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RESUMO

O artigo tem como objetivo investigar o controle prévio dos atos de concentragao pelo CADE e o
papel da propriedade industrial na infragdo a ordem econdmica e nos atos de concentragdo. Utilizou-
se 0 método de pesquisa da revisdo integrativa da literatura e jurisprudéncia na perspectiva dedutiva.
Abordam-se os atos restritivos de concorréncia e os atos de concentragdo pelo controle das
estruturas e pelo controle das condutas. E feita uma abordagem do papel da propriedade industrial
na infracdo a ordem economica e nos atos de concentragdo submetidos ao controle prévio pelo
CADE. Analisa-se o controle prévio dos atos de concentragdo pelo CADE. Conclui-se que o
controle estrutural preventivo do CADE ¢ essencial para garantir a efetividade do controle
comportamental das condutas dos agentes economicos, assegurando que os atos de concentracao
ndo prejudiquem a concorréncia e a livre iniciativa. Os direitos de propriedade intelectual sdao
compativeis com o direito antitruste e 0o CADE tem competéncia para intervir em caso de infragdes
relacionadas a esses direitos no mercado. O controle prévio dos atos de concentragdo pelo CADE
assegura a efetividade do controle preventivo, garantindo a livre concorréncia e prevenindo abusos
do poder econdmico, enquanto proporciona seguranca juridica para os agentes econdmicos €
protege a coletividade.

Palavras-chave: controle prévio, atos de concentragdo, controle das estruturas e das condutas,
propriedade intelectual e industrial, infragdo a ordem econdmica.

ABSTRACT

This article aims to examine the prior control of concentration acts by the Administrative Council
for Economic Defense (CADE) and the role of industrial property in economic order infractions
and concentration acts. The research method used was an integrative review of literature and case
law from a deductive perspective. We address restrictive competition acts and concentration acts
through structural control and conduct control. We discuss the role of Industrial Property in
economic order infractions and concentration acts subject to prior control by CADE. We analyze
CADE's prior control of concentration acts. We conclude that CADE's preventive structural control
is essential to ensure the effectiveness of conduct control of economic agents' behaviors, ensuring
that concentration acts do not harm competition and free enterprise. Intellectual property rights are
compatible with Antitrust Law, and CADE has the authority to intervene in cases of market-related
infractions involving these rights. The prior control of concentration acts by CADE ensures the
effectiveness of preventive control, guaranteeing free competition and preventing economic power
abuse, while providing legal certainty for companies and protecting the public interest.

Keywords: prior control, concentration acts, structural and conduct control, intellectual and
industrial property, economic order infraction.
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1. INTRODUCAO

O controle prévio dos atos de concentragdo pelo CADE na atual lei de defesa da concorréncia
(Lei n°® 12.529/2011, doravante LDC) ¢ fruto de uma evolugdo do direito antitruste patrio. A lei
reestrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e aumenta o poder da
administracao publica indireta, representada pelo CADE, com a imposi¢ao do dever aos agentes
regulados de submissdo prévia dos atos de concentracdo a autoridade antitruste, a fim de que a
operagao possa ser consumada.

Para esta pesquisa, promove-se uma analise da literatura especializada e da jurisprudéncia do
CADE sob a vigéncia do diploma anterior (Lei n°® 8.884/1994) a respeito do controle prévio e
posterior adotado naquela legislacdo e da atual lei, que alterou essa dindmica ao promover apenas
o controle prévio. Utiliza-se o método da revisdo integrativa de literatura e jurisprudéncia sob a
otica dedutiva para desenvolver o estudo dos atos restritivos de concorréncia e dos atos de
concentracdo, do papel dos direitos de propriedade intelectual como objeto e como alvo do direito
antitruste nas infracdes a ordem econodmica e nos atos de concentragdo, e do atual controle prévio
pelo CADE nos atos de concentragao.

Abre-se o estudo na segunda se¢do sobre os atos restritivos de concorréncia e os atos de
concentragdo na LDC. Inicia-se a abordagem pela Constituigao de 1988, que, ao regular a ordem
econdmica no Titulo VII, instituiu um eixo de principios e valores que regem a livre iniciativa e a
livre concorréncia. Através da norma programatica do artigo 173, §4°, o constituinte ordenou ao
legislador dispor sobre a repressdo ao abuso do poder economico que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. A estruturacdo do
SBDC instituiu na competéncia do CADE dois mecanismos de controle: o de estruturas e o de
condutas.

O controle de estruturas se relaciona com a atuacdo ex ante do CADE a finalidade exercida pelo
Estado de prevengao das infracdes a ordem econdmica por meio da analise dos atos de concentracao
empresariais antes de sua consumagao, de modo que as mudangas resultantes dessas operagdes no
mercado evitem a formacao de monopdlios ou oligopodlios tendentes ao abuso do poder econdmico
nos termos delineados pelo citado § 4° do art. 173 da Constitui¢cdo. O controle de condutas diz
respeito a atuagdo repressiva do CADE as infragdes concorrenciais realizadas pelos agentes
econdmicos no mercado. Esse controle tem como escopo repreender e punir os efeitos danosos, ou
a sua potencialidade, por parte dos agentes econdmicos infratores através de disposicdes gerais e

abertas.
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Na terceira se¢do trata-se do papel da propriedade intelectual nos atos restritivos da
concorréncia e nos atos de concentragao e seu uso pelo CADE, como objeto do direito antitruste. A
interface entre a LDC e as leis de protegdo a propriedade intelectual (Leis n® 9.279/1996,
9.456/1997, 9.609/1998 ¢ 9.610/1998) ¢ uma realidade que precisa ser enfrentada, tendo em vista
as suas complementariedades, pois ambas as legislagdes objetivam diretamente a produgdo de
riquezas e indiretamente a promocao do bem-estar do consumidor. Como os direitos de propriedade
intelectual constituem a base da economia da informagdo, que ganhou destaque e relevancia nas
ultimas décadas, sdo considerados ativos econOmicos de extrema relevincia na atualidade. A
regulacdo que governa o uso e a negociacdo desses direitos ¢ de grande interesse para seus
detentores e para o mercado em geral. Isso porque a tutela legal da propriedade intelectual concede
ao seu titular o poder de impedir que terceiros utilizem a criagdo protegida, impactando diretamente
a concorréncia e, consequentemente, afetando os consumidores. Além disso, os direitos de
propriedade intelectual desempenham um papel fundamental na concentragdo de mercado,
potencializando os efeitos concentrativos resultantes das fusdes e aquisi¢des empresariais. Portanto,
torna-se crucial compreender o impacto que eles podem ter no funcionamento do mercado e na
dindmica da concorréncia. As normas da LDC, ao disporem sobre a repressao as infragdes a ordem
econdmica ¢ o controle dos atos de concentracdo, previnem a formacdo de estruturas
anticompetitivas por meio da negociacdo dos direitos de propriedade intelectual entre os agentes
econdmicos no mercado, sob a otica da jurisprudéncia do CADE.

Por fim, na quarta e tltima sec¢do trabalha-se de forma aprofundada o controle prévio dos atos
de concentracdo pelo CADE. Ainda que o controle dos atos de concentragdes empresariais como
matéria antitruste venha previsto no ordenamento juridico desde a Lei Malaia (Decreto-lei n°
7.666/1945) e mantido em todos os diplomas legais que a sucederam (Lei n® 4.137/1962, Lei n°
8.158/1991, Lei n°® 8.884/1994 e a vigente LDC), apenas com a Lei n°® 8.884/1994, que se passou a
estabelecer uma defini¢do clara desses atos. Assim, fez-se necessario fazer o estudo do controle
prévio e posterior adotado e a analise do emblematico ato de concentracao da Kolynos-Colgate, que
correspondeu a aquisi¢ao da Kolynos do Brasil S/A pela Colgate-Palmolive Company, julgado pelo
CADE em 1996, na vigéncia da Lei n® 8.884/1994 e dos efeitos dessa decisdo sobre o mercado
brasileiro. Apos esse estudo, adentra-se no controle dos atos de concentracdes empresariais pelo
CADE sob a LDC.

Analisa-se a atuacdo do CADE sob a égide da LDC na operagao global de aquisicdo da
Monsanto Company pela Bayer Aktiengesellschaf. Esse caso, julgado pelo CADE em 2018, teve

! BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n°® 27/95, K&S Aquisi¢des Ltda e Kolynos do Brasil S/A, Relatora
Conselheira Lucia Helena Salgado e Silva, julgado em 18/09/1996.
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por objeto o Ato de Concentracdo n° 08700.001097/2017-49, de relatoria do conselheiro Paulo
Burnier da Silveira, contando com a atuac¢do de diversos terceiros interessados. Em razdo dessa
aquisicdo gerar uma concentra¢do de mercado e dominio de véarias e importantes tecnologias do
ramo agricola por poucas corporacdes, 0 CADE fez uso de um amplo leque de remédios estruturais
e comportamentais para aprovar o ato de concentragdo com restrigdes a fim de mitigar os efeitos
negativos dessa concentracdo monopolista no mercado nacional e permitir a entrada de um novo
concorrente com forga competitiva, a BASF SE. Por fim, aborda-se a importancia do controle
prévio dos atos de concentragdo empresariais sob a perspectiva da empresa, do Estado e da

sociedade.

2. DOS ATOS RESTRITIVOS DE CONCORRENCIA E DOS ATOS DE
CONCENTRACAO

O artigo 170 da Constituicao estabelece que o principio da livre iniciativa ¢ um dos fundamentos
da ordem econdmica e a livre concorréncia ¢ um dos principios que a regem. Esses principios,
juntamente com outros, sdo valores que o constituinte busca incorporar como norteadores da ordem
econdmica nacional, mesmo que por vezes eles entrem em conflito entre si. Dessa forma, a livre
iniciativa e a livre concorréncia sdo os principios constitucionais essenciais que norteiam a ordem
juridica nacional para garantir o bom funcionamento do mercado, assegurando aos consumidores
uma diversidade de produtos e servigos. A falta de competicdo pode ter um impacto significativo
na oferta de produtos e servigos de qualidade, uma vez que pode levar ao surgimento de monopolios,
acumulando poder de mercado e dificultando a acessibilidade dos produtos e servi¢os devido aos
custos elevados.

Assim, a intervencao do Estado pela LDC se faz presente para prevenir e reprimir condutas que
resultem no abuso do poder de mercado e do poder econdmico, e, consequentemente, em praticas
anticoncorrenciais, a fim de garantir uma concorréncia licita. Por essa razao, a Constituicao Federal
traz no artigo 173, §4° a norma programatica de que “a lei reprimird o abuso do poder economico
que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros.”. Infere-se que, primeiramente, o constituinte e, posteriormente, a LDC reconhecem a
existéncia do poder econdmico e o fendmeno da concentragdo desse poder por parte de alguns
poucos agentes de mercado. Em segundo lugar, a atuagdo dos agentes detentores do poder
econdmico tem frequentemente efeitos no mercado e na sociedade como um todo. Levam-se em

consideragdo os efeitos secundarios resultantes das relagdes juridicas econdmicas, incorporando o
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conceito econdmico de externalidade, para se compreender que as acdes desses agentes tém
impactos além de suas interagdes diretas.

Modesto Carvalhosa (2013, p. 411/412) define o poder econdmico como a capacidade de tomar
decisdes econdmicas independentes, que ndo se restringem as leis concorrenciais do mercado.
Nesse sentido, o detentor de poder economico € o agente que pode definir suas politicas economicas,
como precos, quantidade de oferta e qualidade do produto, sem se preocupar com a reagao dos
concorrentes. Por outro lado, aquele desprovido de poder econémico deve levar em consideragdo a
conjuntura de mercado e as agdes dos demais agentes, para evitar prejuizos que possam levar a sua
extingdo. Esse poder econdmico pode se basear em diferentes fatores, como a capacidade financeira
do agente, a posi¢io dominante no mercado ou uma combinagdo desses elementos. E importante
ressaltar que o poder econdmico nao ¢ um direito em si, mas sim um fendmeno econdmico que faz
parte da realidade concreta. Quando a Constitui¢do menciona o "abuso do poder economico”, esta
se referindo ao exercicio da livre iniciativa que ultrapassa os limites estabelecidos pela propria
Constitui¢do.

Como observado por Modesto Carvalhosa (2013, p 661), ¢ por meio do exercicio da livre
iniciativa que o fato economico adquire uma dimensao normativa, integrando o conjunto de relagoes
juridicas previstas no ordenamento. E exatamente esse exercicio da livre iniciativa, quando
influenciado pela presenca do poder econémico, que € relevante para os propositos do art. 173, §4°
da Constitui¢do e da LDC. Dessa forma, a ordem econdomica constitucional e infraconstitucional
reconhece e permite a existéncia e concentracdo do poder econdomico, porém impde restricdes
adicionais aos direitos do seu titular, limitando sua liberdade de atuagdo devido a presenca desse
poder economico.

Para dar formatacdo a esses valores estruturados constitucionalmente de forma programatica
para o Estado brasileiro, a LDC ao formar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)
tratou das infracdes da ordem econdmica em dois momentos distintos: primeiro através de
disposigdes genéricas (art. 36, caput); e, em seguida, de forma exemplificativa através de condutas
concretas - as disposigdes gerais abertas (art. 36, §3°).

Essas condutas abarcam atos restritivos da concorréncia e atos de concentragdo. Uma primeira
forma de combate a esses ilicitos ¢ descrita por Calixto Salomao Filho (2007), que as denomina de
controle das estruturas. Este autor leciona que sdo destinadas a finalidade exercida pelo Estado de
prevengdo dessas infragdes, que ocorrem na analise prévia dos atos de concentragdo e das mudancas
de controle societario.

O controle das estruturas tem por objetivo, segundo Caio Mario da Silva Pereira Neto e Paulo

Leonardo Casagrande (2016), analisar cuidadosamente as mudancas resultantes das operagdes
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empresariais nos mercados, a fim de evitar a formag¢ao de monopolios ou oligopolios que possam
levar ao estabelecimento de precos considerados anticompetitivos. Trata-se de uma agao preventiva
realizada pelo CADE, que examina as atividades empresariais com potencial para impactar o
desempenho do mercado, estabelecendo restricdes nos casos com evidéncias de resultados
negativos que superem os beneficios econdmicos circunstanciais, os quais também afetam os
consumidores.

Uma segunda forma de combate e controle dessas infragcdes concorrenciais por condutas
anticompetitivas € definida por Calixto Salomao Filho (2007) como controle de condutas. Ele tem
como escopo repreender e punir os efeitos danosos ou sua potencialidade de gerar esses efeitos
pelos agentes economicos infratores. Para essa repressdo, o CADE, como autoridade antitruste,
adota a regra da razdo, que ¢ um padriao geral de investigagdo. De acordo com essa regra, uma
pratica s6 pode ser considerada ilicita se os seus efeitos anticompetitivos forem devidamente
comprovados, levando-se em conta possiveis elementos negativos, mas também possiveis
beneficios econdmicos, como redugdo de pregos, aumento da eficiéncia produtiva ou estimulo ao
progresso. Em casos incomuns, certas agdes descritas na lei sdo consideradas passiveis de
penalidades simplesmente pela sua propria existéncia, sem a necessidade de comprovagdo
adicional. Essas infragdes sdo vistas como ilicitas em razao de conterem por escopo as repercussoes
anticoncorrenciais conjecturadas na norma. Por esse motivo, seriam infragdes por objeto”. Trata-se
das denominadas condenagdes ilicitas per se ou condutas ilicitas per se condemnation.

A guisa de ilustragdo, no artigo 36, caput, a LDC considera infracdes a ordem econdmica,
independentemente de culpa, quaisquer atos que tenham como objetivo ou possam resultar em: (i)
restri¢do, distor¢cdo ou prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa; (ii) dominagdo de um
mercado relevante de bens ou servigos®; (iii) aumento arbitrario de lucros; e (iv) exercicio abusivo
de posicdo dominante*. Essa é a formula geral utilizada pela lei para identificar a infragdo a ordem

econdmica. Posteriormente, no artigo 36, §3°, a LDC elenca condutas especificas que o legislador

2 Por exemplo, pode-se citar os crimes por formagao de cartel dispostos no artigo 36, §3°, I, da Lei n° 12.529/2011,
considerados uma infragdo por objeto, dado que nesses feitos as repercussdes anticoncorrenciais defesas em lei
seriam o respectivo objeto da agdo e, por consequéncia, seriam capazes de presungdo de ilicitude per se
condemnation.

3 Essa regra geral € excepcionada pelo §1° do artigo 36 da Lei n® 12.529/2011, o qual dispde que a conquista de
mercado naturalmente decorrente da maior eficiéncia de determinado agente econdmico em relacdo aos seus
competidores ndo caracteriza infragdo a ordem econdmica.

4 Nos termos do §2° do artigo 36 da Lei n® 12.529/2011, presume-se a posi¢do dominante sem que o agente
econOmico for capaz de alterar unilateralmente as condi¢des de mercado, ou quando controlar 20% ou mais do
mercado relevante. A norma abre ainda a possibilidade de o CADE redefinir esse percentual para setores
especificos da economia.
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considerou se enquadrar na formula geral mencionada no caput do artigo. Nesse sentido, sdo
apresentados exemplos de condutas tipificadas como infragdo a ordem econdmica’.

Como efeito, a existéncia de infragdo independe diretamente da intengdo subjetiva do agente
econdmico, mas sim dos efeitos do ato. Portanto, o foco da lei estd na analise das condutas e
politicas empresariais em relagdo aos seus potenciais impactos na concorréncia € no seu perfil
institucional. Em outras palavras, ndo € necessario que a conduta efetivamente cause danos a
concorréncia, conforme determinado no artigo 173, § 4°, da Constituicdo Federal ou nos incisos do
caput e do §3° do artigo 36 da LDC; basta a possibilidade concreta de o ato produzir esses efeitos.

Todo o tratamento exposto as infracdes a ordem econdmica pode ser compreendido
considerando-se uma caracteristica especifica das relagdes economicas: a racionalidade econdmica
dos agentes de mercado, que buscam maximizar os lucros. E precisamente por causa desse fator
que um agente economico detentor de uma posicdo dominante tende a utilizd-la a0 maximo para
controlar mercados e aumentar seus lucros de forma arbitraria. Por esse motivo, presume-se a
intengdo anticompetitiva quando um agente com poder econdmico realiza uma agdo que pode

concretamente produzir um dos efeitos mencionados no artigo 36 da LDC - essa presuncao

5 Sdo as seguintes as condutas descritas na norma do §3° do artigo 36 da Lei n° 12.529/2011: (i) acordar, combinar,
manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: (a) os pregos de bens ou servigos ofertados
individualmente, (b) a produc@o ou a comercializa¢do de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacéo
de um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos, (c) a divisdo de partes ou segmentos de um
mercado atual ou potencial de bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribui¢do de clientes, fornecedores,
regides ou periodos, ou (d) precos, condigdes, vantagens ou abstengdo em licitagdo publica; (ii) promover, obter
ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes; (iii) limitar ou impedir
0 acesso de novas empresas ao mercado; (iv) criar dificuldades a constituigdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos; (V)
impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como
aos canais de distribui¢do; (vi) exigir ou conceder exclusividade para divulgagdo de publicidade nos meios de
comunica¢do de massa; (vii) utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de terceiros; (viii)
regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o
desenvolvimento tecnoldgico, a produgdo de bens ou prestagdo de servigos, ou para dificultar investimentos
destinados a produ¢@o de bens ou servi¢os ou a sua distribuigdo; (ix) impor, no comércio de bens ou servigos, a
distribuidores, varejistas e representantes precos de revenda, descontos, condi¢des de pagamento, quantidades
minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras condi¢des de comercializagdo relativos a negocios
destes com terceiros; (x) discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixagdo
diferenciada de pregos, ou de condigdes operacionais de venda ou prestacdo de servigos; (xi) recusar a venda de
bens ou a prestagdo de servigos, dentro das condigdes de pagamento normais aos usos € costumes comerciais; (Xii)
dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes comerciais de prazo indeterminado em razéo
de recusa da outra parte em submeter-se a clausulas e condi¢des comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais;
(xiil) destruir, inutilizar ou agambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou acabados, assim como
destruir, inutilizar ou dificultar a operagdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-
los; (xiv) agambarcar ou impedir a exploragao de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia;
(xv) vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo do preco de custo; (xvi) reter bens de
produgdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de produgdo; (xvii) cessar parcial ou
totalmente as atividades da empresa sem justa causa comprovada; (xviii) subordinar a venda de um bem a aquisi¢ao
de outro ou a utilizagdo de um servico, ou subordinar a prestagdo de um servigo a utilizacdo de outro ou a aquisi¢do
de um bem; e (xix) exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou
marca.
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estabelecida pelo legislador ¢ fundamentada na racionalidade econdmica dos agentes de mercado.
Dessa forma, o direito antitruste ao regular os atos restritivos da concorréncia e os atos de
concentragdo, torna-se o principal instrumento juridico para prote¢ao da livre concorréncia contra
o abuso do poder econdmico em sua busca desenfreada pelo aumento arbitrario do lucro. Logo,
cabe ao direito antitruste, através dos seus mecanismos de controle das condutas e das estruturas, a
supervisao e repressdao ao abuso do poder econémico a fim de garantir que a livre iniciativa seja
utilizada em prol dos interesses mais elevados da sociedade e do projeto de desenvolvimento
econdmico do Pais. A ordem juridica brasileira vem caminhando continuamente no sentido de

desenvolver uma tutela efetiva da ordem concorrencial.

3. DO PAPEL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NOS ATOS RESTRITIVOS DA
CONCORRENCIA E NOS ATOS DE CONCENTRACAO. A PROPRIEDADE
INTELECTUAL COMO OBJETO DO DIREITO ANTITRUSTE NOS ATOS DE
INFRACAO A ORDEM ECONOMICA E NOS ATOS DE CONCENTRACAO

A propriedade intelectual refere-se ao campo juridico que engloba um conjunto de direitos
diversos concedidos pelo Estado. Esses direitos t€ém em comum conferir ao seu titular, por um prazo
determinado, prorrogavel ou ndo, o direito exclusivo de impedir terceiros de utilizar uma criacao
especifica resultante da atividade intelectual humana. Esses direitos sdo concedidos desde que sejam
cumpridos os requisitos legais para obter protecdo, sem afetar os direitos de personalidade do
criador.

Os direitos de propriedade intelectual sdo direitos que precisam ser conferidos expressamente
pelo Estado®, sob pena de se desencorajar a inovagio, uma vez que as forcas do mercado tendem a

copiar livremente a inovacdo se ndo houver lei que garanta a propriedade intelectual do criador’.

¢ A afirmagdo apresentada neste contexto ndo deve ser confundida com a obrigatoriedade ou ndo de registrar certos
direitos de propriedade intelectual. Em geral, os direitos autorais e o software ou programa de computador néo
dependem de registro para receberem protegdo, porém essa proteg¢do so existe porque é concedida pelo Estado.
Portanto, esse ¢ o significado expresso dessa afirmagéo.

7 Cf. BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual. Tomo 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2010,
p. 228:

Um dos mais interessantes efeitos da doutrina do market failure € evidenciar a natureza primaria da intervengao
do Estado na protegdo da propriedade intelectual. Deixado a liberdade do mercado, o investimento na criagdo do
bem intelectual seria imediatamente dissipado pela liberdade de copia. As forgas livres do mercado fariam com
que a competi¢do — ¢ os mais aptos nela — absorvessem imediatamente as inovagdes e as novas obras intelectuais.
Assim € que a intervengdo € necessaria — restringindo as forgas da livre concorréncia — e criando restri¢des legais
a tais forgas. Pois que a criagdo da Propriedade Intelectual € — completa e exclusivamente — uma elaboragao da lei,
que ndo resulta de qualquer direito imanente, anterior a tal legislagdo.

No mesmo sentido, LEISTER, Ana Carolina Corréa da Costa. Bens imateriais, teoria dos clubes e analise
economica do Direito. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos. Nova Lima. v. 20, 2010, p. 163-212,
p. 189: Entende-se, pois, que a protecao juridica ao bem imaterial/ intangivel, vem ao mundo do direito apenas por
for¢a do Estado, e através deste, por mor de corrigir uma falha de mercado.
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Com efeito, ausente a intervengao do Estado para reconhecer e proteger esses direitos, ndo ha nada
que permita ao criador impedir que suas criagdes sejam livremente reproduzidas por terceiros nao
autorizados, uma vez que as criagdes intelectuais constituem bens nao rivais e ndo excludentes do
ponto de vista da teoria econdmica®. Portanto, a propriedade intelectual constitui uma excegio a
liberdade econdmica e a livre concorréncia, € como tal, deve ser interpretada.

Ao contrario da concepgao tradicional do direito de propriedade, caracterizado pela sua natureza
perpétua (Schreiber, 2019), os direitos de propriedade intelectual tém um prazo limitado. Embora
seja possivel estender excepcionalmente o periodo de protecdo em certos casos, COmo no registro
de marcas, que pode ser prorrogado indefinidamente, ou no registro de desenho industrial, que pode
ser prorrogado por um niimero determinado de vezes’®, todos os direitos de propriedade intelectual
por terem natureza de propriedade resoluvel possuem uma duragdo pré-determinada e limitada.
Ap0s esse periodo, o direito € extinto e a criagdo entra em dominio publico passando a integrar o
estado da técnica.

Essa limitagdo temporal dos bens de propriedade intelectual é delimitada constitucionalmente
pelo inciso XXIX, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal pelo interesse social, econdmico e
desenvolvimento tecnologico do Pais. Esse pressuposto constitucional de fundamentagdo dos
direitos de propriedade intelectual visa a promover a inovagao. Dai a necessidade da temporariedade
da prote¢io da propriedade intelectual indicada'® para se alcangar o objetivo de incentivar a
inovagdo ao mesmo tempo em que permita apds o prazo de expiragdo da propriedade o posterior
acesso livre por toda a sociedade.

Em razdo desse condicionamento finalistico constitucional se percebe a antinomia entre a
necessidade de a lei fornecer beneficios aos empresarios para incentivar os investimentos no setor
tecnologico e a obrigacdo de limita-los pelo interesse social. Por um lado, é essencial conceder
vantagens aqueles que investiram recursos no desenvolvimento tecnoldgico, mas ndo ¢ razoavel
que essas vantagens os coloquem em uma posi¢cdo confortavel e absoluta permitindo abusos e

arbitrariedades.

8 Bem nio excludente pode ser definido como aquele cujo uso nio pode ser impedido por terceiros. Os individuos
nao podem ser excluidos do consumo do bem. Bem nao rival é aquele cujo uso por uma pessoa nao impede o uso
simultdneo por outrem. Isso porque o custo adicional para prover o bem para um consumidor ¢ zero para qualquer
nivel de producdo. Cf. MANKIW, N. Gregory. Introducio a Economia. 3.ed. Sdo Paulo: Cengage Learning,
2009. p. 224-225 e NELSON, Richard R. Economic development from the perspective of evolutionary economic
theory. Oxford development studies, v. 36, n. 1, p. 9-21, 2008.

% Confiram-se artigos 108 ¢ 133 da Lei n® 9.279/1996. BRASIL, Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula
direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF, 15/05/1996.

19 Vide artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII, da Constitui¢cio Federal, que garantem protecdo aos direitos autorais.
BRASIL, Constituicao Federal de 1988, Atualizada até a Emenda Constitucional n® 132, de 21 de dezembro de
2023, Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 21/12/2023.
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Considerando que o principio da livre iniciativa ¢ um dos pilares fundamentais da Republica
(artigo 3°, IV, da Constituicdo Federal) e da ordem econdmica (artigo 170 da Constitui¢ao Federal),
juntamente com o principio da livre concorréncia (artigo 170, IV, da Constitui¢ao Federal), a regra
no mercado ¢ que todos devem ter acesso - livre iniciativa - € permanéncia - livre concorréncia -,
nao sendo suficiente apenas satisfazer os interesses de um tinico empreendedor para afasta-la. Dessa
forma, a excecdo concedida para o privilégio de uso exclusivo por um determinado periodo de
tempo so se justifica quando representa um beneficio maior para a sociedade, ou seja, a propriedade
industrial baseia sua intervengdo no mercado € na concorréncia com o proposito de estimular o
desenvolvimento tecnoldgico em beneficio do interesse social.

No que se refere a propriedade industrial, a Lei n® 9.279/1996, garante ao detentor da patente
de uma invencgao industrial o direito de exclusividade por um periodo de vinte anos, € quinze anos
quando se trata de um modelo de utilidade''. No entanto, é importante destacar que o principal
proposito desse privilégio € incentivar pesquisas, promover o desenvolvimento de tecnologias e, de
forma indireta, concretizar os objetivos e fundamentos da Republica, insculpidos nos artigos 1° ¢ 3°
da Constituigdo Federal, bem como estimular a concorréncia e aumentar os niveis de competi¢ao
no mercado.

E importante ressaltar que o privilégio concedido por meio da patente ao titular ndo deve ser
considerado como a protecdo maxima, ou seja, ndo garante total tranquilidade ou seguranca durante
a vigéncia do monopélio legal proporcionado pela patente'?. Isso muitas vezes leva a busca por
artificios, como a obsolescéncia programada. A patente funciona de maneira bidirecional: ao
mesmo tempo em que confere o direito exclusivo sobre a invengdo, incentiva a concorréncia a
buscar outras perspectivas de producao. Isso pode resultar no desenvolvimento de produtos finais
mais avancados tecnologicamente ou atraentes para os consumidores, além do desenvolvimento de
novas tecnologias ao longo da cadeia produtiva, reduzindo os custos de produ¢do. No entanto, ¢
importante ressaltar que essa prote¢ao nao deve ser utilizada de forma a promover excessos nem se
tornar uma ferramenta para estabelecer monopdlios econdmicos e criar barreiras a entrada de novos
competidores ao mercado, o que seria uma violagdo a ordem econdomica. Como uma forma de

propriedade, € necessario que ela observe a fungdo social (artigo 5°, XXII e XXIII, da Constitui¢dao

' BRASIL, Lei 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial.
Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 15/05/1996:

Art. 40. A patente de invengdo vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo prazo 15
(quinze) anos contados da data de deposito.

12 Além disso, existem outras maneiras de proteger uma invengdo industrial, sendo uma das mais antigas o segredo
industrial, que ndo possui um prazo de vigéncia definido, ao contrario do sistema de patentes, e possibilita ao seu
detentor desfrutar infinitamente de sua criagao, desde que o segredo industrial seja mantido.
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Federal), em conformidade com o principio da ordem econdémica (artigo 170, II e III, da
Constitui¢ao Federal).

Nesse prisma, segundo Paula Andrea Forgioni (2015, p. 1729), tanto a livre concorréncia como
a concessdo de direitos de propriedade intelectual colocam-se como elementos de protecao da
coletividade, de busca do bem-estar, deixando de apoiar a inclinagdo oportunista e egoista do agente
econdmico. Dessa forma, na medida em que a garantia de exclusividade fomenta a economia ¢ o
progresso do Pais, sendo indispensavel & economia moderna, quando ha atribuicdo de poder de
mercado (em virtude dessa mesma exclusividade), a concorréncia pode ser distorcida, prejudicando
0 jogo concorrencial ao invés de fomenta-lo.

Verifica-se tal cenario quando o exercicio dos direitos de propriedade intelectual por um agente
econdmico com poder de mercado deixa de respeitar sua finalidade legal e os principios
constitucionais balizadores da legislacdo infraconstitucional. No Brasil, a finalidade da clausula
finalistica do inciso XXIX, do artigo 5° da Constitui¢do Federal é promover o desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico do Pais. Desse modo, se o exercicio da propriedade industrial for
prejudicial ao desenvolvimento socioecondmico e aos consumidores, ele podera ser restringido ou
extinto pelo CADE. Assim, a partir do momento em que o exercicio do direito a propriedade
industrial deixa de promover o desenvolvimento social € economico do Pais e passa a servir apenas
aos interesses privados do seu titular, ocorre uma distor¢do do proposito desse direito. Logo, para
que a propriedade intelectual caracterize infragdo a ordem economica, o privilégio fundado no
direito de uso exclusivo deve ser usado como ferramenta estratégica para o exercicio de abuso de
posicdo dominante em determinado segmento de mercado, por meio de pratica empresarial que
restrinja ou elimine a concorréncia, ou importe em aumento arbitrario de pregos, que possa
comprometer a organizagao liberal da economia em uma analise objetiva dos efeitos que a conduta
provoca ou poderia provocar no mercado relevante.

A analise do rol exemplificativo de infragdes contra a ordem econdmica, descritas no artigo 36,
§3°, da LDC, revela a existéncia de condutas relacionadas a utilizagdo indevida de direitos de
propriedade intelectual. Essas condutas sdo: (a) impedir o acesso de concorrentes a recursos como
insumos, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribui¢do
(inciso V); (b) regular os mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para limitar ou
controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou a prestacdo de
servicos, ou dificultar investimentos destinados a produgdo ou distribuicdo de bens ou servigos
(inciso VIII); (c¢) agambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade industrial ou
intelectual ou tecnologia (inciso XIV); (d) exercer de forma abusiva ou explorar indevidamente
direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca (inciso XIX); e (e) no caso das
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patentes, a imposi¢cao pelo CADE como pena, isolada ou cumulativa, da recomendagdo ao 6rgao
publico competente, no caso, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, da licenca
compulsdria de patente de titularidade do infrator quando a prética da infracdo a ordem econdmica
tiver como objeto o exercicio desse direito de propriedade industrial (artigo 38, IV, alinea a).

Essas infragdes se relacionam ao controle das condutas exercido pelo CADE para reprimir via
processo administrativo os abusos do poder economico relacionados ao exercicio dos direitos de
propriedade intelectual. Dessas condutas, verifica-se que trés dispositivos legais, ja citados, fazem
referéncia expressa aos direitos de propriedade intelectual. art. 36, §3°, XIV, art. 36, §3°, XIX ¢ art.
38, IV, alinea a. Passa-se, assim, a analisar as hipoteses neles previstas em adi¢do aos incisos V e
VIII, do §3°, do artigo 36.

A hipoétese do artigo 36, §3°, V, da LDC tipifica como conduta anticoncorrencial “impedir o
acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem
como aos canais de distribui¢do”. Roberto Domingos Taufick (2012, p. 210/214) ao comentar
referido dispositivo o relaciona a doutrina das essential facilities. Referido autor também afirma
que referido inciso se relaciona a recusa de contratar.

A doutrina das essential facilities pode ser definida como o bloqueio ao acesso de infraestrutura
essencial, sendo uma das suas principais facetas a recusa de contratagdo por agente econdmico com
posicao relevante de mercado. Na hipotese, o agente dominante impede o uso de bem essencial de
seu dominio a seus concorrentes, a fim de mitigar - ou, até anular - as possibilidades de competicao.

Calixto Salomao Filho (2007, p. 112/113) relata que a doutrina das essential facilities foi
concebida por ocasido do julgamento do processo judicial MCI Communications Corp. v. AT&T".
As essential facilities sdo caracterizadas: (i) pelo controle de um agente econdomico com posi¢ao
relevante; (ii) seja caracterizada a falta de razoabilidade em sua duplicacdo; (iii) haja a negativa de
acesso aos concorrentes; ¢/ou (iv) a viabilidade de seu fornecimento a terceiros.

Embora concebida com enfoque em estruturas tradicionalmente industriais, o conceito de
essential facility ja ¢ adotado de forma generalizada em outros mercados, como ressaltam Pablo

Serra, Aldo Gonzéles e Niamh Dunne (2010)". Sua aplicacdo, quando direcionada ao exercicio

13 SERRA, Pablo; GONZALES, Aldo; e DUNNE, Niamh. Background Paper, Session 1: Competition Principles
in Essential Facilities. Latin American Competition Forum. OCDE, 2010, p. 4: [...] Moreover, the essential
facilities concept is not limited to the traditional infrastructure industries. Competition law has also applied the
essential facilities doctrine in cases dealing with football stadiums, computer operation systems, news networks
and ski resorts.

The distinctive feature of cases involving essential facilities is the existence of a potentially competitive market,
usually the downstream market, which complements a related market which has characteristic of a natural
monopoly. In the case of vertically integrated markets, such as those mentioned above, access to the upstream
market is a prerequisite for operation in the downstream market.
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abusivo dos direitos de propriedade intelectual, esta relacionada a recusa em licenciar patentes
essenciais para concorrente se estabelecer em um mercado tecnologico.

Além da recusa unilateral de licenciamento, pode-se citar o licenciamento sob termos abusivos
ou discriminatorios. A recusa unilateral de licenciamento deve ser analisada cuidadosamente, pois
o direito exclusivo sobre a propriedade intelectual garante justamente a capacidade de restringir
outros do seu uso. Segundo a jurisprudéncia do CADE'*, no caso de recusa de licenciamento de
patentes essenciais deve-se verificar o que definiria uma patente essencial; em que circunstancias a
recusa de licenciar constituiria um abuso; que sociedades teriam direito a obter o licenciamento; e
se a conduta de recusa nao deveria ser melhor enderecada por meio de intervencao regulatéria, no
caso de questdes de satide publica, como as que envolvem o mercado de medicamentos genéricos.

Na hipoétese do artigo 36, §3°, VIII, da LDC, se tipifica a conduta de “regular mercados de bens
ou servigos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento
tecnologico, a produgdo de bens ou prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos
destinados a producdo de bens ou servigos ou a sua distribui¢do”. Esse exercicio abusivo dos
direitos de propriedade intelectual decorre da conduta de agente econdmico que detém posicao
dominante de determinado mercado, utilizando-se do grant-back. O grant-back ocorre quando o
titular de uma patente condiciona o licenciamento da sua tecnologia a garantia de receber a licenga
de qualquer inovacdo ou melhoria derivada dela. Quando referidos acordos de licenciamento
acabem, na pratica, por reduzir os incentivos a inovac¢ao ou se tornem instrumentos de extensao
indevida do poder detido por um agente economico sobre um produto a outro produto secundario
ou substituto, limitando ou impedindo a inovagdo por parte do licenciado, tem-se a aplicagdo do
artigo 36, §3°, VIII, da LDC.

Cléausulas que obriguem o licenciado a transferir exclusivamente ao titular da patente as
melhorias efetuadas sem que tenha reconhecido aqueles direitos de propriedade ou de uso sobre o
melhoramento efetuado, exacerba indevidamente o direito de preferéncia do licenciador ao
licenciamento do aperfeicoamento na patente, que deve pertencer a quem o desenvolveu
transmudando-o em um direito de propriedade automatico de que os aperfeicoamentos pertencam
ao licenciador.

Sob este enfoque, a pratica do grant-back em licenciamento de patentes limita ou controla a
pesquisa ¢ o desenvolvimento tecnoldgico, pois desestimula a inovacdo, os investimentos em

aperfeicoamento tecnologico e a criagdo de novos produtos ou servigos derivados. Nao por acaso

14 BRASIL, CADE, Nota Técnica n° 19/2020/CGAA1/SGA1/SG/CADE, Inquérito Administrativo n°
08012.001693/2011-91, Numero SEI 0848987, Nota Técnica SG de 29/12/2020.
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essa pratica ¢ proibida por diversas legislagcdes ao redor do mundo e mereceu enfoque de Kaitlin
Beckett (2010) quanto ao uso abusivo da propriedade intelectual na concorréncia.

Por sua vez, a hipdtese do artigo 36, §3°, XIV, da LDC, trata da conduta de “acambarcar ou
impedir a exploragdo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia”.
Roberto Domingos Taufick (2012 e 2017) considera a pratica dessa infragdo mesmo sem o detentor
do direito de propriedade industrial ou intelectual possuir poder de mercado, pois a conduta de
acambarcar, isto ¢, monopolizar para si sem permitir o uso por terceiros prejudica a concorréncia,
afetando concorrentes ou consumidores que possam influenciar a competicdo. Condutas que
possam ser tipificadas nesse dispositivo legal podem ser definidas como: (a) praticas que contestam
um direito ndo explorado ou sub-explorado com o objetivo de aumentar os custos de terceiros; e (b)
concentragdo de direitos de propriedade intelectual sem intengdo de exercé-los.

O acambarcamento abrange situacdes de sham litigation (litigios de fachada)’” envolvendo
direitos de propriedade intelectual, nos quais sdo propostas agdes judiciais € administrativas com o
intuito de impedir que o concorrente explore tais direitos de propriedade intelectual.

Em célebre julgado, o CADE condenou a sociedade Eli Lilly do Brasil Ltda pela pratica de
infragdes a ordem econdmica, fixando multa no montante de R$ 36.679.589,16'¢ (trinta e seis
milhdes seiscentos e setenta e nove mil quinhentos e oitenta e nove reais e dezesseis centavos). No
caso, restou caracterizada a pratica de sham litigation ou abuso do direito de peticdo pela busca de
direitos de propriedade industrial que ndo eram devidos com efeitos anti-competitivos severos pela
imposicdo de barreiras artificiais & concorréncia por meio do ajuizamento de multiplas agdes
judiciais em face de instituicdes publicas — INPI e ANVISA — em comarcas diferentes, visando a
obten¢ao de exclusividade na comercializagdo do medicamento cloridrato de gencitabina, utilizado
para o tratamento de cancer, prejudicando seus concorrentes.

Na ocasido, a relatora conselheira Ana Frazdo compreendeu que as agdes levadas ao Poder
Judiciario tinham claras inten¢des de obtengdo de monopdlio, eram desprovidas de base juridica,
posto que foram fundamentadas em fatos comprovadamente falsos ou omissdes propositais e
planejadas para mascarar o proposito anti-concorrencial. Nesse aspecto, ressaltou que também

restou provado que houve dano concreto ao mercado, pois, como as demandas foram camufladas

15 A infragdo pela prética de sham litigation pode ser definida como uma estratégia predatoria ndo relacionada a
precos, que pode ser descrita como o abuso de procedimentos e regulamentagdes publicas, incluindo processos
administrativos e judiciais, com o objetivo de prejudicar concorrentes. Em termos simples, a pratica de sham
litigation refere-se a litigios iniciados com o propdsito de atacar concorrentes, visando obter vantagens
competitivas independentemente do resultado final do processo. Portanto, pode-se afirmar que um agente
econOmico pratica sham litigation com o intuito de: (a) aumentar os custos dos concorrentes ja estabelecidas no
mercado; ou (b) impedir ou atrasar a entrada de um novo concorrente, aumentando os custos de entrada.

16 BRASIL. CADE. Processo Administrativo n® 08012.011508/2007-91. Relatora: Conselheira Ana Frazdo.
Nuamero SEI: 0076796. Julgado em 03/07/2015.
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pela omissdo de dados relevantes, a representada Eli Lilly conseguiu prestagdes jurisdicionais
favoraveis. No caso em questdo, a norma do agambarcamento ou impedimento da exploragdao de
direitos patentarios de propriedade industrial pelo mercado que ja ndo mais vigiam foi uma das
condutas imputadas pela relatora como caracterizadoras da infragdo a ordem econdmica a época
regida pelo artigo 21, XVI, da Lei n°® 8.884/94"7.

A tltima infragdo prevista no controle das condutas € a do artigo 36, §3°, XIX, da LDC. Essa
hipotese legal trata de “exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca”. E importante ressaltar que a LDC introduziu uma novidade ao
incluir essa conduta como tipificagdo de infracdo a ordem econdémica, que ndo existia na Lei n°
8.884/94.

Roberto Domingos Taufick (2012, p. 252) afirma que o inciso XIX aborda a relagdo entre o
monopolio e a concorréncia, entre o incentivo a propriedade e o abuso do direito de propriedade, e
entre o incentivo a inovagao e a excessiva protegao legal para alcangar esse fim.

Referida conduta pode ser aplicada a agentes economicos que postulem a prote¢ao de um direito
de propriedade intelectual, obtido de forma fraudulenta ou indevida, e ainda ajuizando agdes
judiciais e procedimentos administrativos de forma abusiva para impedir que outros se utilizem da
sua propriedade intelectual obtida de maneira indevida ou fraudulenta.

Paula Andrea Forgioni (2022, p. 340-341) esclarece que os abusos dos direitos de propriedade
intelectual que geram a incidéncia do artigo 36 da LDC ocorrem quando o seu uso: (i) prejudique a
concorréncia; (ii) implique aumento arbitrario de lucros; ou (iii) configure abuso de posi¢do
dominante. Desse modo, conclui-se que os direitos de propriedade intelectual somente podem ser
exercidos pelos seus titulares como instrumentos concorrenciais dentro dos limites da sua fungao
econdmica e social. Quando o exercicio desses direitos ¢ exercido abusivamente aplicam-se as
disposicdes referentes a LDC de infra¢do a ordem econdmica.

O CADE, quando do famoso caso da Associacdo Nacional dos Fabricantes de Autopecas
(ANFAPE) em face da Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotivos Ltda., Fiat
Automoveis S.A. e Ford Motor Company Brasil Ltda. na Averiguagdo Preliminar n°

08012.002673/2007-51"8, por ocasido do voto do ex-conselheiro Carlos Emmanuel Joppert

17 Confira-se a parte dispositiva do voto da Relatora: Conselheira Ana Frazdo em BRASIL. CADE. Processo
Administrativo n° 08012.011508/2007-91. Relatora: Conselheira Ana Frazdo. Numero SEI: 0076796. Julgado
em 03/07/2015: Ante o exposto condeno as representadas Eli Lilly do Brasil Ltda e Eli Lilly and Company pela
pratica de infragdes & ordem econdmica, previstas nos arts. 20, [ e IV ¢/c art. 21, IV, V e XVI, fixando multa de
R$ 36.679.586,16 (trinta e seis milhdes seiscentos e setenta e nove mil quinhentos e oitenta e seis reais e dezesseis
centavos).

18 BRASIL, CADE, Averigua¢io Preliminar n° 08012.002673/2007-51, Numero SEI: 0000502, de 16/12/2014,
fls. 3861.
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Ragazzo, classificou as condutas anticoncorrenciais advindas do abuso de direitos de propriedade
intelectual combatidas pelas autoridades de defesa da concorréncia ao redor do mundo em 2 (dois)
grandes grupos: (i) as condutas anticompetitivas advindas de fraudes ou abusos no procedimento
de registro do direito de propriedade industrial; e (ii) as 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.

Observa-se pela jurisprudéncia do CADE! um grande ntiimero de arquivamento de inquéritos
administrativos pela falta de indicios de infracdo a ordem econdmica com base no abuso de direitos
de propriedade intelectual e pratica de sham litigation. Melhores resultados t€ém sido obtidos pelo
convencimento da Superintendéncia Geral do CADE?® em instaurar inquérito administrativo na
forma dos artigos 13, IIT e 66, §1°, da LDC para que sejam investigadas as acusac¢des de condutas
anticompetitivas. No entanto, pouquissimos casos tiveram esse resultado. Nao foi encontrada
nenhuma condenagdo do CADE a algum agente econdmico com base no artigo 36, §3°, XIX, da
LDC.

Por fim, configurada a infragdo a ordem econdmica, os responsaveis estdo sujeitos as
penalidades previstas nos artigos 37 a 45 da LDC. Dentre elas, ha a possibilidade de o CADE
recomendar ao INPI que seja concedida licenga compulsoria de direito de propriedade intelectual
de titularidade do infrator, quando a infragdo estiver relacionada ao abuso desse direito (art. 38, IV,
alinea a, da LDC).

A Lei n° 9.279/1996 (Lei da Propriedade Industrial) prevé que, concedida a carta patente, o
titular tem o direito de explorar o seu objeto de forma exclusiva, possuindo o monopdlio legal da
sua exploragdo no mercado durante o seu tempo de vigéncia’'. No entanto, como direito de
propriedade, os direitos exclusivos do titular da patente devem ser exercidos em fun¢do dos
principios constitucionais da fun¢do social e da livre concorréncia (artigo 170, II, III e IV, da
Constituicao Federal). Isto porque, pelo fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, em que as

normas constitucionais, em seu contetido material e axioldgico, se irradiam com for¢a normativa

19 BRASIL, CADE, Inquérito Administrativo n° 08012.011615/2008-08, Numero SEI: 0564869, Nota Técnica
SG de 14/01/2019; Inquérito Administrativo n° 08012.001693/2011-91, Numero SEI: 0848987, Numero SEI:
0564869, Nota Técnica SG de 29/12/2020; Inquérito Administrativo n° 08700.001893/2021-68, Numero SEI:
1195168, Nota Técnica SG de 27/02/2023; Inquérito Administrativo n°® 08700.002142/2022-40, Numero SEI:
1138278, Nota Técnica SG de 25/10/2022; Inquérito Administrativo n® 08700.000015/2018-20, Numero SEI:
0510295, Nota Técnica SG de 09/08/2018, Inquérito Administrativo n® 08012.007147/2009-40, Numero SEI:
0768732, Nota Técnica SG de 19/06/2020, dentre outros.

20 BRASIL, CADE, Procedimento Preparatério n° 08700.002142/2022-40, Numero SEI: 1107520, Nota
Técnica SG de 23/08/2022 e Inquérito Administrativo n° 08700.000270/2018-72, Numero SEI: 0725949, Nota
Técnica SG de 12/03/2020.

21 Vide artigos 38 a 42 e artigo 44, da Lei n® 9.279/1996. BRASIL, Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula
direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF, 15/05/1996.
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por todo o sistema juridico condicionando a interpretagdo e aplicagdo da legislagdo
infraconstitucional de acordo com o sentido e o alcance previsto para a realizacdo dos fins
constitucionais (Barroso, 2012)*%, faz com que ndo existam direitos absolutos no ordenamento
juridico brasileiro. Esse ¢ o entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal: “ndo hd, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto”
(Brasil, STF, Tribunal Pleno, MS 23452, 2000).

Assim, como um mecanismo de salvaguarda para proporcionar um justo equilibrio entre as
prerrogativas dos direitos exclusivos outorgados individualmente ao titular da carta patente, com a
visao coletiva da exploracdo da propriedade respeitando a sua fungdo social e a livre concorréncia,
bem como em conformidade com a repressdo estatal ao abuso do poder econdomico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia ¢ ao o aumento arbitrario dos lucros
ordenado pelo artigo 173, §4°, da Constitui¢do Federal, a licenca compulséria por abuso no
exercicio dos direitos garantidos pela patente ou abuso de poder econdmico esta prevista no artigo
68, caput, da Lei n® 9.279/1996 ¢ no art. 38, IV, alinea a, da LDC.

Denis Borges Barbosa (2017, p. 1633-1634) relata que o limite do privilégio outorgado pela
patente esta sujeito a duas restrigdes: a primeira ¢ o abuso do direito, pois a patente deve ser
entendida como uma restrigdo excepcional a liberdade de concorréncia; a segunda, a fungdo social,
como limitagdo constitucional da propriedade. Pode-se citar uma terceira restricio ndo aventada
pelo autor, o principio constitucional da livre concorréncia, que legitima a atuacdo do CADE.

Para Denis Borges Barbosa (2017, p. 1637-1638), em cada um dos requisitos legais de abuso
do direito e abuso do poder econdmico da patente do artigo 68, caput, da Lei n® 9.279/1996 existe
um elemento de retribuicdo ou puni¢do, um elemento de atendimento a um interesse publico ou
coletivo e alguma parcela de interesse particular, ainda que indireta ou difusa. Assim, quando a
necessidade de retribui¢do da patente a sociedade exceder em muito o simples atendimento ao
interesse publico de suprimento de bens e servigos pelo titular, se estd configurado o abuso de
patente ou de poder econdmico. Em termos econdmicos, o que a lei faz nesse caso ¢ corrigir pela
licenga compulsoria a falha de mercado resultante da criagcdo de uma exclusividade abusada.

André Santa Cruz Ramos e Thiago Martins Guterres (2016, p. 116/117) ao comentarem o artigo
68, caput, aduzem que o abuso do poder econdomico a que se refere esse dispositivo legal ¢ a pratica

de infracdo contra a ordem econdmica nos termos da LDC (artigos 36, §3°, XIV e XIX e 38, IV,

22 Em resumo, a Constituicdo Federal figura no centro do sistema juridico brasileiro de onde irradia a sua forga
normativa, dotada de supremacia formal e material. Seu contetdo torna-se, assim, um parametro de validade para
a ordem infraconstitucional e um vetor de interpretagao para todas as normas do sistema juridico que devem ter o
seu sentido e alcance conformado a realizacdo dos fins previstos pela Constituigdo.
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alinea a, da LDC). A decisdo administrativa referida nesse dispositivo (“comprovado nos termos
da lei, por decisdo administrativa ou judicial ) é a proferida pelo CADE, autoridade antitruste.
Nesses casos, a licenga compulséria de patente, conhecida por licenga por abuso de direitos ou
licenga por abuso de direito econdmico, decorrem de condutas do proprio titular da patente que nao
se coadunam com os principios justificadores da concessao de um privilégio legal que lhe assegura
direito de exploragdo exclusiva sobre seu invento.

Calixto Salomao Filho (2007, p. 138/139) destaca que a patente, por gerar uma situacao de
poder no mercado, tem no Direito da Concorréncia a sua disciplina focada no abuso do direito, em
que também se inclui o abuso de poder para o licenciamento compulsério. Segundo o autor, patentes
que efetivamente geram um poder monopolista, como ¢ o caso dos produtos de alta tecnologia
dotados de alto grau de essencialidade para o consumidor, ou para outros produtores, como € o caso
dos medicamentos. Nessa hipotese, havera claramente a fung¢do social derivada da sua
essencialidade e, por conseguinte, um dever de fornecimento dos produtos a pregos ndo abusivos.

Essa visdo de Calixto Salomao Filho (2007, p. 138/139) esta de acordo com o artigo 68, caput,
que prevé a hipdtese de licenciamento compulsério da patente em caso de abuso de poder
econdmico e o seu §1° que acrescenta a essa possibilidade o caso de utiliza¢do insuficiente do objeto
da patente para as necessidades nacionais, desde que decorridos trés anos da concessao da patente
(§5° do artigo 68, da Lei n® 9.279/1996). Ambas as hipoteses do caput e do §1° c/c §5° do artigo 68,
podem ser caracterizadas como abuso do poder econdmico, pois enquanto a regra do caput pode ser
interpretada como aumento arbitrario dos lucros pela pratica de precos abusivos, o §1° tem como
objeto o abuso decorrente da limitacdo da producdo, que também leva ao desabastecimento do
mercado. Ambos os dispositivos, quando analisados em conjunto, configuram para os titulares de
patentes a existéncia de um dever de manter o mercado abastecido € com precos concorrenciais. A
consequéncia do descumprimento dessa regra ¢ licenciamento compulsorio da patente a
concorrentes.

Da jurisprudéncia do CADE®, observa-se o entendimento da autoridade antitruste quanto a sua
competéncia em determinar via processo administrativo a licenca compulséria em condenagao
administrativa pela pratica de abuso de poder econdmico por meio do uso de patente, conforme
previsto no artigo 68, caput. Referido dispositivo disciplina duas hipoteses alternativas para o
licenciamento compulsoério: (1) o abuso de direito (“se exercer os direitos dela decorrentes de forma
abusiva”), em referéncia ao abuso do direito previsto no Codigo Civil (art. 187); e (ii) o abuso de

poder econdmico ( “eu por meio dela praticar abuso de poder economico”). A este respeito, a LDC,

23 BRASIL, CADE. Inquérito Administrativo n° 08012.002673/2007-51, Relator Conselheiro Paulo Burnier da
Silveira, Voto Numero SEI: 0455672, de 19/03/2018.
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no seu artigo 36, §3°, XIX, estabelece expressamente que a conduta de “exercer ou explorar

abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca” pode configurar

infragdo a ordem econdémica, na medida em que configure uma das hipoteses previstas no caput,
como, por exemplo, prejudicar a livre concorréncia ou exercer de forma abusiva posi¢cao dominante
de mercado.

O art. 36, §3°, XIX da LDC ao mencionar a palavra “abusivamente’ remete a competéncia do
CADE para analisar o abuso no exercicio do direito de propriedade industrial, no caso a patente,
como infragdo a ordem econOmica, para recomendar ao INPI como parte da condenagdo
administrativa do titular da patente, a licenga compulsoéria do seu direito de propriedade industrial
quando a infracdo estiver relacionada ao uso desse direito. O INPI, por sua vez, exercera a
competéncia de executar a licenga compulsoria da patente determinada pelo CADE na forma dos
artigos 72 a 74 da Lei n°® 9.279/1996.

A partir da analise desses dispositivos, resta claro ao titular da patente que a sua frui¢ao, ou o
seu exercicio, deve se dar em consonancia com as finalidades econdmicas e sociais que motivaram
a sua concessao pelo INPI, e, ainda, ndo limitarem injustificadamente a concorréncia. Portanto, ao
CADE cabe a analise e julgamento das condutas anticompetitivas que decorram de abusividade no
exercicio da propriedade intelectual e a determinag¢do da recomendacao da licenga compulsoria da
patente, cujo exercicio do seu direito de exclusividade na forma do artigo 68, caput e §1°, da Lei n°
9.279/1996 configure um abuso do direito ou abuso de poder econdémico, enquanto ao INPI cabera
a execugdo da licenga compulsoria da patente determinada na condenagdo administrativa.

Uma vez analisado o controle das condutas como mecanismo da LDC, faz-se necessario abordar
os direitos de propriedade no controle das estruturas pelo CADE, que ocorre na autorizagdo prévia
pela autoridade antitruste dos atos de concentracdo (fusdes e aquisicdes) entre os agentes
econdmicos. O objetivo € evitar a criagdo de estruturas que prejudiquem a concorréncia no mercado.
Esse controle das estruturas se dd mediante um controle preventivo dos direitos de propriedade
intelectual negociados nesses atos de concentragao.

Os contratos de cessdo e de licenciamento de marcas, patentes, desenhos industriais,
transferéncia de tecnologia, cultivares, topografia de circuito integrado e direitos autorais sao 0s
principais negocios juridicos que podem ser objeto desses direitos.

A cessdo envolve a transferéncia gratuita ou onerosa de um direito de propriedade intelectual.
Por meio do contrato de cessdo, ocorre a transferéncia inter vivos da titularidade desse recurso
imaterial. No contexto do direito antitruste, ¢ considerada uma transagdo de aquisi¢ao de ativos, na

qual os bens sdo transferidos de um agente econdmico para outro.
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A licenga ¢ a autorizagdo concedida pelo detentor de um direito de propriedade intelectual, de
forma gratuita ou onerosa, para que o licenciado possa utilizar o objeto protegido por esse direito,
dentro dos limites estabelecidos pelo licenciante, como prazo, territério, escopo, entre outros.
Através do contrato de licenciamento, ocorre o arrendamento do uso do bem imaterial protegido.
Do ponto de vista do direito antitruste, isso envolve uma integragao vertical, na qual o licenciante
fornece o insumo de propriedade intelectual ao licenciado para ser utilizado em suas atividades. E
importante ressaltar que as partes podem ter também uma relacdo horizontal no mercado relevante
do produto final, no qual os direitos licenciados sdo utilizados como insumo.

Concentragdo economica ¢ definida por Paula Andrea Forgioni (2022, p. 412) como o aumento
de riquezas em poucas maos relacionando-se com o aumento do poder economico de um ou mais
agentes do mercado. A LDC enumera no artigo 90 o que se entende por concentragdo economica
para o direito concorrencial: (i) a fusdo, em que duas ou mais sociedades anteriormente
independentes se fundem (inciso I); (ii) a aquisi¢do, direta ou indireta, de participagdes societarias
ou de ativos de terceiros, tangiveis ou intangiveis (inciso II); (iii) a incorporagdo de sociedades
(inciso II); (iv) a celebragcdo de contratos associativos ou de joint ventures e a constituicdo de
consorcios (inciso IV).

Nos casos dos contratos de propriedade intelectual, os contratos de cessdo se incluem na
hipotese do inciso II do artigo 90 da LDC. Assim, os contratos de cessdo serdo de notificagdo
obrigatéria ao CADE nos atos de concentracao, quando a aquisi¢do representar a transferéncia de
uma ou mais sociedades indicando o repasse de alguma atividade do cedente e, com ela, de sua
participacdo no mercado em relacao aquela atividade, alterando-se a estrutura do mercado relevante.
Essa obrigatoriedade de notificacdo prévia ao CADE dos contratos de cessdo de propriedade
intelectual ao controle preventivo encontra apoio na doutrina de Paula Andrea Forgioni (2022, p.
419). Para a autora, a adquirente pode visar ndo ao controle de outro agente economico, mas na
aquisicao de pessoal especializado, patentes, direitos de propriedade intelectual e outros privilégios
através da compra dos ativos.

As licencas de direitos de propriedade intelectual, quando exclusivas, podem se inserir na
categoria do inciso II do artigo 90 da LDC como aquisi¢do de ativos, caso em que sua notificacao
sera obrigatoria ao CADE nos atos de concentragdo. A outra possibilidade de enquadramento nos

atos de concentracdo pode se dar na hipétese do inciso IV como contrato associativo®* quando

24 Segundo Paula Andrea Forgioni (2022), contratos associativos ou joint ventures “referem-se a negdcios juridicos
mediante os quais duas ou mais empresas, sem constituir consorcio formal nos termos do artigo 278 da Lei
Societaria, associam-se para realizar o empreendimento acordado, normalmente atividade empresarial que visa ao
lucro. Nao perdem a autonomia dos centros decisorios, mas tem sua liberdade limitada na medida em que se
vinculam para consecucao de escopo comum. As aleas ndo sdo comuns, mas interdependentes. Essas contratagdes
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houverem clausulas laterais no contrato que permitam o controle do licenciado pelo licenciante para
que as partes se coordenem e atuem de modo conjunto ou concatenado no mercado em prol de uma
finalidade comum. Nesse caso, Luis Fernando Schuartz (2002, p. 132) atenta para a possibilidade
de um acordo entre concorrentes funcionar como uma espécie de “mecanismo facilitador de
condutas concertadas (via troca de informagoes sobre pregos, quantidades produzidas ou
ofertadas, ou outras variaveis sensiveis do ponto de vista das estratégias competitivas das empresas
participantes)”. Essa situagdo enseja riscos concorrenciais que justifica a atuacdo do CADE, pois
com a existéncia de um fim em comum entre as partes haveria a configuracdo de uma associagao,
o que justificaria a notificacdo prévia da autoridade antitruste.

Assim sendo, a possibilidade de classificar um contrato de licenciamento de propriedade
intelectual como um contrato associativo depende das clausulas adicionais ao objeto principal do
contrato de licenca. Essas cldusulas devem indicar a existéncia de um objetivo comum entre as
partes, que demonstra o potencial de concentragdo da operagao e justifica o controle preventivo.
Logo, ¢ a coordenagdo centralizada de um empreendimento conjunto que revela a presenga de
concentracdo econdmica. Portanto, para que um contrato seja considerado associativo, a licenga
deve transcender a simples reciprocidade e refletir a associag@o entre as partes, capaz de alterar a
estrutura do mercado por meio de sua atuagdo conjunta. Essa associa¢do ¢ caracterizada pela
estabilidade e pela unido de propdsitos na busca de um objetivo comum (Aguillar, 2019).

Na pressuposi¢do de que a propriedade intelectual constitui um insumo produtivo no caso do
licenciamento e um ativo no caso da cessdo para as sociedades nos atos de concentragdo, a
notificacdo prévia ao CADE dessas operacdes sempre se fard necessaria quando esses contratos
aumentarem o poder do comprador sobre a tecnologia de certos produtos ou a eficiéncia de inovagao

e desenvolvimento tecnologico que desbordem o controle das estruturas de mercado.

4. DO CONTROLE PREVIO DOS ATOS DE CONCENTRACAO

Os atos de concentragdo empresarial realizados pelos agentes economicos fazem parte da
dindmica do mercado e ocorrem pelas mais variadas razdes. Muitas vezes, a fusdo de sociedades ¢
a solucdo para que um empreendimento ndo sucumba. Também pode ser como consequéncia da
expansao das sociedades mais capazes de gerar lucros que passariam a comprar seus concorrentes,

fornecedores e distribuidores. Tais atos derivam, assim, do poder econdmico relacionado a detengao

sdo aptas a alterar as condigdes de mercado e, nessa medida, objeto de preocupagao antitruste.” (FORGIONI, Paula
A. Os fundamentos do antitruste. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 415/416)
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em alta escala dos meios de producgdo concentrado em um grupo de pessoas, um grupo de sociedades
ou nas maos de uma pessoa s6 (Magalhaes, 1975; Castro, 2014).

Normalmente o formato juridico em que ocorrem os atos de concentracdo empresariais sao pela
fusdo; aquisi¢do de controle; aquisi¢do de quotas ou agdes sem aquisi¢do de controle; consolidacao
de controle; aquisi¢ao de ativos; incorporagdo; holding em que uma sociedade passa a participar do
capital e exercer o controle de outras sociedades, tornando-se um centro de poder importante para
a tomada de decisdes e os rumos das atividades empresariais; € joint ventures em que duas ou mais
sociedades se associam, podendo ou ndo criar uma nova para realizar uma atividade econdmica
produtiva ou de servicos com fins lucrativos. As joint ventures societarias se classificam em
classica, quando ha criagdo de nova sociedade para explorar outro mercado e concentracionista,
quando a nova criada ¢ direcionada para explorar mercado ja explorado pelas associadas. (Rocha,
Lima e Cordeiro, 2017).2°

Doutrinariamente, os atos de concentragdes podem ser classificados em horizontais, verticais e
conglomerados. O critério de classificagdo das concentragcdes ¢ o mercado de atuagdo das
sociedades participantes. Assim, ocorre a concentracdo horizontal quando envolve agentes
econdmicos distintos e competidores entre si que atuam no mesmo mercado relevante, ofertando o
mesmo produto ou servico em relagdo direta de concorréncia. Na concentragdo vertical, os atos de
concentracdo sdo realizados entre agentes econdmicos que operam em diferentes mercados, mas
desenvolvem atividades complementares (Castro, 2014). Por fim, na concentragdo conglomerada,
os agentes econdmicos atuam em mercados relevantes diversos e completamente apartados, ndao
possuindo as sociedades relagdo de concorréncia ou complementaridade (Castro, 2014). Paula
Andrea Forgioni (2022) subdivide esse tipo de concentracdo conforme o seu escopo ou efeito em:
(1) de expansdo de mercado (market extension); (ii) de expansao de produto (product extension) e;
(iii1) de diversificacdo ou pura.

Ramsés Maciel de Castro (2014, p. 133) esclarece que “para a aplicagdo da lei concorrencial,
porém, ¢ indiferente se é hipotese de uma concentrag¢do horizontal, vertical ou conglomerada,
encontrando-se as trés espécies sujeitas ao controle”. Assim, segundo o autor, um ato de
concentragdo pode prejudicar a livre concorréncia, ainda que os participes ndo sejam concorrentes.

Isso ocorreria nos casos em que a operagao de concentragdo econdOmica tiver a capacidade de

23 BRASIL, CADE, Resolu¢io CADE n° 33, de 14 de abril de 2022. Disciplina a notificagdo dos atos de que trata
o artigo 88 da Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, prevé procedimento sumario de analise de atos de
concentragdo e consolida as Resolugdes n® 02/2012, 09/2014 ¢ 16/2016. Brasilia, DF, Diario Oficial da Unido
(DOU) de 19/04/2022, Segao 1, p. 72-76.
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eliminar a concorréncia potencial a qual um dos agentes econdmicos participantes estivesse
exposto.

Pela opgado legislativa da LDC, os atos de concentragdo para surtirem efeito necessitam ser
submetidos previamente ao CADE, e s6 serdo concretizados e consumados quando do julgamento
final da sua efetivagio pela autoridade antitruste®®. A justificativa para essa opgio é de que ante a
necessaria concentracdo econdmica empresarial exigida pela abertura economica do Pais, deve-se
evitar que os atos de concentragdo gerem impactos econdmicos irreversiveis na concorréncia, uma
vez que desfazer um ato ou mesmo alguns de seus efeitos € muito dificil e, por vezes, até mesmo
impossivel.

Como o maior objetivo da reestruturacio do SBDC ¢ tornar mais eficiente a defesa da
concorréncia no Pais, torna-se importante evitar concentragcdes danosas a concorréncia. Assim,
presume-se que, como 0s agentes econdmicos sujeitos ao ato de concentragdo t€ém conhecimento
sobre os seus efeitos e a ndo lesividade do ato ao mercado, acelerardo as suas notifica¢des, as suas
manifestagdes e informagdes no processo administrativo para verem mais rapidamente a sua
operagao autorizada definitivamente pelo CADE trazendo-lhes a efetiva e desejada seguranga
juridica e eficacia legal do ato de concentragao.

O controle das concentragdes pelo CADE como matéria antitruste ¢ previsto no ordenamento
juridico nacional desde a Lei Malaia (Decreto-lei n°® 7.666/1945), sendo mantido em todos os
diplomas legais que a sucederam (Lei n° 4.137/1962, Lei n° 8.158/1991, Lei n°® 8.884/1994 ¢ a
vigente Lei n® 12.529/2011). No entanto, a despeito da legislacio prever a necessidade de
apresentacao dos atos de concentragdo para aprovagao do CADE, ndo existia uma regulamentagao
e nenhuma sociedade se preocupava com essa formalidade (Forgioni, 2022). Destarte, apenas com
a promulgacdo da Lei n° 8.884/1994, foi que o sistema antitruste brasileiro passou a estabelecer
uma defini¢do clara dos atos de concentragdo no art. 54. Durante o periodo de vigéncia dessa lei, os
atos de concentragdo eram considerados aqueles que, sob qualquer forma manifestada, pudessem
limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacao de mercados
relevantes de bens ou servigos.

Sob a égide da Lei n° 8.884/1994, os agentes econdmicos tinham o dever de notificar o CADE
para o controle do ato de concentracdo em duas situagdes: (i) apresentacdo prévia; ou (ii)
apresentacdo posterior no prazo maximo de 15 dias Uteis contados da realizagdo do ato de

concentragdo (artigo 54, §4°). Sem essa notificacdo do ato de concentragdo que possa limitar ou

26 Vide artigo 88, §§2°, 3° e 4°, da LDC. BRASIL, Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevengdo e repressdo as infragdes contra a ordem
economica. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 01/11/2011 e retificado em 02/12/2011.
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prejudicar a concorréncia (artigo 54, caput), nao havia a validade do ato, pois a concentragdo tinha
a eficacia condicionada a sua aprovagao pelo CADE (artigo 54, §7°). Esse controle prévio ou
posterior consistia na fungdo preventiva do CADE (controle das estruturas). Pelos prazos da Lei n°
8.884/94 podia-se levar a um total de 140 dias de tramitag@o para se chegar a decisao do CADE, se
nao houvesse suspensao de prazo, o que, na pratica, € muito comum ocorrer. A suspensao de prazo
podia ocorrer em diversas hipoteses como, por exemplo, ndo serem apresentados pelas partes
esclarecimentos e documentos e em caso de auséncia de quérum no Conselho.

Um caso emblematico de concentragio julgado pelo CADE em 18/09/1996%7 sob a vigéncia da
Lei n°® 8.884/1994 foi o ato de concentracdo Kolynos-Colgate, que correspondeu a aquisi¢do da
Kolynos do Brasil S/A pela Colgate-Palmolive Company, em processo privado de leildao realizado
em Nova York, no qual a Colgate-Palmolive Company e sua subsidiaria KAC Corporation
adquiriram parte dos negdcios mundiais de satde bucal da American Home Products Corporation.
Este negocio foi um dos primeiros na década de 90 a ultrapassarem a marca de um bilhdo de dolares.
A transagdo correspondente ao Brasil ocorreu em 10/01/1995, mediante aquisi¢ao do negocio de
satide bucal dos Laboratorios Wyeth-Whitehall Ltda., por sua subsididria brasileira da American
Home Products Corporation. O prego do negocio referente a parte brasileira foi de US$ 760 milhdes,
o que representou cerca de 73% do valor mundial da operagdo. O caso introduziu no antitruste
brasileiro principios fundamentais de analise econdmica®®, tais como os conceitos de mercado
relevante, estrutura de mercado, barreiras a entrada, concorréncia potencial, possibilidade de
entrada, estratégias de reten¢do da concorréncia e diferenciacao de produtos, que foram discutidos
pelo CADE em seus aspectos conceituais e em sua relacdo com o caso.

Da analise do caso de concentragdo econdmica, verifica-se que foram definidos pelo CADE
quatro mercados relevantes afetados pela operacdo. Sao eles: creme dental, escova dental, fio dental
e enxaguante dental. Observou-se que a operacdo de concentragdo apresentaria condi¢des para ser
aprovada considerando-se os efeitos exclusivamente sobre os mercados relevantes de fio dental,

escova dental e enxaguante bucal, tendo em vista o atendimento aos quatro requisitos enumerados

27 BRASIL, CADE, Ato de Concentragiio n° 27/95, K&S Aquisi¢des Ltda e Kolynos do Brasil S/A, Relatora
Conselheira Lucia Helena Salgado e Silva, julgado em 18/09/1996.

28 Os fundamentos adotados pela analise econdmica no &mbito do antitruste foram originados na década de 1950
através de uma corrente economica conhecida como organizagdo industrial. Desde entdo, essa abordagem tem
progredido em consonéncia com a evolucdo da jurisprudéncia antitruste. Ao longo dos anos 1970, essa teoria
incorporou as criticas apresentadas pela Escola de Chicago e pela teoria dos custos de transacdo. Ja na década de
1980, ela absorveu os avangos na teoria dos jogos, recursos de computagdo e econometria. Atualmente, a moderna
organizagdo industrial, também conhecida como nova microeconomia, enfrenta com alta precisdo os desafios
levantados pelo campo do antitruste.
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no §1° do artigo 54 da Lei n° 8.884/1994%°. No entanto, quanto ao mercado relevante de creme
dental, para que a operag@o de concentragao nao fosse rejeitada, o CADE impds medidas restritivas
em relacdo a necessidade de se evitar que a concorréncia fosse substancialmente eliminada.

Levou-se em consideragdo que a natureza da concorréncia no mercado dental por diferenciagao
de produto tem na marca o seu principal ativo. E que o controle simultaneo das duas marcas mais
importantes do mercado de creme dental (Colgate com 26,6% de participacao no mercado brasileiro
de creme dental e Kolynos que detinha 50,9% desse mercado), elevaria a participagdo a um
percentual de 77,5%, gerando assim uma barreira significativa a entrada de novos concorrentes e
uma fonte de poder de mercado abusivo pela adquirente (Ibrac, 1996). Dessa forma, foi sobre o
controle da marca Kolynos e suas extensdes em que se baseou a decisdo do CADE para aprovar o
ato de concentragdo.

A decisdo do CADE foi no sentido de suspender o uso da marca Kolynos para a producao e
venda de creme dental no pais por um periodo de quatro anos. Essa medida tinha o propdsito de
assegurar que a operacao de concentragdo ndo comprometesse a concorréncia € nao resultasse em
um poder de mercado tdo dominante para inibir a entrada de novos concorrentes e restringir a
independéncia das sociedades ja atuantes no mercado, além de prejudicar significativamente a
dindmica competitiva. Além disso, a suspensao estipulada tinha a intenc¢do de incentivar a rapida e
eficiente entrada de possiveis novos concorrentes, para que eles pudessem se estabelecer
economicamente até o momento planejado para o retorno da marca Kolynos ao mercado, que seria
cuidadosamente preparado. Essa medida também teve o objetivo de fortalecer a posi¢ao das marcas
de menor expressao que ja estavam atuando no mercado. Além da decisdo de suspensdo da marca
Kolynos, o CADE ofereceu a adquirente outras duas op¢des alternativas: licenciar a marca para um
participante com menos de 20% do mercado, ou um novo concorrente com a vigéncia de vinte anos
de licenciamento ou vendé-la sob condigdes especificas.

Apds negociagdes, a adquirente escolheu a alternativa de suspender o uso da marca em territorio
nacional por quatro anos. Essa alternativa veio acompanhada da obrigagao de oferecer publicamente
contratos de producao por encomenda de creme dental no mesmo segmento ocupado pela marca
"Kolynos Super Branco", com volumes totais ndo inferiores a 14.000 toneladas por ano. Além disso,
a Kolynos do Brasil S/A se comprometeu a fornecer assisténcia no langcamento de marcas proprias

no mesmo segmento da "Kolynos Super Branco" para varejistas e distribuidores de grande porte.

2 S30 eles: (a) De forma cumulada ou alternativa: (i) o aumento da produtividade; (ii) melhora da qualidade de
bens ou servigos; (iii) possibilitar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico ou econdmico; (b) distribuigao
equitativa dos beneficios entre os participantes da operagdo de um lado e de outro os consumidores ou usuarios
finais; (c) ndo implicar eliminagdo da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens e servigos;
e (d) sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os objetivos visados.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 17, N.02, 2024, p. 308-348
Eduardo Tibau de Vasconcellos Dias e Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves
DOI: 10.12957/rqi.2024.86438

uacstio
Turis



334

Esses contratos incluiram fabricagdo por encomenda e outros servigos de apoio desejados pelo
distribuidor ou varejista, a um custo razoavel, visando garantir o sucesso do empreendimento.

Em uma analise dos efeitos dessa decisdao do CADE sobre o mercado brasileiro, Lucia Helena
Salgado (2003, p. 38-42) conclui que houve uma queda de pregos nos cremes dentais devido a
concorréncia, o que ¢ um indicativo de aumento de bem-estar. Houve ainda uma perda de mercado
pela lider de 14,3% de participagdo enquanto cresceram as participagdes conjuntas dos concorrentes
Gessy Lever, Glaxo - Smithkline e de marcas proprias ¢ de baixo preco, de 23% para 37,3%.
Observou-se, ainda, o langamento de novos produtos inovadores — cremes dentais naturais, gel,
branqueadores, terapéuticos — e embalagens mais praticas, bem como o crescimento de marcas de
baixo preco e marcas proprias.

Houve ainda, segundo Lucia Helena Salgado (2003, p. 42), a entrada e o estabelecimento no
mercado brasileiro de uma nova multinacional, a Glaxo — Smithkline, com a instalacdo da sua
fabrica em Jacarepagua, no Rio de Janeiro, para a produgdo do creme dental Aquafresh, o que
denota a consolidag¢ao do processo de entrada. Com isso, conclui a autora que a decisdo do CADE
em suspender o uso da marca Kolynos por quatro anos se mostrou necessaria e suficiente para
garantir a entrada de novo fabricante, elevar a elasticidade de demanda do consumidor e garantir
aos consumidores os beneficios da concorréncia, com maior quantidade e diversidade de produtos
a pregos significativamente mais baixos.

Em 30/11/2011 foi promulgada a Lei n°® 12.529/2011, que trouxe como uma das principais
inovagdes a imposicao do dever para os agentes econdmicos de apresentacdo prévia ao CADE dos
seus atos de concentragdo. As sociedades sdo obrigadas a apresentarem os atos de concentracao dos
quais participam antes da sua concretizacao e, sem a aprovagdo do CADE, as operagdes ndo podem
ser consumadas (artigo 88, §3°, da LDC).

No que se refere ao controle dos atos de concentragdo, a LDC alterou varios aspectos presentes
na lei anterior nos seus artigos 53 a 65 e 88 a 91. As mudancas mais significativas foram: (i) a
notificacdo para o controle das operagdes de concentracdo passa a ser apenas prévia, acabando-se
com as op¢des de apresentacdo prévia ou apresentagdo posterior no prazo maximo de quinze dias
uteis contados da realizacdo do ato de concentracdo como era previsto no §4° do artigo 54 da lei
revogada; (ii) deixa de existir o critério amplo do ato de concentragdo que pudesse limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominagdo de mercados relevantes
(artigo 54, caput, da lei revogada). O artigo 88 da LDC exige a notificagdo prévia do ato de
concentragdo se ocorrerem, objetiva e cumulativamente, dois critérios relativos ao faturamento dos
agentes economicos que pretendem se integrar: o faturamento bruto anual ou volume de negdcios
total realizados no Brasil dos grupos econdmicos das sociedades envolvidas na operacao, ou de pelo
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menos um deles, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$ 750.000.000,00
(setecentos e cinquenta milhdes de reais), de um lado, e a R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes
de reais), de outro (conforme autorizado pelo artigo 88, §1°, da LDC. Os valores foram atualizados
pela Portaria Interministerial n°® 994, de 30 de maio de 2012, dos Ministérios de Estado da Justica e
da Fazenda)™®.

A aprovagdo do ato de concentragdo ¢ vinculante para a autoridade antitruste. No entanto, a
LDC permite no seu artigo 91, caput, a revisdo da decisdo administrativa de aprovacdo pelo
Tribunal, de oficio ou mediante provocacdo da Superintendéncia-Geral, caso esta tenha se baseado
em informagoes falsas ou enganosas prestadas pelo interessado, se ocorrer o descumprimento de
quaisquer das obrigacdes assumidas ou ndo forem alcancados os beneficios visados. Essas trés
hipoteses sdo consideradas numerus clausus, isto €, taxativas. Paula Andrea Forgioni (2022, p.
439/440) comenta que a terceira hipdtese de revogacao da autorizacdo do ato de concentragao pelo
CADE, embora possa dar uma ampla margem de atuagdo para a autoridade antitruste, nunca foi
utilizado.

Na hipotese de falsidade ou enganosidade por parte do interessado para aprovacao do ato de
concentragdo, o art. 91, paragrafo tnico, da LDC pune com mais rigor determinando sangdo de
multa, de valor ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 6.000.000,00
(seis milhdes de reais), sem prejuizo da abertura de processo administrativo para apuracdo da
infra¢do e da adog¢ao de mais medidas cabiveis. Na opinido de Roberto Domingos Taufick (2012,
p. 479) esse rigorismo da LDC justifica-se pelo fato da falsidade ou enganosidade do interessado
para a aprovagdo pela administragdo publica do ato de concentragdo desvirtuar o objetivo central
da lei, que ¢ justamente a analise prévia do ato.

Um caso importante e dos mais relevantes para o mercado brasileiro e internacional julgado
pelo CADE na vigéncia da LDC € o caso Bayer-Monsanto, objeto do Ato de Concentragdo n°
08700.001097/2017-49, de relatoria do conselheiro Paulo Burnier da Silveira, em que figuram como
requerentes Bayer Aktiengesellschaf e Monsanto Company e como terceiros interessados
Associagao Brasileira dos Produtores de Sementes de Soja - ABRASS, Associagdo Brasileira dos

Produtores de Algoddo - ABRAPA, Associagdo Brasileira dos Produtores de Soja - APROSOJA,

30 Segundo Ramsés Maciel de Castro (2014), a especificagdo dos valores do faturamento bruto ou volume de
negdcios anual realizado no Pais dependera das variagdes que forem ocorrendo na economia ao longo do tempo e,
por essa razdo, deve estar sujeita a variagdes repentinas. Dessa forma, para que haja agilidade do Estado em
promover a alteragdo por meio normativo mais facil e rapido se elegeu a portaria interministerial dos Ministérios
de Estado da Fazenda e da Justi¢a quando houver indicagdo do Plenario do CADE para a adequagdo dos valores
do artigo 88, I e II, da Lei 12.529/2011 (CASTRO, Ramsés Maciel de. Controle dos atos de concentracio de
empresas no Brasil. 1.ed. S3o Paulo. Letras Juridicas, 2014, p.163-167).
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E.I. Du Pont de Nemours and Company, Dow Agrosciences Sementes & Biotecnologia Brasil
Ltda.’!

O caso em tela trata da operagdao global de aquisicio da Monsanto Company pela Bayer
Aktiengesellschaf no valor de US$ 66 bilhoes de dolares. Essa aquisigdo gerou uma concentragao
de mercado e dominio de varias e importantes tecnologias do ramo agricola por poucas
corporagdes®2. O processo terminou com a aprovagdo pelo plenario do tribunal administrativo do
CADE da operagao de concentragdo, por maioria, condicionada a celebragdo ¢ ao cumprimento de
Acordo em Controle de Concentragdes (ACC), nos termos do voto do conselheiro-relator™.

O ACC continha um amplo leque de remédios estruturais e comportamentais. Além de
integragdes verticais, a operagao contava com uma série de sobreposigdes horizontais no conjunto
de mercados divididos entre: (i) defensivos agricolas, (ii) sementes e (iii) pesquisa e
desenvolvimento (P&D) e licenciamento de biotecnologia.

As integragdes verticais estavam caracterizadas por uma conexao em cadeia entre os trés
mercados mencionados. Especificamente em relagdo ao setor de sementes, houve uma divisao da
cadeia produtiva em trés etapas integradas verticalmente. A primeira etapa compreendia o
desenvolvimento da biotecnologia; a segunda englobava o desenvolvimento e reproducdo das
sementes; ¢ a terceira abrangia a producdo e comercializagdo das sementes. Nesse contexto,
algumas sociedades atuavam individualmente em cada um dos elos da cadeia, enquanto outras
cooperavam conjuntamente. Além disso, na area especifica de desenvolvimento de biotecnologia,
foram identificadas subdivisdes de elos produtivos, onde uma das sociedades envolvidas estaria
presente na fase inicial (upstream) e a outra na fase final (downstream).

A Superintendéncia-Geral (SG) identificou problemas concorrenciais nos mercados de soja e
algodao, tanto em termos de relagdes horizontais quanto verticais. No que se refere a integracao

vertical, a preocupac¢do surgiu devido a uma das partes deter poder de mercado no desenvolvimento

31 BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n° 08700.001097/2017-49, Bayer Aktiengesellchaft ¢ Monsanto
Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier da Silveira, julgado em 15/02/2018, publicagdo DOU de 16/02/2018
da Ata da 117? Sessdo Ordinaria de Julgamento.

32 Cite-se que o mercado de sementes transgénicas e de defensivos agricolas estava concentrado até 2018 em um
oligopolio de 4 (quatro) sociedades inovadoras traits de biotecnologia, que correspondem a pesquisa,
desenvolvimento e licenciamento de tecnologia de eventos geneticamente modificados, no mundo: Monsanto,
Bayer, Dow/DuPont e Syngenta. Com a compra mundial da Monsanto pela Bayer, esse mercado que ja era
concentrado passou a ser mais concentrado ainda em 3 (trés) Gene Mega Giants. Com isso, se caminha para um
mundo em que os mercados de produgdo de alimentos e outros produtos agricolas estario nas mios de uma
sociedade norte-americana, alema e chinesa. Dai a preocupagdo do CADE em exigir das Requerentes Bayer
Aktiengesellschaf e Monsanto Company um Acordo em Controle de Concentracdo com remédios estruturais e de
condutas para aprovagao do ato de concentragdo de aquisi¢do empresarial.

33 BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n° 08700.001097/2017-49, Bayer Aktiengesellchaft ¢ Monsanto
Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier da Silveira, julgado em 15/02/2018, publicagdo DOU de 16/02/2018
da Ata da 117* Sessdo Ordinaria de Julgamento.
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de eventos transgénicos de soja e algodao em escala global, enquanto a outra possuia expertise em
melhoramento genético dessas culturas no Brasil. A presenga significativa da Monsanto no
segmento a montante também gerou preocupagao quanto ao fechamento do mercado, especialmente
porque os concorrentes dependiam das tecnologias licenciadas por ela e pela Bayer. Além disso, o
orgao destacou estratégias alternativas que poderiam prejudicar a concorréncia, como o atraso no
licenciamento de tecnologias para concorrentes a jusante € o aumento dos royalties cobrados. O
mercado de desenvolvimento de biotecnologia de soja e algoddo, além de ser dominado pelas
requerentes, apresentava elevadas barreiras a entrada para novos agentes econdmicos devido a
investimentos em P&D, exigéncia de mao de obra especializada e cumprimento de requisitos
regulatorios.

A avaliagdo do CADE também considerou que o nivel de rivalidade no setor ndo era suficiente,
uma vez que a reducdo do numero de sociedades nos ultimos anos e a dependéncia de inovagdes
davam vantagens competitivas aquelas estabelecidas e consolidadas.

Além das sobreposigdes horizontais e integragdes verticais, o caso envolvendo a aquisi¢ao de
duas das quatro grandes sociedades do setor agricola e de biotecnologia no mundo (Gene Mega
Giants) também apresentava um fator adicional: o efeito conglomerado. Esse efeito ocorre quando
elas possuem amplo portfolio de produtos na mesma cadeia, o que pode gerar efeitos tanto positivos,
como eficiéncias na distribui¢do, quanto negativos, como praticas de fechamento de mercado e
venda casada.

Com base nesse cenario, 0o CADE estabeleceu um ACC com as partes envolvidas, contendo um
conjunto de remédios que poderiam solucionar os problemas decorrentes das sobreposi¢cdes
horizontais, integracdes verticais ¢ do efeito conglomerado. A SG sugeriu que, devido a
complexidade dos problemas e as particularidades da industria, os remédios deveriam incluir uma
solugdo estrutural, como a alienacdo de capacidade relevante de ativos de P&D. Essa alienagao seria
realizada por um tnico comprador capaz de exercer rivalidade de forma efetiva, uma vez que os
mercados sdo intensivos em tecnologia e diretamente ligados & competicdo por inovagdo. Esse
comprador foi a sociedade alema Basf SE.

O ACC firmado pela Bayer Aktiengesellschaf, Monsanto Company e o CADE para aprovagao
do ato de concentragdo teve os seguintes remédios estruturais € comportamentais previstos, com a
finalidade de diminuir o poder monopolista de mercado da Bayer sobre a produgdo agricola
brasileira: (i) como remédio estrutural, a alienacao pela Bayer Aktiengesellschaf a Basf SE (upfront
buyer) de todos os seus ativos relacionados aos mercados de algodio (sementes e biotecnologia),
soja (sementes e biotecnologia) e herbicidas nao-seletivos e determinados ativos de inovacao
localizados fora do territorio brasileiro; e (i1) assun¢ao pela Bayer Aktiengesellschaf e Monsanto
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Company de obriga¢des comportamentais. O acordo integrou a decisdo proferida pelo tribunal
administrativo do CADE no julgamento de 15/02/2018°* no Ato de Concentragao, tendo por escopo
tratar das eventuais preocupagdes concorrenciais identificadas pelo 6rgao no mercado de sementes,
biotecnologia e inovacdo de soja mitigadas por meio do desinvestimento de todos os ativos
relacionados ao negodcio de sementes, biotecnologia e inovagdo de soja da Bayer.*’.

Em termos de remédios estruturais, o desinvestimento realizado pela Bayer Aktiengesellschaf
com a venda a Basf SE de todas as suas atividades globais de pesquisa em traits*® em soja, algoddo
e canola incluiu: (i) todo o negocio global de soja da Bayer, englobando; atividades comerciais e de
P&D; (ii) transferéncia no Brasil de empregados relacionados aos negocios desinvestidos; (iii)
cessao de todas as instalagdes (estabelecimentos comerciais) dedicadas ao negocio de soja,
melhoramento genético e atividades de P&D; (iv) transferéncia de todos os ativos relacionados aos
negocios de sementes, fraits € inovacao de algoddo desinvestido; (v) obrigacdo de ndo solicitacao
pela Bayer e Monsanto de pelo prazo de trés anos ndo aliciar e a fazer com que suas sociedades
afiliadas ndo aliciem pessoal e pessoal-chave transferidos com os negdcios de soja e algodao
desinvestidos; (vi) transferéncia de todas as atividades comerciais, desenvolvimento, producio e
mercados de herbicidas ndo seletivos & base de glufosinato de amonio®’.

Quanto aos remédios comportamentais, a Bayer Aktiengesellschaf e a Monsanto Company se
obrigaram pelo prazo de cinco anos, contados do fechamento da operagdo, a adotar os seguintes
compromissos: (i) politica ampla de licenciamento de traits a terceiros, em conformidade com o
principio geral de ndo-discriminagdo e em condi¢des isonomicas; (ii) politica de licenciamento
amplo a terceiros de herbicida ndo seletivo ou de seus ingredientes ativos em condi¢des isondmicas
e ndo discriminatorias; (iii) ndo impor, direta ou indiretamente, relagdes comerciais, de fato ou de

direito, capazes de gerar exclusividade junto aos canais de venda (distribuidores, cooperativas e/ou

3 BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n° 08700.001097/2017-49, Bayer Aktiengesellchaft e Monsanto
Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier da Silveira, julgado em 15/02/2018, publicagdo DOU de 16/02/2018
da Ata da 117* Sessdo Ordinaria de Julgamento.

35 BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n° 08700.001097/2017-49, Bayer Aktiengesellchaft ¢ Monsanto
Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier. Acordo em Controle de Concentragdes (ACC), Numero SEI
0442029, 16/02/2018, p. 5.

36 0 acordo firmado em controle de concentragdes (ACC) define traits como a caracteristica, a classificagdo do
atributo (ou trago de caracteristica) incorporado em uma CULTIVAR através de modificagdo genética introduzida
por pesquisa biotecnoldgica realizada, no caso em tela, por MONSANTO ou BAYER, comumente fruto da
expressao de uma determinada proteina recombinante, que ocorre em um evento de biotecnologia. O TRAIT ¢
como regra geral protegido pela Lei de Propriedade Industrial. Vide BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n°
08700.001097/2017-49, Bayer Aktiengesellchaft e Monsanto Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier.
Acordo em Controle de Concentragdes (ACC), Numero SEI 0442029, 16/02/2018, p. 5.

37 BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n° 08700.001097/2017-49, Bayer Aktiengesellchaft ¢ Monsanto
Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier. Acordo em Controle de Concentragdes (ACC), Numero SEI
0442029, 16/02/2018, p. 5/6.
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multiplicadores) existentes para os mercados relevantes do ACC®; (iv) ndo impor aos seu(s)
cliente(s), nos canais de distribuigdo e/ou parceiros comerciais, a aquisi¢ao casada de produtos ou
a impor oferta de produtos empacotados (bundling) que apresentem, de forma abusiva e
desproporcional aos usos e costumes do mercado, condi¢des de preco, qualidade ou entrega
diferenciadas em relagdo a regular oferta isolada dos produtos no mercado™”.

Pode-se concluir da analise do Ato de Concentra¢dao do caso Bayer-Monsanto, considerando
todas as variaveis que poderiam prejudicar o mercado de alimentos brasileiro, e comparando com
o resultado final do ACC, que a operacao de concentragdo foi bem-sucedida.

Compreende-se que o CADE encontrou uma solugdo coerente que busca proteger o mercado
sem impedir a livre concorréncia, permitindo a entrada de um concorrente - a Basf SE - com forga
competitiva. Isso contribuiu para aumentar a rivalidade e a competi¢ao saudavel entre as sociedades.
A aprovacgao da aquisi¢do com restrigdes, apesar de suscetivel a criticas por concentrar o mercado
de soja - uma das principais commodities do mercado exportador brasileiro - pode ser considerada
acertada, pois 0 ACC mostrou-se capaz de mitigar os efeitos estaticos e dinamicos, bem como os
problemas de natureza horizontal, vertical e de portfolio levantados pelo ato de concentragdo, sem
interferir no potencial que pode ser gerado pelos incentivos dessas sociedades em P&D.

Através do estudo do controle prévio do ato de concentragao exigido pela LDC no controle das
estruturas mediante o controle preventivo do CADE, observa-se a existéncia de trés vieses legais
que o legislador buscou proteger na instituicdo deste instituto: empresa, Estado e sociedade. O
primeiro viés na questdo da concentracdo empresarial ¢ a sociedade, aqui considerada como a
pessoa juridica que exerce a empresa. Ela, como agente do processo econdmico, deve assumir a
devida responsabilidade social quando da realizagdo de um ato de integragdo empresarial que
implique concentragdo e poder de mercado. Pela fungdo social, o titular da empresa deve fazer uso
dos meios produtivos considerando o bem das pessoas e da sociedade civil, segundo o principio

constitucional da solidariedade social (artigo 3°, I, da Constituicao Federal).

38 O acordo firmado em controle de concentragdes (ACC) define mercados relevantes do ACC como: (i) aqueles
mercados no Brasil nos quais havera desinvestimento de ativos para a BASF (com excegdo de canola, que ndo
ensejou concentragdo horizontal no Brasil); (ii) aqueles mercados no Brasil nos quais a Superintendéncia-Geral do
CADE identificou preocupagdes concorrenciais, mais precisamente: mercados de TRAITS e sementes de algodao,
mercados de TRAITS e sementes de soja; e (iii) ao mercado de herbicidas ndo seletivos a base de Glufosinato de
aménio no Brasil. Vide BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n° 08700.001097/2017-49, Bayer
Aktiengesellchaft e Monsanto Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier. Acordo em Controle de
Concentracdes (ACC), Numero SEI 0442029, 16/02/2018, p. 4.

3% BRASIL, CADE, Ato de Concentracio n° 08700.001097/2017-49, Bayer Aktiengesellchaft ¢ Monsanto
Company, Relator-Conselheiro Paulo Burnier. Acordo em Controle de Concentragdes (ACC), Numero SEI
0442029, 16/02/2018, p. 6/8.
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O segundo viés ¢ o Estado, personificado pela autoridade antitruste do CADE. O Estado, por
meio do CADE, tem o grande desafio de assegurar o exercicio livre da concorréncia e da iniciativa
privada mais responsavel na economia. A permissividade em relagdo aos atos de concentragdo pode
levar ao aumento de infragdes concorrenciais, em aglutinagdes que venham a abarcar parcela
exagerada do mercado. Tal situacdo pode eliminar a concorréncia e levar ao aumento arbitrario dos
lucros como resultado do abuso do poder econdmico, cuja correcdo para se desfazer o ato de
concentragdo ou algum de seus efeitos pode ser extremamente dificil ou até mesmo impossivel de
surtir efeito no mercado e na sociedade, tendo em vista os impactos econdomicos irreversiveis na
concorréncia.

Por fim, o terceiro e ultimo viés é o da sociedade civil, destinatiria da norma. O interesse
tutelado pelo direito da concorréncia na LDC € o da coletividade (art. 1°, paragrafo unico). Na visao
do Direito pro societate, a 16gica mercantil deve ter como finalidade a persecu¢do do bem comum.
Esse bem comum engloba agentes empresariais, trabalhadores e consumidores que sdo os principais
atores do mercado. O controle prévio dos atos de concentracdo vem como uma forma de protegao
a sociedade, pois sendo prévio o critério de notificacao desses atos ao CADE, as partes envolvidas
terdo o dever legal de colaborarem ao maximo para a celeridade da analise, a0 mesmo tempo em
que serdo ampliadas as opgdes para a solugdo de problemas concorrenciais eventualmente surgidos.

Dessa forma, a sociedade civil passara a ter muito mais seguranca juridica, ndo correndo o risco
de desfazer o ato de fusdo ou aquisi¢ao. O Estado, representado pelo CADE, passara a fazer uma
analise mais célere e efetiva previamente a consumacao da operagao de concentracdo e a sociedade
terd como beneficios uma maior eficiéncia no mercado com a integracao empresarial em termos de
novas tecnologias voltadas a producdo, maior capacidade de investimento em pesquisa e
desenvolvimento (P&D), o lancamento de novos e eficientes produtos e solucdes e pregos mais

baixos e acessiveis para produtos cada vez mais diversificados e melhores no mercado.

5. CONCLUSAO

Em linhas conclusivas, pode-se afirmar que o direito antitruste tem como parametro de validade
e eficacia os principios, valores, garantias e regras dispostos nos artigos 1°, 3° e 5° ¢ 170 da
Constituicao de 1988. A LDC foi criada para reestruturar o SBDC e fortalecer a prevencao e
repressao das infragdes a ordem econdmica, tendo a coletividade como a titular dos bens juridicos
protegidos por ela, conforme o seu artigo 1°, paragrafo tnico. Nesse contexto, as sociedades tém o
dever de submeter previamente os atos de concentragdo dos quais participam para aprovacao da

autoridade antitruste a fim de que a operag@o possa ser consumada.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 17, N.02, 2024, p. 308-348
Eduardo Tibau de Vasconcellos Dias e Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves
DOI: 10.12957/rqi.2024.86438

uacstio
Turis



341

A atuagdo do CADE no exercicio das suas competéncias ¢ pautada por dois mecanismos de
controle, denominados de controle das estruturas e controle das condutas. O primeiro visa reprimir
o abuso do poder econémico por parte do Estado brasileiro, personificado no CADE, em
cumprimento ao artigo 173, §4°, da Constituicdo Federal. No controle das estruturas, objeto do
presente estudo, cabe ao CADE a fungao preventiva de prevenir as condutas danosas a concorréncia
empresarial. Esse controle ¢ exercido por meio do controle exclusivamente prévio do ato de
concentracdo com impedimento da sua eficacia até o julgamento final.

A existéncia de um controle comportamental do CADE em relagdo as condutas dos agentes
econdmicos so se torna efetivo e possivel em relagdo as sociedades com poder no mercado gragas
ao controle estrutural. Esse controle preventivo visa garantir o cumprimento de objetivos por meio
de remédios estruturais e comportamentais que evitem abusos, condutas desleais ou tendentes a
dominacdo de mercado, eliminagdo da concorréncia ou aumento arbitrario dos lucros.

No que diz respeito ao papel dos direitos de propriedade intelectual, pode-se concluir que eles
desempenham um papel fundamental, especialmente no ambito da inovagdo tecnologica. Pode-se
afirmar, assim, que o exercicio dos direitos de propriedade intelectual ¢ plenamente compativel com
a existéncia de uma politica antitruste eficaz e efetiva. Na realidade, tanto a politica de prote¢ao dos
direitos de propriedade intelectual, quanto a politica de defesa da concorréncia sio meios
complementares para estimular a competitividade e o progresso economico da nagao.

E importante destacar que tanto a LDC quanto a doutrina antitruste reconhecem de forma
inequivoca a autorizacdo para que o CADE intervenha a fim de coibir e sancionar infragdes a ordem
econdmica relacionadas aos direitos de propriedade intelectual. Isso pdde ser constatado na analise
das hipoteses dos incisos V, VIII, XIV e XIX, do §3°, do artigo 36 e o artigo 38, IV, alinea a, em
que o exercicio dos direitos de propriedade intelectual configura a pratica de condutas
anticoncorrenciais.

Da analise dessas normas, segundo a doutrina antitruste e a jurisprudéncia do CADE, chega-se
a conclusdo de que para determinar a metodologia aplicavel as infragdes antitrustes relacionadas
aos direitos de propriedade intelectual, ¢ util categorizar as violagdes a ordem econdmica em dois
grupos principais: (a) infragdes resultantes do exercicio ilegitimo (sem base legal ou mediante
fraudes) dos direitos de propriedade intelectual; e (b) infragdes decorrentes do uso abusivo dos
direitos de propriedade intelectual.

Em ambos os casos, em se tratando de direito de propriedade industrial de patente, resta claro
que dentre as punicdes previstas na LDC esta a possibilidade de o CADE recomendar ao Instituto
Nacional da Propriedade Industrial - INPI a concessdo de licenca compulsoria da patente de

titularidade do infrator, quando ela estiver relacionada ao abuso desse direito (art. 38, IV, alinea a,
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da LDC). Atendendo-se as diretrizes do art. 68, da Lei n® 9.279/1996, a condenacgdo administrativa
da licenga compulsoéria da patente cabera ao CADE, enquanto a execugao dessa licenga compulsoéria
de acordo com a condenagdao do CADE sera de competéncia do INPI.

As hipdteses para o controle preventivo do CADE ao ato de concentrag@o sujeito a notificagdo
prévia estdo configuradas no artigo 90 da LDC. No caso dos contratos de propriedade intelectual,
pode-se concluir que, nas hipoteses de cessdo e licenciamentos exclusivos de propriedade
intelectual, esses contratos deverdo ser tratados como aquisi¢ao de ativo para serem levados a
submissao prévia do CADE pela norma do inciso II do citado artigo da LDC. Quando integrantes
da aquisicdo ou fusdo de sociedade(s) com o repasse da sua atividade e da sua participagdao no
mercado no exercicio daquela atividade, exigem a notificacdo prévia ao CADE devido a possivel
alteracdo na estrutura do mercado, o que pode configurar efetiva concentragdo a luz do mesmo
artigo. Contratos simples de licenga e cessao estdo isentos desse controle das estruturas pelo CADE.

O caso de enquadramento de um contrato de licenciamento de propriedade intelectual como um
contrato associativo, na forma do inciso IV do artigo 90 da LDC, pode ocorrer quando esse acordo
configurar um real potencial concentrativo por envolver o estabelecimento de empreendimentos em
comum entre concorrentes. Licenciamentos amplos demais, que ultrapassem uma relagdo de
licenciamento puro e simples, e configurem a realizagdo de um proposito ou fim comum entre as
partes de empreender, caracteriza uma associagdo que justifica a notificacdo prévia do acordo ao
CADE para o controle desse ato de concentragao.

Do estudo do controle prévio dos atos de concentragdo pelo CADE, conclui-se que as
concentragcdes empresariais, em esséncia, constituem um elemento fulcral para a competitividade
empresarial no sentido de proporcionar desempenho e eficiéncia econdomica no processo de
producdo. Essas concentragdes ocorrem por meio de operagdes societdrias de fusdo; aquisi¢do de
controle; aquisicdo de quotas ou acdes sem aquisicdo de controle; consolidagdo de controle;
aquisicao de ativos; incorporacdo; formagao de holding e joint ventures. Porém, para fins do direito
antitruste, as concentracdes empresariais sdo classificadas em 3 espécies: horizontal, vertical ou
conglomerada. Todas elas estdo sujeitas ao controle prévio pelo CADE para que possam ser
consumadas e eficazes.

Casos emblematicos, como a aquisicao da Kolynos pela Colgate-Palmolive e a aquisi¢do da
Monsanto pela Bayer, mostram a eficécia do controle prévio dos atos de concentragdo. No primeiro,
o CADE imp0s medidas restritivas que permitiram a entrada de novos concorrentes e reduziram a
concentragdo econdmica no mercado de cremes dentais, beneficiando consumidores e levando a um
aumento da concorréncia. Isso resultou na reducdo dos precos dos cremes dentais € uma maior

variedade de novos produtos inovadores. No caso Bayer-Monsanto, os remédios estruturais e

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 17, N.02, 2024, p. 308-348
Eduardo Tibau de Vasconcellos Dias e Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves
DOI: 10.12957/rqi.2024.86438

uacstio
Turis



343

comportamentais aplicados preservaram a livre concorréncia no setor agricola e permitiram a
entrada da BASF SE no Brasil, dinamizando o mercado e mantendo os incentivos em pesquisa €
desenvolvimento no setor.

A instituicdo do controle prévio dos atos de concentragdo pelo CADE permite aferir, sob a
perspectiva da empresa, a seguranga juridica de que o seu ato de integracdo ndo alterara o controle
da estrutura do mercado e ndo importara em infracao a ordem econémica que exija o desfazimento.
Sob o angulo do Estado, personificado pelo CADE, o controle prévio dos atos de concentragao
permite tornar o controle preventivo efetivo, garantindo o cumprimento dos comandos
constitucionais de preservacao da livre iniciativa (artigo 170, caput, da Constituicdo Federal), da
liberdade de concorréncia (artigo 170, IV, da Constituicdo Federal) e da repressdo ao abuso do
poder econdmico (artigo 173, §4°, da Constitui¢do Federal). Todos eles que orientam o Estado
brasileiro a conceder a preponderancia do exercicio das atividades econdmicas a iniciativa privada
e, concomitantemente, estabelecer o dever estatal de proteger o mercado do abuso do poder
econdmico. Ao fim e ao cabo, com a eficiente regulamentacao institucional a sociedade encontra
no livre mercado e na liberdade de iniciativa o ambiente necessario para alcangar o almejado

desenvolvimento socioecondmico nacional.
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