07 define a possibilidade de concessao de li-
cencas compulsorias destinadas a “assegurar a livre concorréncia ou prevenir
abusos de direito ou de poder econdmico pelo titular do direito, inclusive
o ndo atendimento do mercado quanto a prego, quantidade ou qualidade”.
A questao da Defesa da Concorréncia salta aos olhos, dadas as expressas
finalidades do licenciamento.

A autoridade publica dotada de poder para decidir a respeito da licen-
¢a, no caso, seria o INPI, também responsavel pela concessao, por meio de
registro, dos direitos ao titular da topografia.

Para fins de aplicacao concreta dos dispositivos concernentes a licen-
¢a compulsoria nos PL que propdem as mudangas no sistema de Defesa da

abuso do poder econdmico, ou outras circunstancias de extrema urgéncia e em casos
de uso publico ndo comercial, autorizando a explorac¢ao da cultivar pela Unido ou
por terceiro por ela designado.

2l “Art. 26. Para os fins deste Capitulo, adotam-se as seguintes defini¢des:

I — circuito integrado significa um produto, em forma final ou intermediaria, com
elementos dos quais pelo menos um seja ativo e com algumas ou todas as interco-
nexoes integralmente formadas sobre uma peca de material ou em seu interior e cuja
finalidade seja desempenhar uma fungao eletronica;

II — topografia de circuitos integrados significa uma série de imagens relacionadas,
construidas ou codificadas sob qualquer meio ou forma, que represente a configu-
racdo tridimensional das camadas que compdem um circuito integrado, € na qual
cada imagem represente, no todo ou em parte, a disposicdo geométrica ou arran-
jos da superficie do circuito integrado em qualquer estdgio de sua concepgdo ou
manufatura.”
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Concorréncia, nos casos que envolvam topografias de circuito integrado,
entendemos que ha base juridica suficiente na Lei 11.484/07, haja vista a
expressa previsao legal. Dessa forma, as propostas de alteracio na legislagao
de protecao a ordem econdmica, quanto a esse tipo de licenciamento, tendem
a ter eficacia pratica no caso de sua efetiva utilizagao.

8. Conclusao

Neste trabalho, procuramos analisar as propostas de alteragdao da Lei
8.884/94, materializadas nos PL. 3937/04 e 5877/05, que envolvem a questao
do licenciamento compulsoério de direitos de Propriedade Intelectual. Deve-se
ressaltar que, em determinados casos, a eficiéncia buscada pela modificagado
do texto legal pode ndo ser alcangada em sua plenitude, especialmente quan-
do ndo houver previsao expressa na legislagao que permita a efetivagao de
licenca compulsoéria para determinados tipos de direito. Como demonstrado,
¢ justamente esse o caso dos desenhos industriais, marcas, indicagdes geo-
graficas, direitos autorais e softwares.

Em que pese o fato de que a forma proposta para imposi¢ao de restri¢coes
para aprovacao dos atos de concentragdo econdmica, indicada no art. 61 dos
PL, ofereca instrumentos adicionais que podem suprir a falta de aplicacao
da licenga compulsoria (como a determinagao de alienagdo de ativos, nos
termos do § 2.°, 1, do art. 61), 0 mesmo ndo se observa no caso das condutas
infrativas.

O art. 38, IV, “a” dos PL, a exemplo da redagdo atual do art. 24, 1V,
a, da Le1 8.884/94, limita-se a permitir ao Cade a expedigdo, aos 0rgaos
publicos competentes, de recomendagao de concessdo de licenga compul-
soria. O Conselho, portanto, ndo a decretara diretamente, salvo se for-lhe
concedido poder especifico para tanto por meio de outra lei, como no caso
das cultivares.

Tal fato pode esvaziar a proposta de alteragdo da legislacdo de Defesa
da Concorréncia nesse ponto. De nada adiantara o Cade recomendar algo
que nao pode ser legalmente cumprido. No caso dos direitos de Propriedade
Intelectual em que nao se vislumbra a previsao legal para o licenciamento
compulsdrio, entretanto, serd justamente isso que se verificara.

Parece-nos que a relevancia econdmica de determinados ativos de
Propriedade Intelectual, especialmente em seu aspecto de restricdo con-
correncial, vem sendo subestimada ao longo do tempo, o que explicaria a
auséncia do dispositivo expresso referente a licenga compulsoria em tais
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casos. Entretanto, exemplos recentes demonstram que essa questao merece
uma reflexao mais profunda.*

Em suma, ¢ licita a previsdo, na legislacdo, de mecanismos para
Defesa da Concorréncia tendo em vista as situagdes que envolvem direitos
de Propriedade Intelectual, sendo o uso do licenciamento compulsério uma
poderosa ferramenta nesse contexto. Entretanto, a busca por melhoria nes-
se ambito podera ser mais eficiente se as propostas de modificacdo da Lei
8.884/94 levarem em conta também o contetdo das demais normas pertinentes
a questdo, especialmente as Leis 9.279/96, 9.456/97, 9,609/98, 9.610/98 ¢
11.484/07. E bem possivel que se conclua que estas leis também necessi-
tam de ajustes para a melhoria do sistema de Defesa da Concorréncia.”
O momento atual, de discussdes destinadas a debater alteragdes de ordem
legislativa no campo da protecdo a ordem econdmica, ¢ bastante propicio
para essa reflexdo.
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