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RESUMO

O uso do e-commerce se intensificou nos dltimos anos e promoveu um reajuste nas
relacbes comerciais classicas, por efeito das comodidades que constitui, tais como a
possibilidade de adquirir produtos e/ou servicos a qualquer hora, sem que haja necessidade
de o consumidor se deslocar. Tais facilidades promovidas pela tecnologia digital
favorecem uma economia de mercado aberta e competitiva, baseada na inovacao que, por
sua vez, é um dos objetivos em comum entre o direito de propriedade intelectual e o direito
da concorréncia. No entanto, muitas vezes esses direitos se colidem, e o que se coloca em
causa € qual dos direitos devera prevalecer (e em que termos). Neste sentido, 0 presente
trabalho tem por objetivo analisar a aplicacdo da doutrina das essential facilities e a sua
relacdo com a lei de propriedade intelectual no comércio eletrénico, além dos fundamentos
econdémicos no contexto do novo mercado. Com a finalidade de harmonizar o direito da
concorréncia e o direito de propriedade intelectual, e de encontrar um parametro de
aplicacdo mais proximo do ideal, serd considerado o posicionamento que a Comissao
Europeia tem adotado nos ultimos anos na jurisprudéncia de varios tribunais. A orientacdo
do Processo COMP/C-3/37.792 — Microsof — recebeu uma nova interpretacdo acerca das
condicBes da doutrina das essential facilities, quanto a nocdo de eliminacdo de
concorréncia e de novos produtos. Portanto, este caso sera estudado para sinalizar e indicar
a relevancia da aplicacdo no caso concreto, além de indicar o possivel direcionamento da

matéria.

Palavras-chave: E-commerce; Essential Facilities; Propriedade Intelectual; Inovacéo;

Tecnologia; Direito da Concorréncia; Economia.



ABSTRACT

The e-commerce has intensified in recent years and promoted a readjustment in the
classical trade relations, the effect of the facilities which, such as the ability to purchase
products and/or services at any time, without any need for the consumer move. Such
facilities promoted by digital technology an open and competitive market economy, based
on innovation, for your time, is one of the common goals between intellectual property and
competition law. However, many times these rights collide, and that puts in question is
which of the rights shall prevail (and on what terms). In this sense, this work has for
objective to analyze the application of the doctrine of essential facilities and your
relationship with the intellectual property law in e-commerce, in addition to the economic
fundamentals in the context of the new market. With the aim to harmonize competition law
and intellectual property, and to find a more ideal, application will be considered the
positioning that the European Commission has adopted in recent years in the jurisprudence
several courts. The orientation of case C-3/37,792-Microsof — received a new
interpretation of the conditions of the essential facilities doctrine as to the notion of
elimination of competition and new products. Therefore, this case will be studied to signal
and indicate the relevance of the application in this case, in addition to indicate the
possible targeting of matter.

Keywords: E-commerce; Essential Facilities; Intellectual Property; Innovation;

Technology; Competition law; Economy.



NOTA PREVIA

Embora esteja em vigor o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, permanecem
notaveis as diferencas no portugués redacional caracteristico de cada pais, de forma que foi
eleita para a presente dissertacdo a forma de escrita nativa da autora brasileira.

Optou-se também pela traducdo para a lingua de escrita as citacdes de obras estrangeiras,

sendo de inteira responsabilidade da autora eventuais erros ou desvios em relacdo aos

textos originais.
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1 INTRODUCAO

1.1 CONTEUDO DA INVESTIGACAO

O processo de evolucdo da Internet provocado pelo desenvolvimento tecnoldgico
deu origem a economia digital. Com base centrada no e-commerce, a nova economia se
aplica a qualquer tipo de negdcio ou transacdo por meio de transferéncia de informacoes
em rede. A nova estrutura gera oportunidade de crescimento global e local, além de
vantagens que afetam desde os padrfes de transporte até o comportamento do
consumidor™.

Neste sentido, 0 e-commerce opera como uma ferramenta importante na era
tecnoldgica. O seu aparecimento desencadeou uma série de mudancas ao modelo
tradicional de comércio, exigindo as empresas novas capacidades para permanecerem
suficientemente competitivas. Neste sentido, ressalta-se que a competitividade na era
digital estd diretamente relacionada a capacidade criativa e de inovacdo para o0
aperfeicoamento dos servicos e/ou produtos.

Em razdo da concorréncia presente no novo modelo comercial, ha também novos
postos de trabalho que ocasionam em uma nova economia com base na inovagdo e na
tecnologia. 1sso faz com que a plataforma digital seja capaz de oferecer maior gama de
produtos com valores reduzidos. O nimero elevado de fornecedores de um mesmo produto
nas zonas industriais desencadeia 0 aumento das exportacBes para além das commodities,
gue em conseqiiéncia estimula também a competitividade no ambito internacional?.

Também chamada de World Wide Web, a rede de alcance mundial gera a todas
as plataformas de consumo a possibilidade de adquirir quaisquer bens e servigos. Qualquer
pessoa em qualquer lugar do globo tem acesso a informagdes, produtos, e/ou servigos
disponiveis em idiomas variados, sem a necessidade de se deslocar até o estabelecimento
fisico. A concorréncia é desproporcional entre 0 e-commerce e as empresas convencionais
que gradativamente migram suas empresas, ou parte delas, para os espagos digitais®.

A conexdo de milhares de pessoas em tempo real atribui beneficios ao

consumidor que passa a ser mais exigente em consequéncia a informatizacdo e ao

! (Representatividade do e-commerce na economia)
Z (China Polyce Institute)
¥ (Marcondes, 2014) Passim.



fornecimento de mercadorias variadas e capazes de fortalecer a competitividade. Além
disso, a plataforma de fornecimento de servicos € capaz de coletar dados e de conferir um
atendimento personalizado - aspecto que muitas vezes acelera o processo de consumo.

A evolucdo exponencial da tecnologia tem modificado as relacbes sociais por
meio da integracdo de dados, informagdes velozes e redes de pessoas e comunidades. Por
este motivo, o bom desempenho do comerciante se vincula a inovacao e a exploracdo de
novas idéias. O modelo comercial virtual deu origem a uma nova estrutura € a um novo
pensamento por parte das empresas que, agora, precisam se reinventar para se manterem
competitivas no mercado®.

Para inovar é necesséario investir no processo de criagdo — um esforco que
demanda tempo e ndo tem quaisquer evidéncias de que havera retorno. O incentivo a
criacdo e a protecdo das ideias realcam o direito de propriedade intelectual que resguarda
os interesses dos autores. O direito de propriedade intelectual, por vezes, favorece a
condigdo de posicdo dominante de uma empresa e pode causar a dependéncia de suas
concorrentes no mercado®.

De qualquer forma, vale ressaltar que nem sempre a posi¢cdo dominante é vedada
nos termos do artigo 102° do TFUE. A ilicitude decorre do abuso e praticas anti-
concorrenciais capazes de eliminar as outras empresas do mercado. Nesses casos, 0 Estado
assume uma posicao de regulador com a finalidade de, em circunstancias previstas pela lei,
obrigar a empresa monopolista a fornecer suas instalacdes consideradas essenciais a justa
concorréncia.

Promover a inovagdo € um ponto de intersecdo entre a propriedade intelectual e o
direito da concorréncia embora, por vezes, se colidam na prossecucdo da politica de
inovacdo e conhecimento. No entanto, nenhum destes direitos € neutro e, originariamente,
os interesses dos titulares da propriedade intelectual sdo asfixiados pelas regras
concorrenciais apesar de ambos estimularem o desenvolvimento em busca da satisfagdo do
consumidor através de novos produtos com maior qualidade®.

Um dos principais objetivos da Unido Europeia é evitar a distorcdo da

concorréncia no mercado interno e, para isso, instituiu por meio do Tratado de Roma

* (International Centre for Trade and Sustainable Development)

® (Gorj&o-Henriques, Praticas Restritivas) Curso de Especializagio

® (Pereira, Inovacdo Tecnoldgica, Propriedade Intelectual e defesa da concorréncia no mercado do Software,
2009) apud. (Sacker, 2008)



(1997) algumas disposicdes que estabelecem a contencdo dos comportamentos abusivos.
No tocante da aplicacdo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia definiu apds uma série
de julgamentos, quais condutas devem ser consideradas abusivas e submetidas a doutrina
das essential facilities.

Tal matéria é objeto de anélise entre os juristas e economistas que se preocupam
com os beneficios e maleficios derivados da obrigatoriedade de ceder bens e/ou servigos’.
Na pratica, o que se percebe € que a aplicacdo da doutrina se justifica pelo auxilio no
controle dos precos e no equilibrio da concorréncia. Em contrapartida arrisca a remocao de
incentivos a pesquisa e a inovacao pelas empresas que investem em instalagGes.

A empresa que se submete aos desgastes relacionados a inovacao investe por
acreditar em melhorias e exclusividade de exploracdo econdmica, quer se tratem de
patentes, marcas ou direito autoral — incluindo o software®, apesar de a natureza incorpérea
néo se sujeitar a rivalidade do consumo. A quebra dos direitos de propriedade intelectual
em favor do equilibrio de mercado é interessante se considerarmos o bem-estar comum,
mas nunca para a empresa que investiu no desenvolvimento das idéias.

A presente dissertacdo vislumbra as praticas anti-concorrenciais a luz da politica
da concorréncia da Unido Europeia no cumprimento da doutrina das essential facilities
norteada pelo artigo 102° do Tratado Sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE).
A investigacdo trata sobre o fornecimento das instalagBes consideradas essenciais a
competitividade equilibrada e sua relacdo com os direitos de propriedade intelectual no e-

commerce.

” (Ansari, The EC Essential Facilities Doctrine, the Microsoft Case and the Treatment of Trade Secrets,
2009)

8 (Stiglitz, 1999) Segundo o autor ndo ha consenso na doutrina acerca da protecdo dos interfaces de softwares
pelos direitos do autor, por faltar de requisitos que o enquadre como tal. Além, a consideracgdo é reforgada
com (Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informacéo, 2009) p. 257, segundo o qual a “Convengéo de
Munique sobre a Patente Europeia exclui os programas de computador, enquanto tais, do objeto de patente.”
No entanto, considera-se nesta dissertagdo o reconhecimento de tais direitos invocados pela Microsoft, ainda
que com base em patentes do Instituto Europeu de Patentes.” Cit. D. Curley, ‘Value Judgments’, p. 492, n.
20, (referindo a patente Europeia 0438571 B1 ‘Method and System for open file caching in a networked
computer system’).
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1.2 PROPOSITOS E OBJECTIVOS

O presente trabalho objetiva alinhar os direitos da propriedade intelectual e os
direitos, da concorréncia no que se refere as essential facilities, além de encontrar uma
forma de ajustar os atritos inerentes ao conflito entre ambos no ambito do e-commerce.
Assim, é possivel compreender qual deles deve prevalecer sem que o regime de
concorréncia desleal seja violado, e resguardando ao maximo a protecdo dos direitos
conferidos ao autor. Para isso, seréo consideradas as exigéncias de liberdade de inovacdo e
conhecimento, necessarias para alavancar o desenvolvimento da economia®.

A inovacdo €, portanto, um ponto comum entre o direito da propriedade
intelectual, o direito da concorréncia e o e-commerce. A abordagem da doutrina das
essential facilities, prevista no ambito da politica da concorréncia, se aplica ao e-commerce
com a intencdo de resguardar os direitos conferidos as empresas, e em beneficio dos
consumidores. Além disso, estimula as interacGes globais e grupais no cenario atual da
economia de mercado®, que tem por caracteristicas o poder de mercado, a globalizago e a
mutacao rapida das atividades econdmicas.

A dissertacdo examina também se a admissdo da doutrina das essential facilities
tem por objetivo o bem-estar dos consumidores, ou se apenas prop8e uma saida rapida para
um problema imediato, com a finalidade de neutraliza-lo em longo prazo, até que outra
medida seja cabivel. Além, indica quais sdo as previsdes legais e, em quais circunstancias é
possivel que a empresa recorra as autoridades competentes quando houver abuso da
posicdo dominante, consequente de um monopdlio natural, individual ou coletivo, a nivel
mercantil e consumerista.

A interacdo do direito da concorréncia com o direito da propriedade intelectual
imprime um dos problemas mais dificeis e atuais do ordenamento juridico. A ligacdo entre
as matérias do direito da concorréncia, o direito da propriedade intelectual e o e-commerce,
por fim, propdem ndo s6 um panorama sobre 0s aspectos da atualidade, mas também
acerca das tendéncias, com base no posicionamento adotado nos ultimos anos pelo

Tribunal de Justica.

% (Pereira, A globalizacio, a OMC e o Comércio Eletrénico, 2002). P. 151
19 (Summers, 2001) p. 353.
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1.3 INVESTIGACAO E METODOLOGIA

A dissertacdo se baseara no sistema dialético que, segundo Demo™, trata-se do
conhecimento cientifico que se destaca pela paixdo ao questionamento, alimentado pela
divida metédica™. A dialética fornece bases para uma interpretacdo dinmica e totalizante
da realidade que de acordo com Gil*® fornece as bases para que os fatos sociais sejam
compreendidos conforme as suas influéncias politicas, econémicas e culturais.

Serd avaliada a evolugdo, o desenvolvimento e a aplicacdo da doutrina, sempre
com atencéo as especificidades de cada caso. Considera-se para isto a origem da doutrina
nos tribunais norte americanos, até a insercdo do e-commerce que tem revolucionado o
mercado classico. Os fundamentos econdmicos influenciaram na orientacdo dos juristas no
julgamento do caso Microsoft que assumiu uma direcdo diferente quanto aos segredos
comerciais™.

A adocao da doutrina das essential facilities no Tribunal de Justica da Unido
Europeia ndo carregou consigo a aplicacdo originaria da Corte Americana e foi alvo de
criticas e adaptacdes. Os servicos de compra e venda online exigem acolhimento juridico
capaz de sanar as lides que carecem de previsGes legais especificas, além de observar no
caso concreto as especificidades relacionadas ao interesse das partes.

O enquadramento legal desses direitos no e-commerce e sua correspondéncia na
economia carregam em seu bojo as principais dificuldades enfrentadas quanto a
conciliagdo dos direitos que envolvem as essential facilities. No entanto, ndo s&o tantos 0s
julgados acerca do tema e a abordagem de questBes relacionadas a matéria ainda estdo em
fase de progresso por ser 0 e-commerce um tema com aparicdes recentes no Tribunal de
Justica da Unido Europeia.

A ciéncia juridica se relaciona com diversos fendmenos sociais. Com 0 processo
de expansdo do mercado e com o crescimento econdémico, os direitos comerciais devem ser
resguardados, e os direcionamentos devem ser bem esclarecidos. A presente investigacéo

examina a atuacdo das empresas em relagfes comerciais, a aplicagdo normativa e o

1 (DEMO, 2000) p. 25

12 (Miena Lima, 2014) Define a divida metédica como “aquela que René Descartes (um filosofo francés)
afirma ser uma divida sem falhas, com respostas extremamente exatas e sem nenhuma possibilidade de
divida, em outras palavras, a davida metddica foi o meio pelo qual o fildsofo se valeu para chegar a um
conhecimento firme e seguro, pela qual é possivel extrair uma verdade incontestavel, uma primeira verdade”.
B3 (GIL, 2008) p. 14

14 Cf. Deciséo da Comisséo de 24 de Marco de 2004. (Processo COMP /C-3/37.792 Microsoft).
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impacto que gera nas relagdes entre os comerciantes e os consumidores. Para tanto, utiliza-
se também o método comparativo.

A andlise do caso concreto adentra as nuances do mercado de software e 0s
segredos comerciais protegidos pelo direito de propriedade intelectual. Além disso,
observar-se-4 também a doutrina das essential facilities que desde o seu surgimento e
desenvolvimento até os dias atuais, tem transformado a economia. Os direitos de
propriedade intelectual sdo muitas vezes questionados além de estarem em constante
conflito quando enfrentam a obrigatoriedade de licenciar compulsoriamente o produto
resguardado pelos direitos de exclusividade.

O estudo desenvolvido no ultimo capitulo esclarece os pontos dificultosos da
aplicacdo da doutrina das essential facilities, além de estimular a reflexdo acerca das
tendéncias para os proximos anos. Cada capitulo se encerra com uma analise conclusiva
acerca dos principais problemas necessarios para que se compreenda o capitulo seguinte. O
capitulo final reline assim as conclusBes anteriores aplicadas ao contexto pratico no caso
Microsoft, com uma analise profunda sobre o atual tratamento legal.

Lakatos e Marconi'® esclarecem que inducio é o processo mental por intermédio
do qual, partindo de dados particulares, suficientemente constatados, infere-se uma
verdade geral ou universal, ndo contida nas partes examinadas. Deste modo, considerarei
as conclusées como argumento indutivo, ja que ndo se pode abracar toda a amplitude

normativa ao estabelecer um direcionamento.

1 (LAKATOS & MARCONI, 2007) p. 86
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1.4 LIMITACOES

Na presente dissertacdo, € colocado em questdo os impactos econébmicos nas
transagOes do e-commerce, com fins lucrativos, e como as empresas se relacionam no novo
mercado quando se envolvem as matérias de tecnologia geradora de uma infra-estrutura
essencial, e os direitos conferidos pela propriedade intelectual. O interesse publico e a
licenca compulsoria sdo atribuidos para resguardar os direitos dos consumidores em um
mercado onde nem sempre prevalece a ética comercial, mesmo porque a matéria € recente
e ainda ndo ha limites definidos quanto a ética no e-commerce.

O e-commerce caracteriza-se pela praticidade em consumir e altera a estrutura dos
mercados ao atingir resultados de venda nunca vistos anteriormente. Diversas empresas
tém migrado para 0 mercado virtual para conseguir manter a sobrevivéncia de seus
empreendimentos e, com isso, submetem-se a legislacdo diversa da convencional. As
adaptacdes necessarias ao processo competitivo criam conflitos no &mago do direito da
propriedade intelectual a serem estudados durante esta pesquisa.

O suposto e almejado livre comércio serd discutido no ambito das transacGes
comerciais, em contraste com as facilidades de acesso a rede oportunizada pela internet
gue comunica o comércio a nivel global. Para isso, os estudos se amparam na politica da
Concorréncia, trabalhando superficialmente a origem da doutrinas das essential facilities
com base no direito norte-americano (onde manifestou o entendimento da existéncia da
doutrina), apenas para auxiliar na compreensao da atual aplicacéo.

Por um lado, o e-commerce da ao consumidor um leque de possibilidades, por
conectar o comércio a nivel global em tempo real, mas, por outro, ndo devem ser ignorados
os problemas do livre acesso e as dificuldades de se fazerem valer as regras estabelecidas
pelos direitos de propriedade intelectual. Além disso, os conflitos com os direitos da
concorréncia respondem questdes sobre como devemos lidar com a internet e equilibrar as
protecdes relacionadas a autoria e ao fornecimento de insumos considerados essenciais.

O foco deste trabalho é a conduta abusiva de recusa de negociacdo no e-
commerce, relacionando apenas os direitos de propriedade intelectual e a doutrina das
essential facilities em situacdes de monopolios naturais. Por tanto, serd excluido o estudo
do artigo 101° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, tal como a andlise
das condutas exploratdrias e outros exclusivos.

Existem varios tipos de recusas de licenciar proibidas por lei, mas a presente
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dissertacéo incide apenas no contexto de empresa dominante em um mercado a jusante
com a empresa a qual recusa dar acesso as infra-estruturas essenciais negadas pelo titular
de uma inovacdo protegida pela propriedade intelectual. Essa relacdo, em principio, deve
abrigar a concorréncia equilibrada no campo do e-commerce. A dificuldade enfrentada na
matéria em questdo se baseia na empresa que por um lado investe na atualizacdo e
inovacdo de seus produtos e, por outro, a empresa que se limita pela falta de uma infra-
estrutura considerada essencial para que seja capaz de concorrer por si So.

O crescente consumismo em rede tende a se dilatar devido ao seu alcance global e
sem distingdes, motivo pelo qual a tendéncia é que as lides no e-commerce pluralizem, tal
como a necessidade de regulacdo especifica da matéria. Os impactos econémicos
provocados pelo e-commerce desencadearam novas relagbes entre empresas e
consumidores, novos campos de trabalho e politicas especificas.

Embora ndo sejam palpaveis, os tribunais tém entendido que os softwares se
enquadram na politica de concorréncia, e na regulacdo da propriedade intelectual. Os
posicionamentos sobre a questdo ainda ndo sdo consensuais na doutrina, mas vale lembrar

que foi a posicéo adotada pela Comissdo Europeia no caso Microsoft *°.

1.5 ESTRUTURA

A dissertacdo se estrutura em quatro partes, com a finalidade de analisar condutas
anti-concorrenciais que envolvem a protecdo da propriedade intelectual e demandam a
intervengdo do Estado por meio do cumprimento da doutrina das essential facilities no
ambito do e-commerce. Nesse sentido, considera-se 0 argumento de que sempre ha uma
contradicdo atribuida aos diferentes fenémenos e pressupostos de aplicacdo ao optar pela
analise comparativa que compatibiliza a jurisprudéncia no ordenamento europeu.

Em um primeiro momento, tratar-se-a da no¢do e evolucdo da doutrina das
essential facilities, com a intencdo de esclarecer as dificuldades de aplicacdo, a
contextualizagdo, e os progressos desde seu surgimento, além de indicar os critérios de
aplicacdo adotados no Tribunal de Justica. Considerando que a infra-estrutura essencial
requerida podera ser protegida pelos direitos de propriedade intelectual, e ainda, que o

titular desse direito nem sempre cede 0 insumo ao concorrente, também sera alvo da

18 Cf. Processo T-201/04, Microsoft/Comissdo, Col. 2007, que entende que os softwares se enquadram as
regras de patente.
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investigacdo neste primeiro momento as questdes relativas a recusa de licenciar’’ e as
relagdes entre o direito da concorréncia com os direitos de propriedade intelectual.

Uma vez relacionadas as matérias da propriedade intelectual e a doutrina das
essential facilities, em um segundo momento, a pesquisa serd desenvolvida no ambito do
e-commerce. Para isso, serd enquadrada a nocdo de e-commerce e sua relacdo com a
economia. Em seguida, os interesses da protecdo dos dados na execucdo da politica da
concorréncia para que se entenda de que maneira os direitos podem se assimilar na
persecucao dos avancgos do mercado, e com isso, um panorama econémico geral.

No terceiro momento, serdo apresentados os fundamentos econémicos no
contexto da regulacdo do mercado para que se entenda o enquadramento da matéria no
ambito da relacdo do comércio com o Estado. Sua funcdo atualmente lhe d& uma posicao
reguladora, mas nem sempre esse entendimento foi considerado ideal por tedricos como
Adam Smith, que se posiciona com a teoria da mo invisivel, e acredita que o mercado se
regula por si so.

Por fim, o quarto momento comunica 0s capitulos anteriores e demonstra a
posicdo da Comissdo Europeia na pratica, com Processo T-201/04. Neste momento é
possivel contextualizar o problema na relacdo entre os direitos de propriedade intelectual e
o dominio da doutrina das essential facilities. Demonstra-se também o papel do Estado
regulador, as dificuldades atreladas a harmonizacdo dos interesses entre a empresa
detentora de uma infra-estrutura essencial e as concorrentes.

Justifica-se de maneira objetiva e, atribui-se uma visdo geral deste problema para
o0 qual ainda faltam definicdes e limites que auxiliem na elaboracgdo de critérios de decisao
que acarretem 0 menor prejuizo possivel as partes e aos consumidores. Os direitos de
propriedade intelectual e da concorréncia preservam, de alguma maneira, a politica da
concorréncia.

O que estd em questdo é, por um lado, a restricdo aos concorrentes e 0 abuso de
posicdo dominante pelo titular do direito de propriedade intelectual, e por outro o direito de
exclusividade que € comprimido pelo licenciamento compulsoério que impde a doutrina das
essential facilities e que poderd causar prejuizos ao desenvolvimento e ao avango da

tecnologia.

7 Cf. Artigo 102° do TFUE.
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As dificuldades enfrentadas surgem justamente nas diferencas de interesses entre
os direitos. Portanto, a investigacdo tem por finalidade esclarecer as razbes de ser
atribuidas a cada direito que, por vezes se colidem, mas em certos momentos também
podem se assimilar em suas finalidades. E, nos casos em que os direitos ndo encontram
equilibrio, o Estado intervém para ponderar as necessidades comuns ao mercado como um
todo, de acordo com as especificidades de cada caso concreto, considerando sempre a
finalidade da politica da concorréncia da Unido Europeia.

O caso Microsoft (industria de software) contextualiza o cenario atual por meio de
um novo direcionamento do Tribunal de Justica da Unido Europeia. A protecdo dos
direitos estdo intimamente ligadas ao desenvolvimento do mercado a nivel global e, por
meio do estudo do ultimo capitulo, cabem conclusGes acerca dos impactos e tendéncias
para 0 novo mercado que mudou a nocao de custo e de lucro para muitas empresas em todo

o mundo*®.

2 A DOUTRINA DAS ESSENTIAL FACILITIES E A SUA CORRELACAO COM
A LEI DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

2.1 NOCAO E EVOLUCAO DA DOUTRINA DAS ESSENTIAL FACILITIES

A doutrina das Essential Facilities ¢ uma especificidade do direito da
concorréncia cujos primeiros indicios tiveram origens na Suprema Corte Americana no ano
de 1912, por efeito de uma lide entre os Estados Unidos e o Terminal Railroad
Association®®. O grupo composto por quatorze ferrovias operava no intercambio de trafego
de passageiros e mercadorias por meio da Ponte James B. Eads, a primeira sobre o Rio
Mississippi, construida em 1874 pelas coorporagdes pioneiras do terminal, em sua forma
atual.

A inacessibilidade da ponte por outras companhias ferroviarias independentes
resultou na acusacdo por parte dos Estados Unidos de pratica de monopdlio sob o trafego
de entrada e saida da cidade de St. Louis. As ferrovias que concorriam com o Terminal

desistiam do exercicio da atividade de fornecimento de seus servicos diante da

'8 (E-COMMERCEORG)
19 (Terminal Railroad Association of St. Louis)
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impossibilidade de dar seguimento ou acabavam se submetendo aos termos impostos pelas
empresas proprietarias que nem sempre eram justos.

As demandas de uma populacdo em crescimento exigiam que a ponte, que era e €
de pedagio, fosse aberta ao uso de todas e quaisquer linhas em termos idénticos. Nenhum
dos vinte e quatro trilhos de ferro anteriormente existentes eram capazes de acessar
diretamente a cidade e, a manutencgdo ou a duplicacdo da ponte ferroviaria sobre um rio de
tamanha proporcao era inviavel.

A solucédo adotada pela corte para solver o problema que previa a expansao da
concorréncia estendendo conveniéncias e iguais vantagens a outras empresas desde que
estas, ao usar as instalacfes do terminal, pagassem os mesmos encargos. Em contrapartida,
deveriam continuar vinculadas em todos os negocios destinados a travessia do rio apesar
de ndo haver previséo contratual anteriormente estabelecida®®.

Na mesma linha teorica, a Suprema Corte Americana julgou casos em que 0S
Estados Unidos conflitaram com empresas como Associated Press em 1945, Lorain
Journal em 1951 e Otter Tail Power em 1973. Gradativamente se formaram as orientacdes
implementadas no desfecho do litigio entre a Corporacdo de Comunicagdes e Corporagédo
de Telecomunicacdes (MCI) e a American Telephone and Telegraph Company (AT&T),
iniciado em seis de margo de 1974, onde apareceu pela primeira vez a expressao essential
faciliy.”

O julgado que se passou no Seventh Circuit do Tribunal de Recursos da Corte
Americana dispunha de quatro elementos fundamentais para que uma empresa fosse
responsabilizada tornando possivel a aplicacdo da doutrina das essential facilities, quais
séo estes: a) Que a infra-estrutura essencial esteja sob o controle de um monopolista; b) A
impossibilidade préatica ou razodvel do competidor duplicar a instala¢do essencial; ¢) Que o
monopolista negue a utilizacdo da instalacdo essencial ao concorrente; e d) Possibilidade
do monopolista de dar acesso a instalagéo essencial.

Na economia de mercado, uma empresa que adquire ou constroi ativos para Si

mesma, podera utiliza-los livre e integralmente. No entanto, as autoridades da concorréncia

20 (JUSTIA US SUPREME COURT, 1912) vide “A jurisprudéncia da Suprema Corte oficial s6 é encontrada
na versdo impressa dos Relatérios dos Estados Unidos. A jurisprudéncia Justia é fornecida apenas para fins
informativos gerais e pode ndo refletir os desenvolvimentos legais, veredictos ou assentamentos atuais. Nao
fazemos garantias ou garantias sobre a precisdo, integridade ou adequacdo das informacdes contidas neste
site ou informagdes vinculadas a partir deste site. Por favor, verifique as fontes oficiais”.

21 JOTA)
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criaram uma excegédo para atender as necessidades dos concorrentes efetivos no mercado,
relacionado ou semelhante. A pratica de permitir o questionamento da exclusividade de
uso da empresa dominante e abrir 0 acesso a uma infra-estrutura considerada essencial aos
concorrentes é denominada essential facilities?.

Em algumas circunstancias, o desenvolvimento de um determinado agente
econdmico depende, para o desempenho de sua atividade, de um elemento especifico
pertencente ao seu concorrente, que em consequéncia possui vantagens competitivas. A
doutrina das essential facilities €, portanto, uma excecédo a regra do direito da concorréncia
invocada, para obrigar a empresa monopolista a compartilhar com seus concorrentes a
infra-estrutura considerada essencial®®,

Trata-se de uma limitacao a regra antitruste, segundo a qual uma empresa ndo tem
a obrigacdo de se responsabilizar pelos seus concorrentes. Segundo a decisdo do Tribunal
de Recurso dos Estados Unidos, designada no Ninth Circuit, e prolatada em 29 de outubro
de 1991, esta regra se aplica quando a empresa responsavel pelo controle da instalacao
essencial negar um segundo acesso considerado razoavel a um produto ou servico que a
segunda empresa necessitar para competir com a primeira 2.

Os requisitos sé@o utilizados para nortear a sua aplicacdo, mas ndo definem quais
sdo as instalacbes que devem ser consideradas essenciais a ponto de se submeterem ao
controle legal que exige o compartilhamento obrigatério. Assim, a definicdo de instalagdo
essencial monopolizada por um agente econdmico com relagdo aos demais agentes do
mercado® muitas vezes se pauta em suposicdes, e por este motivo a aplicacdo nem sempre
é consistente como deveria.

A definicdo de monopdlio é estabelecida pela jurisprudéncia americana com um
aspecto particular, inerente a questdes regionais e, embora atribuida a julgados da Suprema
Corte, a sua construcao corrente se fez vagarosamente nos tribunais inferiores. Na decisdo
do caso do Sea Containers v. Stena Sealink?®® a Comissao Europeia recorreu pela primeira
vez (de forma clara e direta) ao termo essential facilities, e adotou para isso trés requisitos

para sua aplicacdo *';

22 (Combe, 2005) p. 249.

2 (OLIVEIRA, Curso de Direito Administrativo, 2014) p. 494-495.

? (LEAGLE)

% (Hovenkamp, 1994) P. 274 e (OLIVEIRA, Curso de Direito Administrativo, 2014) P. 494 a 495.

?° Cf. Decisdo 94/19/CE da Comissdo Europeia do dia 21 de dezembro de 1993 (Sea Container/ Sealink).
2’ (Monteiro, 2010)
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I. A relevancia da infra-estrutura e a dificuldade de duplicéa-la;

Il. A dependéncia das empresas concorrentes quanto a infra-estrutura para que possa
proceder a prestacao de servicos no mercado secundario; e

I1l. O comportamento abusivo que consiste na recusa injustificada ou na concessdo de
acesso em condi¢cdes menos favordveis, considerando para isso a aplicacdo aos seus
proprios servicos, o que ocasiona desvantagem concorrencial.

No caso em questdo, a adocdo do parametro foi ocasionada pela alegacdo de
abuso de posicdo dominante por parte da companhia Stena Sealink Ports, proprietaria e
operadora de linhas férreas no porto de Holyhead que ligava passageiros e veiculos entre
as ilhas da Gré@ Bretanha e da Irlanda. Sem qualquer justificacdo objetiva, a empresa
concedia a outras empresas 0 acesso ao porto, porém, com condicdes desfavoraveis. A
autorizacdo de acesso a concorrente Sea Containers Ltda demorou e designou a referéncia
ao alegado abuso de posicdo dominante %%

O termo foi utilizado na decisdo prolatada pela Comissdo Europeia em uma
declaracdo de que a empresa ocupa uma posi¢cdo dominante quando se recusa a conceder o
acesso das essential facilities aos seus concorrentes, sem justificacdo objetiva, ou ainda,
que lhe conceda em termos menos favoraveis do que os que utilizariam em seus proprios
servicos. Nesse caso, a empresa estard sujeita as restricbes previstas pelo artigo 106° do
TFUE ?° quanto ao pronunciamento do Tribunal de Justica sobre a exploracio abusiva de
uma posicdo dominante, sob a forma de impedimento abusivo do acesso ao mercado®.

Com a finalidade de alinhar os interesses dos Estados-Membros com 0s interesses
da politica da concorréncia, a jurisprudéncia europeia comecou a acolher com cada vez
mais frequéncia a doutrina das essential facilities. Assim, no caso Bronner®, o Tribunal de
Justica estabelece® trés critérios relativamente simples, porém restritivos, que vinculavam
a aplicacdo da doutrina com referéncia a duplicacdo de uma infra-estrutura essencial, e

dispensavel (segundo uma 6tica econdmica) *.

28 Cf. Acérdao do TJ de 21 de Dezembro de 1993, Sealink, Proc. 1\V/34.689, JO L 15/8 de 18.1.94.

9 (OECD, 1996) p. 9

%0 Cf. Conclus6es do advogado-geral Jacobs apresentadas em 28 de Maio de 1998, Oscar Bronner GmbH &
Co. KG contra Mediaprint Zeitungs, Processo C-7/97.

31 Cf. Acordao do Tribunal de Justica, de 26 de novembro de 1998, Oscar Bronner/Media-print, Processo C-
7/97.

%2 Cf. Processo C-7/97, Paragrafo 41 do acérdio.

% (Bergman, 2003)
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Nesse sentido, seria adotada a doutrina das essential facilities quando houvesse
uma recusa com 0 objetivo de eliminar toda e qualquer concorréncia no mercado, sem
justificativa objetiva e quando a infra-estrutura fosse indispensavel para o exercicio da
atividade, no sentido de ndo existir qualquer outro substituto, real ou potencial. Considera-
se ainda, segundo o Tribunal de Justica *, que o carater essencial depende da existéncia de
obstaculos técnicos, regulamentares, sociais ou mesmo econdmicos que dificultem ou
impossibilitem a duplicacéo da infra-estrutura®.

Esses preceitos se mantém em vigor e serdo utilizados como pardmetro quando o
concorrente que pretende acessar a infra-estrutura essencial no mercado relevante® for um
operador recente . Ressalta-se ainda que, a definicdo de mercado relevante ajuda as
instancias decisorias a distinguir quem sdo os concorrentes que devem se submeter a
fiscalizacdo por recusar a licenciar a infra-estrutura. Além disso, é justo que 0s interesses
em conflito sejam apreciados no que se refere a recusa em conceder a licenga sobre os
direitos de propriedade intelectual, e os impactos auferidos ao mercado, que podem ou néo
ser negativos™.

Na decisdo Sea Containers vs. Stena Sealink, também ficou definido que a
empresa dominante deve fornecer a infra-estrutura nos casos em que a recusa gera
relevante efeito negativo para a concorréncia e que, quando um cliente também ¢
concorrente da empresa dominante, em algum mercado. O efeito sobre a concorréncia
dependera em grande parte de trés fatores*®:

l. Se o comprador pode obter o produto ou servigo em outro lugar;
. Se existem outros concorrentes a jusante; e

M. Quado importantes sdo 0s bens ou servigos para 0 negécio do comprador.

3 Cf. Processo C-7/97, paragrafo 67 do Acérdao.

% (Edgar) P. 29 cit. (Jones & Sufrin, 1998) p. 494. paragrafo 44 e 46. Conclusées do Advogado Geral da
Unido F. G. Jacobs.

% Cf. Comunicacdo da Comissdo relativa & definicio de mercado relevante para efeitos do direito
comunitario da concorréncia (JO C 372 de 9.12.1997, p. 5). “O principal objecto da definicdo de mercado
consiste em identificar de uma forma sistematica os condicionalismos concorrenciais que as empresas em
causa tém de enfrentar. O objectivo de definir um mercado tanto em fun¢do do seu produto como em fungéo
da sua dimensdo geografica é o de identificar os concorrentes efectivos das empresas em causa susceptiveis
de restringir o seu comportamento e de impedi-las de actuar independentemente de uma pressédo
concorrencial efectiva. E nesta 6ptica que a definicdo de mercado permite subsequentemente calcular as
guotas de mercado, o que representa uma informacao proficua em relacdo ao poder de mercado para apreciar
a existéncia de uma posi¢do dominante ou para efeitos de aplicagdo do artigo 85° do TFUE.”

% (Batista, A aplicabilidade da teoria da infraestrutura essencial ao setor das telecomunicagées., 2014) P. 3.

% (Monteiro, 2010)

% (OECD, 1996), P. 10.
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Portanto, a politica da concorréncia ndo deve obrigar a empresa dominante a
fornecer a infra-estrutura quando, nos termos acima mencionados, 0 concorrente tiver
outro meio satisfatorio de fornecimento®. Nesse sentido, a Comissdo aplicara o artigo
106° do TFUE com a finalidade de impor obrigacdes amplas as empresas dominantes,
quando houver real impacto no mercado.

Portanto, a aplicagdo da doutrina das essential facilities na Comissio Europeia se
difere da aplicacdo na corte norte americana. A ampla regra geral do direito Norte
Americano permite que as empresas escolham com quem irdo comercializar, mesmo que a
escolha limite os direitos da concorréncia, quando houver justificacdo objetiva. Nesse
sentido, a doutrina das essential facilities € uma excecéo a essa regra, que se aplica em
situacBes extremas e fundamentais ao equilibrio do mercado®'.

O caso Oscar Bronner®” ndo se relacionava com os direitos de propriedade
intelectual, mas determinou as condi¢fes gerais para a aplicacdo da doutrina
posteriormente utilizadas no caso Magill*’, que foi o primeiro caso perante os tribunais da
Unido Europeia onde se aplicou a doutrina sobre direitos de propriedade intelectual. De
acordo com a IMS*, “a recusa de concessdo de uma licenca deve constituir obstaculo ao
surgimento de um novo produto, ser injustificada e ter por efeito reservar o mercado
derivado a empresa dominante”, sobre a questao de saber se, e, em que condi¢ao configura
abuso.

Segundo o acérdao Magill, ndo € necessario que existam dois mercados distintos
para que a recusa da licenca seja considerada abusiva, no entanto, o direito exclusivo faz
parte das prerrogativas do titular do direito de propriedade intelectual, e, a recusa do
licenciamento ndo podera constituir em si propria um abuso®. Assim, o comportamento

abusivo é, nessas circunstancias, uma excegao ao exercicio do direito de exclusividade®.

“0 (OECD, 1996) cit. Lang, pp. 475-6

*1 (OECD, 1996) , p. 9 cit. Venit e Kallaugher, p. 332-3. vide “Nos Estados Unidos, a teoria das instalagdes
essenciais cria uma excecdo a regra geral que permite que as empresas tenham relagcbes comerciais com o
parceiro de sua escolha, mesmo que essa escolha limite a concorréncia, desde que a escolha possa ser feita.
justificada de alguma forma a nivel comercial. Inversamente, o artigo 86° impde as empresas dominantes
grandes obrigagdes comerciais.”

*2 Cf. Acordao do Tribunal de Justica de 26. 11. 1998, Oscar Bronner GmbH & Co. KG, Processo C-7/97.
*Cf. Judgment of the Court of 6 April 1995. - Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent Television
Publications Ltd (ITP) v Commission of the European Communities. - Competition - Abuse of a dominant
position - Copyright. - Joined cases C-241/91 P and C-242/91.

* Cf. Acordao do Tribunal de Justica de 29 de abril de 2004, IMS Health GmbH & Co, Processo C-418/01,
par. 32.

** Cf. Acordaos de 5 de Outubro de 1998, Volvo, 238/87, Colect., p. 6211, n.° 8, e Magill, ja referido, n.° 49.
*® Cf. Acordaos,Volvo, n.° 9, e Magill, n.° 50, ja referidos.
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Nesse sentido, o caso IMS, revelou maior atengdo a protecdo conferida pelos
direitos de propriedade intelectual. Assim, desencadeou uma nova perspectiva ao caso
Microsoft quanto a recusa de fornecer informacdes protegidas pela propriedade intelectual,
e considerou abusiva a interoperabilidade de informacdes pela industria de softwares.
Trata-se de uma nova dindmica na interpretacdo das condi¢des da doutrina, acerca da
nocéo de eliminagdo de concorréncia e de novos produtos®’.

Inicialmente, a doutrina levantou questes sobre a essencialidade de instalagdes
portuarias, listas de programas de televisdo, sistemas de reservas de computadores (do
inglés Computer Reservations System, CRS)*, aeroportos, redes de telecomunicagdes,
redes de transmissdo de eletricidade e gasodutos de gas natural. A partir do acorddo do
caso Magill, foram consideradas como infra-estrutura essencial as informacdes de
interface*® protegidas pelos direitos de propriedade intelectual, por que abranger todo o
mercado material, servico ou acesso a uma coisa fisica ou local, como um porto ou um
aeroporto™.

Desenvolver atividades econdmicas exige um alto investimento que muitas vezes
geram custos irrecuperaveis quanto a estruturas especificas e dificilmente reaproveitaveis
em outro mercado. Estes custos favorecem a atuacdo de uma Unica empresa responsavel
por todo o mercado e, por isso, seu custo de atuacdo se torna inferior, e dificulta a entrada
de outras empresas na concorréncia, desencadeando um monopélio natural®,

Nesses casos, ainda que a empresa detentora de posicdo dominante tenha

amortizacdo de custos, ndo deixard de suportar os altos investimentos ao desenvolver a

* Cf. Joined Cases C-241/91 P and C-242/91 P, RTE v. Commission, Radio TelefisEireann v Commission of
the European Communities (Magill), [1995] ECR 1-00743, par. 49.

8 Cf. Case Alaska Airlines, Inc. v. United Airlines, Inc., 948 F.2d 536, 538 - 9th Cir. 1991. Os denominados
CRS sdo sistemas informatizados que tem por objetivo o armazenamento, gestéo e transagdes relacionadas as
viagens. Desenvolvidos pelas companhias aéreas e, posteriormente adotados pelas agencias de viagens. As
demandas em acdes que se relacionam a esse sistema ocorrem pelo suposto abuso de posicdo dominante,
quando as companhias aéreas controlam a CRS e afeta as reservas da companhia aérea ao favor de seu
proprietério.

* Uma especificidade da recusa de licenciar diz respeito a “informagdes de interface” no setor da tecnologia
da informacdo. Cf. caso Jones, A., Sufrin, B., EC Competition Law: Text, Cases and Materials, Oxford,
OUP, 3rd edn., 2007, p. 571. Segundo o qual a informacéo de interface é aquela que comunica os sistemas de
software, a fim de criar produtos que possam operar com outros programas e sistemas. Esta informacgdo é
muitas vezes protegida por direitos de Propriedade Intelectual, tais como patentes ou direitos autorais, ou
mantido como um know-how ndo patenteado e, portanto, apenas protegido por seu segredo natureza. Vide
também o recente acorddo do Tribunal Europeu de Primeira Instancia (CFI) - Case T-201/04, Microsoft
Corp. v Commission, [2007] ECR 11-3601. Que considerou como uma infracdo ao artigo 82° do TFUE, a
recusa de licenca de informagdes secretas sobre interfaces.

*0 (OECD, 1996) p. 9, cit. Lang, p. 477, 511, 513, 490.

*! Ibidem


https://pt.wikipedia.org/wiki/Inform%C3%A1tica
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atividade econdmica. Apesar disso, a infra-estrutura podera ser obrigatoriamente repassada
aos concorrentes, caso seja uma condicdo para a continuidade do desempenho de suas
atividades. O monopolio, por si s6, ndo € um ato ilicito e, as essential facilities sdo um dos
fatores que pode desencadea-lo, mas, somente se enquadra a previsao de pratica restritiva
da concorréncia caso haja abuso de seu poder, e conseqiiente prejuizo a concorréncia.>

Portanto, a doutrina das essential facilities pode ser considerada uma ferramenta
de desenvolvimento econémico e tecnoldgico capaz de promover a livre concorréncia.
Diversos setores de producdo em diferentes regides sdo favorecidos a medida que o insumo
considerado essencial é fornecido aos concorrentes e, com a abertura do mercado 0s
consumidores também sdo beneficiados com pregos mais justos e diversidade de escolha
dos servicos e/ou produtos que passam a ser oferecidos por muitos produtores®.

Embora a doutrina da essential facilitiy tenha firmado suas bases nos julgados
anteriores, o tema ainda esta em processo de desenvolvimento e tem gerado discussdes no
Tribunal de Justica da Unido Europeia. A essencialidade que caracteriza os bens corporeos
ou imateriais € a mesma, porem, sua génese, manutencdo e periodo temporal ndo sao
iguais. A dificuldade de submissdo da empresa ao fornecimento obrigatorio de acesso aos
bens e/ou servicos, ainda que recompensada monetariamente, resulta em inseguranga na

adocdo e aplicacdo da doutrina>.

RECUSA DE LICENCIAR OS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
NO AMBITO DO ARTIGO 102° DO TFUE

A recusa em licenciar direitos de propriedade intelectual € um comportamento
abrangido atualmente pelo artigo 102° do TFUE *°, que estabelece a incompatibilidade
com o mercado interno e proibicdo de uma ou mais empresas em explorarem de forma
abusiva uma posi¢do dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste. Uma

das finalidades da presente dissertacdo, que trata das praticas restritivas da concorréncia, é

52 (SCHMALENSEE, 2004) P. 471-475; apud NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introdugdo ao direito
econdmico; HOVENKAMP, Herbert.. p. 242.

53 (Monteiro, 2010); (Parmiggiani, 1999) p. 363; (Costa, 1999) p. 136; e (Gorjdo-Henriques, Direito da
Unido: Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia , 2010) P. 700-703.

5 (Monteiro, 2010) Apud. (Doherty, 2001), p. 397.

> (Versdo consolidada do trabalho sobre funcionamento da Unido Europeia) JORNAL OFICIAL DA
UNIAO EUROPEIA. Verséo consolidada do tratado sobre o funcionamento da unio europeia.
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a de corrigir as distorcdes que se desencadeiam no mercado pela recusa em licenciar
recursos protegidos pela propriedade intelectual, provocadas no &mbito da concorréncia®.

Os comportamentos abusivos sejam enumerados pelo artigo 102° do TFUE, nao
ha definicdo para o conceito de abuso, nem parametros expressos que mencionem o que se
entende como conduta de recusa ao acesso a bens e servicos considerados essenciais a
efetividade da concorréncia. A jurisprudéncia da UE evidencia o conceito por meio de um
principio geral que define que as empresas em posicdo dominante ndo podem recusar 0
acesso quando essa conduta desencadear um impacto significativo nas relacGes
concorrenciais®’.

Além disso, os tribunais, a Comissdo e as autoridades da concorréncia dos
Estados-membros da Unido Europeia sdo legitimados a adotarem as medidas que
considerarem necessarias para efetivar a livre concorréncia. As medidas podem ter
naturezas diversas que passam pela imposicdo de licencas compulsérias®, sancdes
pecunidrias, ou a declaracdo de caducidade do direito de propriedade intelectual conferido
ao respectivo titular™. As defini¢cdes de conduta abusiva da empresa em posicdo dominante
s30 entendidas de duas maneiras diferentes .

A primeira faz referéncia ao conceito econémico de abuso de exploragéo, e
incorpora as condutas que empregam o poder de mercado para obter lucros acima do
normal a custa dos clientes, por meio de precos excessivos e/ou através da reducdo da
oferta dos produtos ou servicos no mercado. O segundo entendimento faz mencéo ao abuso
predatdrio, também denominado abuso anti-concorrencial, que consiste na tentativa de
excluir os concorrentes do mercado®. E neste segundo grupo que se enquadram as recusas

de licenciar direitos de propriedade intelectual ®2.

% Cf. Comunicagdo da Comiss&o. Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacéo do artigo 82.°
do Tratado CE (atual artigo 102° do TFUE) sobre comportamentos de exclusdo abusivos por parte de
empresas em posi¢do dominante; 2009/C 45/02, para. 6.

> (Freire, A obrigagdo de facultar o0 acesso a recursos produtivos essenciais no direito da concorréncia ,
2008) P.126-7

*% (Monteiro, 2010) p. 21 apud. (Frost, 1946), p. 273 et seq.

*% (Monteiro, 2010) p. 22 apud. (Correa & Bergel), p. 78.

% (Monteiro, 2010) p.62

61 (Anderman), p.148.

62 Cf. Acorddo Do Tribunal De Justica (Sexta Seccéo), 26 de Novembro de 1998, Oscar Bronner GmbH &
Co. KG, Processo C-7/97. O caso em questdo esclarece, por exemplo, que “mesmo supondo que esta
jurisprudéncia referente ao exercicio de um direito de propriedade intelectual seja aplicavel ao exercicio de
qualquer direito de propriedade, seria ainda necessario, para que 0 acorddo Magill pudesse ser utilmente
invocado para concluir pela existéncia de um abuso na acepg¢do do artigo 86.° do Tratado numa situacéo
como a que é objecto da primeira questdo prejudicial, ndo s6 que a recusa do servico que constitui a
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Para assegurar uma concorréncia sadia, proporcionar o aumento do bem-estar
social e garantir a eficiente distribuicdo dos recursos disponiveis, a Comissao Europeia
definiu trés requisitos que devem ser conferidos para o cumprimento da doutrina das
essential facilities: a) A existéncia de uma empresa em posicdo dominante; b) Uma
conduta da empresa que consubstancia uma exploracdo abusiva dessa posi¢édo; e ¢) Que o
comeércio entre os Estados-Membros fique afetado por via desse abuso.

Uma das finalidades da Unido Europeia ao aplicar as normas sobre o abuso de
posicdo dominante € obrigar as empresas a se comportarem de acordo com 0s critérios que
preceituam a justa concorréncia. Nesse sentido, se diferencia das cortes norte-americanas
que pretendem prevenir e reprimir as praticas restritivas da concorréncia e, para isso,
coordena a aquisicdo das infra-estruturas essenciais, ou as praticas tendenciosas que sao
consideradas condutas ilicitas®,

A decisdo da Comissdo Europeia no caso Continental Can® considerou como
dominante as empresas suficientemente fortes para eliminar a vontade de seus
concorrentes, clientes ou fornecedores. O posicionamento pode decorrer da quota de
mercado, conhecimentos técnicos, matérias primas ou de capitais, ou a soma destes, desde
que lhe permitam monopolizar os precos ou controlar a produgdo e distribuicdo dos
produtos em causa mesmo se ndo resultar em dominio absoluto.®

A propriedade intelectual é o conjunto de direitos responsaveis pela protecdo
conferida as criacGes, e se dividem em direito do Autor e conexos, e Direito de
Propriedade Industrial.®® O Decreto-Lei n.° 143/2014, de 26 de setembro estabelece o
reconhecimento do direito autoral independente de registro, depdsito ou qualquer outra
formalidade. Apesar do carater facultativo da legislacdo, ndo se deve desprezar a
importancia do registro® ja que comporta a idéia de monopdlio® como um direito

exclusivo ou de protecédo aos direitos de cunho intelectivo.

distribuicdo domiciliaria seja de natureza a eliminar toda e qualquer concorréncia no mercado dos jornais
diérios por parte de quem procura o0 servico e ndo possa ser objectivamente justificada, mas ainda que o
servigo seja em si mesmo indispensavel para o exercicio da sua actividade, no sentido de que ndo exista
qualquer substituto real ou potencial para o sistema de distribui¢do domiciliaria.”

63 (Silva, O Abuso de Posicio Dominante na Nova Economia, 2010) p. 302-3.

6 Cf. Acoérddo Do Tribunal De Justica, 21 de Fevereiro de 1973, Europemballage Corporation and
Continental Can Company Inc. v Commission of the European Communities, Processo 6/72.

% Cf. Deciséo da Comissao Europeia, de 9.12.1971, Continental Can Company, J.O. L7, de 8.1.1972, p. 25 -
35.

% (IGAC) Inspecéo geral das atividades culturais.

*7 Ibidem.
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A protecdo dos direitos imateriais é feita mediante a concessdo de uma espécie de
monopdlio temporario, que normalmente tem o prazo de vinte anos, conferidos ao autor ou
inventor da idéia pelo Estado. O proposito do direito autoral é de estimular o investimento
e producdo constante de produtos e/ou servicos inovadores, pois, ao resguardar os direitos
0 autor se sente seguro em investir monetéaria e temporalmente no processo de criagdo. Em
contrapartida, fornecer o bem permite aos concorrentes a possibilidade de aperfeicoarem o
invento e de diminuir o tempo necessario para o desenvolvimento de outro produto.®

A existéncia da posicdo dominante normalmente é certificada por meio de
critérios estruturais relacionados as quotas de mercado, ao grau de integracdo vertical, ao
dominio tecnoldgico e ao fato de existir altos custos financeiros "°. Nesse sentido, entende-
se que a empresa é uma unidade econémica’ que envolve o fornecimento de bens e a
prestacdo de servigos em um determinado mercado, independentemente do seu estatuto
legal, organizacdo e modo de financiamento.

A empresa dominante s6 sofrerd a obrigatoriedade de fornecer aos seus
concorrentes, o referido input, se o desenvolvimento da concorréncia noutro mercado
estiver vinculado & infra-estrutura’® que decorre do carater essencial do recurso. A anélise
deve ser feita com prudéncia e a recusa de acesso sO podera ser considerada abusiva em
circunstancias excepcionais’ para que as empresas n&o percam o incentivo de inovar’®.

Além disso, o Tribunal de Justica da Unido Europeia estabelece que as
autoridades nacionais podem optar pela ndo aplicacdo do artigo 102° do TFUE, nos casos

em que as investigacBes concluam que a conduta abusiva era objetivamente justificada. Por

8 (M. S. , 2012). A expressdo "monopdlio” tem um significado diferente no contexto da Pl e Lei da
concorréncia. Na Lei de Propriedade Intelectual, descreve-se a extensdo do poder de exclusdo do titular do
direito, enquanto a Lei da Concorréncia aborda a nogdo de monopdlio descreve a extensdo do poder de
mercado. Entdo, os direitos de propriedade intelectual criam monopélio do mercado somente quando essas
duas noc¢es coincidem.

% (Varella & Marinho, A propriedade intelectual na OMC) A Propriedade Intelectual Na OMC.

0 (Sousa M. d.) A recusa de partilha de infraestrutura como infraccdo regulatéria: analise da alinea e), do n.
02, do artigo 11.° da lei n.° 19/2012, de 8 de maio. Faculdade de direito da Universidade de Coimbra.

™ (Monteiro, 2010) Apud. Acérddo de 12 de julho de 1984, Hydrotherm Geré4tebau GmbH v. Compact Del
Dott. Ing. Mario Andreoli & C. Sas., processo n.° 170/83, Col. 1984, p. 2999, para 11. Do mesmo modo
alguns anos mais tarde acorddo de 11 de dezembro de 2003, Minoan Lines S.A. c. Comissdo das
comunidades Europeias, processo n.° T66/99, Col. 2003, p. I1-5515, paragrafo 121. Recorda que “no
contexto do direito da concorréncia, deve ser entendida como designando uma unidade econémica do ponto
de vista do objecto do acordo em causa mesmo se, do ponto de vista juridico, essa unidade econémica é
constituida por varias pessoas, singulares ou colectivas.”

72 (Junqueiro, 2012) Ibidem, p. 127-128.

™ (Freire, A obrigagdo de facultar 0 acesso a recursos produtivos essenciais no direito da concorréncia ,
2008) Ibidem, p. 132.

™ (Freire, A obrigagdo de facultar 0 acesso a recursos produtivos essenciais no direito da concorréncia ,
2008) Ibidem, p. 119.
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tanto, nem sempre sera aplicavel a proibicdo estatuida e, embora as decisdes sejam
passiveis de revisdo judicial, a ndo aplicacdo das regras do Tratado sugere incertezas
juridicas e, nesses casos, pode violar o interesse legitimo da empresa sob investigacéo .

Nesses termos, entende-se que o abuso de um direito de propriedade intelectual
ocorre quando, ao utilizar o direito de exclusividade, os limites que o poder juridico impe
sd0 ultrapassados’®. No entanto, nem toda préatica abusiva é considerada restritiva e,
segundo o acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (TRIPs), as condutas anti-competitivas serdo submetidas a politica da
concorréncia somente nos casos que importar em efeitos adversos para o0 mercado
relevante ”’.

Além disso, o TRIPs abrange os direitos de propriedade intelectual relativos a
protecdo autoral e conexos, marcas, indicaces geograficas, desenhos industriais, patentes,
topografias de circuitos integrados e protecdo de informacdo confidencial’®. Por tanto, o
acordo constitutivo da OMC estabeleceu principios basilares a este acordo’, denominados
single undertaking, que obriga todos os membros a concordarem com os temas negociados
e os impede de acolher apenas aos acordos que os interessem. Destacam-se entre esses:

l. Principio do tratamento nacional: estabelece que ndo deve haver diferengas
entre os direitos de propriedade intelectual de nacionais e estrangeiros; *

> Cf. Caso Tele2 Polska. Acorddo do Tribunal de Justica da U.E. 03.05.2011. Toshiba e 0. c. Comisséo.
Processo C-375/09. Coleténea 2011 1-03055.

"8 Nordhaus, Patente Antitrust Law § 29, 1981.

" (OECD, 1996) apud Correa, Carlos M., TRIPs Agreement: Copyright and Related Rights, 11C 1994, p. 543
“Em outras palavras, tal mercado inclui os produtores aos quais o consumidor se voltaria se o prego do
produto patenteado fosse anormalmente alto. Isso dependerd, por sua vez, de qudo exclusivo ou substituivel é
esse e a classe em questdo. Com base nisso, a sec¢do adota um teste de competicéo e a regra racio rule of
reason para avaliar os efeitos de uma pratica num caso particular. A inclusdo da regra exclui a possibilidade
de que a legislacdo nacional considere certas praticas como restritivas a priori, mas isso ndo significa
necessariamente que as autoridades ndo podem condenar e julgar as praticas restritivas, desde que de a
oportunidade de julgar sua aplicabilidade aos diferentes casos em particular.”

8 Cf. Art. 1.2 do TRIPS Revista do Programa de Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.
136-153, jul./dez. 2005 143 autorais, reforca a Convencao de Berna, & exce¢do dos direitos morais, tema em
que os Estados Unidos evitaram o aumento da efetividade da Convencdo, em para proteger o seu setor
cinematografico.

™ (Jorge Pereira Solnado Tavares da Cruz, 2010) Cf. para identificagdo dos principios, bem como a
explicacdo de seu conteddo.

80Cf. Art. 3.1 do acordo TRIPS: “Cada membro concederé aos nacionais dos demais membros tratamento nio
menos favoravel que o outorgado aos seus proprios nacionais com relacdo a protecdo da propriedade
intelectual, salvo as excegdes ja previstas , respectivamente na Convencéo de Paris (1967) da Convencao de
Berna (1971), na Convencdo de Roma e no Tratado de Propriedade intelectual em matéria de circuitos
integrados . No que concerne a artistas-interpretes, produtores de fonogramas, e organizacfes de radiofusdo
essa obrigacdo se aplica apenas aos direitos previstos neste Acordo. Todo membro que faca uso das
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. Principio da transparéncia: exige a publicidade pelos Estados-membros, da
legislacdo que compreende a matéria, e garante possiveis contestacdes, além de permitir a
fiscalizac&o e 0 acesso & informacdo a quem tenha direito; &

I Principio da cooperacédo internacional: reconhece que € necessario aplicar o
acordo de cooperacdo técnica e financeira em paises em desenvolvimento, nos escritorios
de propriedade intelectual responsaveis pela andlise dos pedidos de registros e na
elaboracio de leis; &

(\VA Principio da exaustdo: os direitos de propriedade intelectual se esgotam com
a primeira venda e o titular do direito ndo pode exigir que terceiros lhe solicitem
autorizacdo para dispor do produto e/ou servico. Nesse sentido, ha uma clausula favoravel
ao livre comércio que permite em um mercado concentrado certo espaco para a
concorréncia %

Em regra, o direito da concorréncia ndo obriga as empresas a contratar servigos
que ndo sejam de suas vontades, nem impBem parceiros comerciais especificos. Nas
economias de mercado, a propriedade privada e a liberdade contratual sdo principios
estruturantes do ordenamento juridico e econémico. Neste sentido, as vantagens
competitivas desenvolvidas pelas empresas sdo normalmente reservadas para uso proprio,

e s6 havera intervencéo do Estado sob as empresas em circunstancias excepcionais®*.

possibilidades previstas no artigo 6 da Convencdo de Berna e no para 1 b do artigo 16 da Convengdo de
Roma fard uma notificacdo de Acordo com aquelas disposi¢des ao Conselho TRIPS.

81As leis e regulamentos e as decisées judiciais e administrativas finais de aplicacio geral relativa a matéria
objeto desse Acordo (existéncia, abrangéncia, obtencdo, aplicacdo de normas de protecdo e prevencdo de
abusos de direitos de propriedade intelectual) que forem colocadas em vigor por um Membro serdo
publicadas ou, quando essa publicacdo ndo for conveniente , serdo tornadas publicas em um idioma nacional
de modo a permitir que governos e titulares de direitos delas tomem conhecimento. Os acordos relativos a
matéria objeto desse Acordo que estejam em vigor entre Governo ou agéncia governamental de um outro
membro também serdo publicados.

82Cf. Art. 67 do TRIPS: “A fim de facilitar a aplicagdo do presente Acordo, os paises desenvolvidos
membros, a pedido, e em termos e condigdes mutuamente acordadas, prestardo cooperacdo técnica e
financeira aos paises em desenvolvimento membros e de menor desenvolvimento relativo membros. Esta
cooperacao incluiré assisténcia na elaboragdo de leis e regulamentos sobre a protecdo e aplicacdo de normas
de protecdo dos direitos de propriedade intelectual bem como sobre a prevengdo de seu abuso, e incluira
apoio ao estabelecimento e fortalecimento dos escritérios e agéncias nacionais competentes nesses assuntos,
inclusive na formagéo de pessoal.”

8Cf. Art. 6 TRIPS “para proposta de solugdo de controvérsias no marco deste Acordo e sem prejuizo no
disposto dos artigos 3 e 4, nada neste Acordo sera utilizado para tratar da questdo dos direitos de exaustdo da
propriedade intelectual.”

8 (Junqueiro, 2012), p. 127. O autor faz referéncia acerca da distincdo entre recusas em contratar com
concorrentes, das recusas em contratar com ndo concorrentes. “No primeiro caso trata-Se de empresas
dominantes que controla um meio de producao necessario para desenvolver uma actividade num determinado
mercado relacionado, recusa fornecé-lo a empresas que o solicitam e, a0 mesmo tempo, concorre com elas no
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A recusa de venda, a compressdo de margens®, os precos predatérios™ e as
vendas ligadas®” sdo comportamentos abusivos enumerados de maneira exemplificativa
pelo artigo 102° do TFUE. O termo recusa de fornecimento ndo consta em nenhuma das
quatro alineas (de maneira direta), e gera duvidas quanto ao significado atribuido pela
legislacdo nacional. O regime nacional do abuso de posi¢do dominante ndo precisa definir
expressamente a proibicdo de recusa de acesso a infra-estrutura essencial, pois, o legislador
supostamente intenta eliminar as eventuais davidas que podem causar a Lei n°18/2003, de
11 de Junho, que aborda o regime juridico da concorréncia®.

A Convencdo de Paris se fortaleceu no que diz respeito as marcas, excetuando as
notorias (conhecida no mercado de consumo em geral), e a protecdo anteriormente restrita
aos bens e servicos similares foi estendida pelo acordo TRIPs as conectadas aos bens e
servigos comercializados pela marca. Em consequéncia, a conexdo desencadeia o possivel
prejuizo da marca. Outra inovacao relevante foi a indicacdo geogréfica que deixou de ser
considerada como um sistema local de protecdo, e passou a ser globalmente reconhecida®®.

Foram atribuidos critérios de denominacdes de origem e indicacdes geograficas
de paises europeus, como Franca, Italia, Espanha e Alemanha, para que houvesse a
valorizacdo de seus produtos de acordo com as suas procedéncias. A qualidade atribuida a
mercadoria se relaciona diretamente com seu valor psicoldgico e a regido, como é 0 caso
do azeite de Médena e dos queijos de Serra da Estrela .

A analise da condicdo de posicdo dominante de uma empresa devera considerar
duas vertentes:

l. Se h& igualdade na concorréncia conferida a uma parte substancial do
mercado em que se avalia a estrutura e o volume de producéo do produto, tal como o maior
ou menor consumo deste artigo, os habitos dos consumidores e as possibilidades

econdmicas destes; e

mesmo mercado”. Ja no segundo caso “trata-se de vendas ligadas, discriminagdo abusiva ou os acordos de
compra exclusiva destinados a clientes da empresa dominante.”

% Cf. Acordéo do TJ de 29/04/04, British Sugar/Comisséo, Proc. C-359/01-P

% Cf. Acérdéo do TJ de 3/07/91, AKZO, Proc. C-62/86.

87 Cf. Acordéo do TJ de 2/03/94, Hilti/Comissio, C-53/92.

8 (Junqueiro, 2012), ob. cit., p. 138.

% (Batista, A aplicabilidade da teoria da infraestrutura essencial ao setor das telecomunicagdes, 2014)

% (Varella & Marinho, A propriedade intelectual na OMC, 2000)
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. A verificacdo do tempo de duracgdo das quotas de mercado, e se prejudicam
a atuacdo autdbnoma face aos seus concorrentes e consumidores que serd analisado com

maior precisdo quando se considera; **

a. Monopodlio de fato;

b.  Escassez de determinado recurso;

c.  Quotas de mercado proximas ou superiores a 80%;
d.  Existéncia de barreiras a entrada;

e.  Obstaculos do ponto de vista legal;

f. Dispor de tecnologias complexas;

g.  Fidelidade dos adquirentes aos fornecedores habituais.

Segundo a teoria dos Mercados Contestaveis de Baumol °2, a empresa que tenha
poder de mercado com capacidade de decidir sobre a sua estrutura de preco, sem a
necessidade de levar em consideracdo os demais agentes de mercado, quase sempre opta
pela aplicacdo de valores superiores ao seu pre¢o marginal ou médio, maximizando os
lucros.

No entanto, a maximizacao dos lucros indica potencial de producdo e desperta nos
concorrentes o interesse de se inserirem no mercado, caso tenham condic¢des de assumir as
mudangas e investir elevados valores para isso. Quando a produgdo é disponibilizada por
mais fornecedores 0s pregcos, em consequéncia, comegam a cair. Assim, 0 produtor
considera a aplicacdo de precos justos que, embora ndo possibilite a maximizacdo dos
lucros mantém a posicdo dominante fora de risco. Outra desvantagem seria a dificuldade
em obter financiamento junto aos bancos, devido a presenca de grupos econdmicos fortes
no mercado®.

Este pensamento se relaciona com os chamados uncommitted entrants®, que,

segundo a Comissdo Europeia se atenta a permutabilidade®™ do lado da oferta. Se as demais

% (Sousa M. d.)Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. A recusa de partilha de
infraestrutura como infracgéo regulatoria: analise da alinea e), do n. ° 2, do artigo 11.° da lei n.° 19/2012, de 8
de maio.

% MOTTA, Massimo, Competition Polic., p. 73 a 81.

% Ibidem.

% No portugués: “Participante ndo autorizado”. Cf. (Silva, Direito da Concorréncia, 2008), p. 23 apud. Joe
Bain e George Stigler que enfatizam a idéia dos obstaculos de entrada: “Um dos aspectos centrais nos
primeiros estudos de Economia Industrial ¢ um conceito amplo de obstaculos a entrada. Para Joe Bain
constituiriam obstaculos a entrada factores como o capital, a tecnologia, a integracdo vertical, entre outros.
Esta perspectiva seria posta em causa por George Stigler para quem uma barreira a entrada é um custo que
uma empresa que pretende entrar num mercado tem de suportar e que as empresas ja no mercado nao tiveram
de suportar aquando da sua entrada. O capital, em particular, ndo constitui uma barreira a entrada se a nova
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empresas ativas no mercado constituem potenciais concorrentes, poderdo também adaptar
rapidamente a producdo de seus produtos para outro setor, sem que haja a necessidade de
investir adicionalmente, ou mesmo de adaptar seus ativos corpreos®®. Desta maneira, ndo
seria necessario licenciar a infra-estrutura.

Os tribunais da Unido Europeia desenvolveram um teste composto por seis
requisitos para identificar quais séo as situacfes em que a recusa poderia ser considerada
abusiva. S&o estes:

l. Que a empresa se recuse a fornecer a licenca sobre os direitos de
propriedade intelectual,
. A empresa que se recusa a licenciar deve estar no posto de posicdo
dominante no mercado a montante;
I A recusa deve, por efeito, eliminar a empresa concorrente no mercado a
jusante;
V. A licenga deve ser requisito fundamental para a concorréncia efetiva no
mercado a jusante;
V. Se a recusa impede que o produto apareca no mercado, ainda que a procura
seja efetiva e potencial; e
VI. Se a empresa em posi¢do dominante nédo justifica objetivamente sua recusa.

Ocorre que o0 caso Microsoft colocou em prova o conceito de “circunstancia
excepcional” que até entdo carecia de esclarecimentos e limitagdes a sua definicdo.
Contudo, a Comissdo Europeia elaborou um novo teste que prima pelo impacto positivo
gerado pela inovacao e, se 0s impactos negativos forem maiores do que os que sofrem as
empresas em posicdo dominante a prioridade serd diversa. No entanto, o teste é
extremamente imprevisivel porque ndo limita os parametros de aplicacdo e na préatica é
dificil entender quais os impactos sob a empresa””’.

O teste acima mencionado se divide em trés grupos: relativos a exploracdo
abusiva da posicdo dominante, impostos pela natureza e os objetivos dos direitos de
propriedade intelectual e, por fim, os necessarios para a ponderacdo dos interesses em

conflito. Em principio, se ajusta melhor aos casos de recusa de licenciar direitos de

empresa for eficiente e 0 mercado de capitais funcionar correctamente. Para este autor as barreiras a entrada
tém sobretudo origem em medidas estatais, pelo que se deve evitar a interferéncia do Estado nos mercados”.
% Cf. Acérddo Hoffmann-La Roche, processo 85/76 do Tribunal de Justica em 13 de Fevereiro de 1979.

% Cf. Tépico 2.1 sobre a protecdo conferida aos bens corpéreos.

% (Monteiro, 2010) P. 221-2.



32

propriedade intelectual, embora aparentemente sejam especificos para a questdo de
identificar os resultados da inovacdo no mercado.*®

De acordo com o Tribunal de Justica, considera-se a possibilidade de licenciar
compulsoriamente nos casos em que for possivel identificar um mercado, potencial ou
hipoteticamente potencial, com produtos e/ou servigos indispensaveis ao desenvolvimento
das empresas concorrentes. Outro fator determinante é a procura efetiva da infra-estrutura
considerada essencial pelas empresas que decidem exercer a atividade. No entanto, a
indispensabilidade no caso de recusa de fornecimento pode desencadear atitudes
parasitérias e desinteressar as empresas na busca pela inovacao. %

Quando convocado a se pronunciar sobre o reenvio prejudicial, relativamente a
recusa em licenciar, o Tribunal de Justica (quinta seccdo) reiterou que existe abuso de
posicdo dominante na acepcdo do artigo 102° do TFUE em trés condicdes: %

I. Se aempresa que pede a licenga tem a intengéo de oferecer, no mercado de
fornecimento de dados em causa, produtos ou servigos novos que o titular
do direito de propriedade intelectual ndo oferece e para os quais existe
uma procura potencial por parte dos consumidores;

Il. Searecusa ndo é justificada por consideracGes objectivas; e

I1l. Se a recusa € susceptivel de reservar ao titular do direito de propriedade

intelectual o mercado do fornecimento dos dados relativos as vendas de
produtos farmacéuticos no Estado-Membro em causa, excluindo toda a
concorréncia neste.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia intenciona o reforco a livre
concorréncia e restringe as condutas lesivas ao bem-estar social. A interpretacao acerca das
circunstancias excepcionais reconcilia o direito da concorréncia e o direito da propriedade
intelectual com base no interesse no processo de cria¢do. Quando o produto tiver potencial
procura no mercado e, depois de verificados os critérios de aplicacdo, cabera a licenca

compulséria %%,

% Cf. V., Whish, Richard / Bailey David, Competition Law, 72 Edigdo, 2012, P. 702.

% Cf. V., Processo n° C-418/01, P. 44.

19°Cf. V., Processo C-418/01, P. 52

0cf, V., Anderman Steven, Does the Microsoft Case offer a New Paradigm for the ‘Exceptional
Circumnstances’ Test and Compulsory Copyright Licenses under EC Competition Law?, P. 13.



33

2.3 RELACOES ENTRE O DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E A
POLITICA DA CONCORRENCIA

A protecdo conferida pelos direitos de propriedade intelectual e da concorréncia
quase sempre se choca. Apesar disso, possuem pontos de interseccdo quanto aos efeitos
que desencadeiam no mercado. Por um lado, a propriedade intelectual resguarda os
segredos comerciais e 0s conhecimentos técnicos (com valor comercial), contra o abuso de
confianca e quaisquer outros atos que obstaculizem praticas comerciais integras. Por outro
lado, a politica da concorréncia assegura, previne e controla o equilibrio do mercado por
meio de licencas contratuais **.

O atual cenario econbmico tem o ativo imaterial (protegido pelo direito de
propriedade intelectual) como um diferencial de peso nas relagdes concorrenciais. Por este
motivo, e, com a intencdo de desenvolver um sistema rigido que ndo incapacita 0s
concorrentes tecnoldgicos na competicdo de mercado (que € supostamente livre), o direito
econdmico internacional adotou os direitos autorais nas negociacdes multilaterais **.

Ressalta-se que, os direitos de propriedade intelectual se caracterizam por sua
imaterialidade e conferem protecdo a producdo humana intelectiva e criativa, nos setores
industriais, cientificos, artisticos e literarios. Portanto, assegura a exclusividade de
exploracdo comercial dos produtos e servicos que se caracterizam pela capacidade criativa
do autor, antes que sejam compartilhados no mercado, com a finalidade de resguardar seus
interesses e estimular a inovagdo™.

Para Schumpeter, “o produtor que, via de regra, inicia a mudanga econémica, e 0s
consumidores, se necessario, sao por ele ‘educados’; eles sdo, por assim dizer, ensinados a
desejar novas coisas, ou coisas que diferem de alguma forma daquelas que tém o habito de
consumir”. Segundo essa teoria, denominada destrui¢ao criativa, as empresas inovadoras
que respondem as necessidades do mercado se promovem e eliminam as que séo incapazes
de acompanhar as mudancgas. Portanto, a inovacdo orienta 0s agentes econdémicos para as

novas tecnologias e novas preferéncias dos clientes, e, por isso, elimina postos de trabalho

102" (Comissdo Europeia) EUR-LEX. Omc: acordo sobre os aspetos relativos aos direitos de propriedade

intelectual.

1A PROPRIEDADE INTELECTUAL NA OMC. Revista do Programa de Mestrado em Direito do
UniCEUB, Brasilia.

104(T. & Dreier, 2013), p. 2-3.
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a0 passo que cria novas oportunidades de negdcios™®.

Nesse sentido, indica a necessidade de recompensar e proteger os investimentos
do empreséario inovador por meio da economia dindmica'® que permite a alta
lucratividade. O monopdlio temporéario conferido pela protecdo do direito de propriedade
intelectual € uma forma de garantir que os autores da criagdo ganhem com suas invencoes,
e, assim, a desigualdade de curto prazo seria o custo do progresso em longo prazo'®’. Deste
modo, o modus operandi do regime ideal da concorréncia se relaciona a eficiéncia
dinamica, através de novas tecnologias e melhoria da qualidade dos produtos %,

As contradicdes entre o uso e o incentivo entre a eficiéncia estatica e a eficiéncia
dindmica traduzem o conflito entre as escolhas e as consequéncias, mais conhecido como
trade-off (expressdo do inglés, traduzida como perde e ganha). A eficiéncia dinamica esta
relacionada a inovacao e pesquisa, e 0 bem-estar se fortalece dentro do periodo de tempo
que os produtos serdo desenvolvidos. Assim, a promocdo da propriedade intelectual
reforca 0 melhor desempenho na eficiéncia dinamica (caracterizada pela inovagdo),
enquanto a concorréncia qualifica a eficiéncia estatica **.

Contudo, tanto o direito da concorréncia quanto o direito de propriedade
intelectual promovem a seguranca econdémica e avancam através da eficiéncia dindmica ou
estatica, com base na avaliacdo do caso especifico. O critério de resolucdo do conflito

normalmente se baseia em uma abordagem mais econémica®™®. Por exemplo, a teoria das

105 (SCHUMPETER & Tradugdo de: Possas, 1997) id. (1942). Capitalismo, Socialismo e Democracia. Rio de
Janeiro: Zahar, 1984. P. 118. Segundo Schumpeter, a economia capitalista depende de novas firmas, novas
tecnologias e novos produtos que substituam constantemente os antigos para se manter em sua forma natural
e saudavel. Neste sentido, se sujeita a ciclos de crescimento e implosdo, caracteristicos do processo de
inovacdo.

106 (| EVEQUE & MENIERE, 2004) O autor expde de forma clara o conceito econémico de eficiéncia. A
eficiéncia dindmica pode ser concebida como o aprimoramento e renovacéo das técnicas produtivas e de bens
de consumo ao longo do tempo. Ela representa o resultado do investimento em pesquisa e desenvolvimento.
J& a concepcdo acerca da eficiéncia estatica consiste na alocagdo de recursos que maximiza o0 excedente
social (parte do lucro do produtor, que se da pela interseccéo entre prego e o custo marginal de produgdo), e
do ganho do consumidor (que resulta da relacdo entre a demanda e o preco). Ou seja, o termo eficiéncia em
economia define a producgdo ou prestacdo de um produto e/ou servigo oferecido por um custo minimo.

197 (POSNER, 1992) O autor defende a idéia de que o direito de propriedade intelectual gera eficiéncia
valorativa. Segundo ele, é um direito fundamental para que haja o minimo comprometimento dos
empresarios com a inovacao, além de motivar os investidores a pesquisarem no ambito do produto mais
competitivo, e assim, utilizar os recursos de forma mais eficiente.

108 (CARLTON & PERLOFF, 2000) O autor menciona a teoria shumpeteriana, segundo a qual, sem
incentivos em mecanismos ao direito de propriedade intelectual — em especial as patentes — 0s investimentos
em pesquisa e desenvolvimento seriam minimos e, por conseqliéncia, haveria menos inovagdo. Segundo ele,
embora a discussdo seja anterior a teoria, grande parte dos economistas e formuladores de politicas publicas
compartilha da idéia.

199 (M. A. F., 2009), p. 5

10 (KUBRUSLY) “Além disso, o carater instrumental da propriedade intelectual de cumprir com sua fungio
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funcdes essenciais dos direitos da propriedade intelectual se baseia no critério econémico
de eficiéncia dinamica®*".

Com relacdo a eficiéncia estatica, os recursos da economia séo distribuidos entre
diferentes producdes de servigos e bens ao menor custo possivel (preco igual ao custo
marginal). Assim, a logica seria que, caso 0 empresario tenha que pagar royalties ao
inventor do produto, o preco do bem excede o custo marginal (ja que o prego corresponde
a soma do custo marginal e do custo dos royalties) e, em consequéncia, reduz o bem-estar
do consumidor'*2. Ou seja, se baseia na disponibilidade do bem criado a custo marginal,
gue se aproxima de zero na enésima unidade produzida do bem de informacao™*.

Porém, o argumento favoravel a propriedade intelectual é o de a remuneragdo do
inventor amplia o incentivo a inovacdo, a ponto de o aumento da eficiéncia dinamica
compensar os efeitos negativos da perda de eficiéncia estatica''*. Segundo a OMC, a
protecdo conferida esta diretamente ligada ao desenvolvimento econémico e técnico, além
de promover o aumento da competitividade a partir da criacdo de um incentivo financeiro
para o inventor em troca de informacdes pela inovacao’™.

A eficiéncia dindmica difere-se da estatica porque opta pelo beneficio futuro da
sociedade, ainda que para isso seja necessario sacrificar vantagens de curto prazo com a
minimizacdo dos custos™®. Segundo uma perspectiva econdmica esse seria o real
fundamento para a existéncia de leis de protecdo intelectual**’. J4 a eficiéncia estatica se
relaciona com a produtividade e qualidade efetivada por meio de distribuicdo com custos
reduzidos. O impacto de curto prazo da eficiéncia estatica parece mais importante, e
prevalece na maioria das vezes no Direito da Concorréncia ™.

O Tribunal de Justica adota, muitas vezes, uma abordagem formalista na

social (promover o desenvolvimento econémico e tecnolégico) e do Direito Antitruste de promover politicas
publicas, dentre elas o desenvolvimento econémico, une os institutos. A protecéo a propriedade intelectual e
o0 Direito Antitruste tornam-se instrumento de persecugdo do mesmo objetivo.”

11 Cf. Processo T-70/89, BritishBroadcasting Corporation e BBC Enterprises Ltd/Comissdo das
Comunidades Europeias, Col. 1991, p. 11-00535, ponto 58.

12 (POSNER, 1992) The Economic Theory of Property Rights

113 (Ribeiro, Neto, & Perlingeiro, 2012)

14 (MANSFIELD, 1986)

5 (WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION)

16 (Schilling, 2015), p. 191-192.

17 (LEVEQUE & MENIERE, 2004) Id 2003 Para uma exposico da economia da propriedade intelectual.

18 (Kallaugher, 2013) 'Existéncia, Exercicio e Circunstancias Excepcionais: O ambito limitado para uma
abordagem mais econémica das questdes de Pl nos termos do artigo 102.° do TFUE' em Anderman S. e
Ezrachi A. (eds), p. 117- 144.
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resolucdo dos conflitos entre os direitos autorais e os direitos da concorréncia''’. Este
posicionamento ndo é bem visto pelos defensores da propriedade intelectual, e, embora a
concorréncia sé interfira na protecdo conferida ao autor em casos excepcionais, a doutrina

120

da essential facility =" ndo apresenta quaisquer restricdes a sua aplicacdo, ainda que o autor

tenha sua producéo protegida™".

Apesar disso, ambos os direitos possuem diferentes questdes, o que evidencia a
necessidade de uma analise mais apurada no caso concreto. Os direitos de propriedade
intelectual ndo sdo absolutos e bem-estar coletivo deve ser sempre observado. Por este
motivo, os direitos tendem a se adaptarem as necessidades um do outro*??. Seguindo este
raciocinio, a intersec¢do dos direitos é benéfica e a doutrina das essential facilities é uma
maneira eficaz de equilibrar os direitos com base no interesse comum?*.

O TJUE estabeleceu que a propriedade intelectual esta na raiz do direito nacional
e que a simples recusa de licenciar ndo constitui abuso de posicdo dominante'?*. Além
disso, o Tribunal desistiu da existéncia do exercicio da dicotomia aplicado pelo TPI no
caso Magill, em que estava relutante em declara-lo como um caso excepcional ao concluir

125 Os tribunais da UE abordaram o caso concreto

sobre a existéncia da posicdo dominante
com base nas excepcionalidades do artigo 102° do TFUE.

Paises mais inovadores em termos tecnolégicos como os Estados Unidos, Reino
Unido, Alemanha, Franca e Paises Baixos dominam a competicdo com a imposicdo de
barreiras. Desta maneira, a propriedade intelectual tem se tornado um dos principais
instrumentos de disputa no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio para grande parte
dos paises industrializados e algumas regiGes de paises em desenvolvimento como o leste

da China, sul da india, sudeste brasileiro e Norte do México. Os demais paises se tornam

119 Cf. Case 262/81 Coditel SA, Compagnie generale pour la diffusion de la television, and others v Cine-
Vog Films SA and others (Coditel), [1982] ECR 03381, para 13.

120 cf. topico 2.1 relativa & nocéo e evolugdo da doutrina das essential facilities.

21 (HOOKS, PATERSON, & PITOFSKY, 2002), p. 452.

122 (HOVENKAMP, 2005)

123 (SALOMAO FILHO, 2007)“Vistos como forma de proteger e estimular os investimentos em tecnologia e
as inversdes na construgdo da reputacdo de um determinado produto, os privilégios consistentes nas patentes
e nas marcas, respectivamente, ganham uma distinta conotacdo concorrencial. Passam a ser formas de
protegdo da instituigdo ‘concorréncia’. Como tais, sdo dotados de carater mais publicista que a propria e
antiga nogdo de privilégio estatal na concessdo de patentes ou de propriedade privada de um bem imaterial
(ideia ou inven¢do).”

124 Cf. Processos apensos C-241/91 P e C-242/91 P, Magill, nota 39 supra, paragrafo 49.

125 Cf. tépico 2.1 sobre a definicdo com base no caso Magill e ainda Vinje T., "A palavra final sobre Magill:
0 acérdao do TJCE", European Intellectual Property Review, vol. 17 ndo. 6, 1995, p. 299.
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meros espectadores na disputa comercial%.
A concorréncia de mercado deve se ajustar a procura e ao bem-estar do
consumidor, considerando que a tutela da propriedade intelectual tem por base o prisma

127

analitico da oferta Além, a existéncia de uma empresa em posicdo dominante

desencadeia 0 monopdlio de fato'?® |1 |30

, hatural™~, ou legal™™", que implicam na inabilidade
dos concorrentes em se imporem no mercado e de desfrutarem da ampla liberdade de
atuacdo por motivos variados™".

Nem sempre as demais empresas encontram estimulos ou circunstancias
favoraveis para adentrar na disputa no mercado, ainda que estejam protegidas pelos
direitos conferidos pela propriedade intelectual. A empresa podera controlar o input de
execucdo da atividade por meio da reducdo de precos, de produtos variados, e com
qualidade superior capaz de debilitar a concorréncia®®.

O artigo 102° da TFUE declara que a exploracdo abusiva da posi¢cdo dominante é
incompativel com o mercado interno, ou com uma parte substancial dele, quando a pratica
gera prejuizos no comércio entre os Estados-membros. O artigo 11° da Lei 19/2012
demonstra igual preocupacdo pela declaracdo de que a exploracdo abusiva por uma ou
mais empresas em posi¢do dominante no mercado nacional ou em parte substancial deste é

133

proibida™”.

126 (\WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION).

127 (Freire, A obrigagdo de facultar o acesso a recursos produtivos essenciais no direito da concorréncia ,
2008) Ibidem p. 128

128 (Figueiredo, 2011) P. 79 e 80. Monopdlio convencional (de fato) é o decorrente de praticas abusivas de
agentes econdmicos, bem como de acordos e contratos estabelecidos por dois ou mais agentes, com o fito de
eliminar os demais competidores, colocando aquela atividade sob a exploracdo exclusiva por parte de um
Unico agente (monopdlio) ou de poucos agentes predeterminados (oligopélio).

129 Cf, (VISCUSI, VERNON, & e HARRINGTON, 1995). A definigdo técnica de monopdlio natural é a do
segmento em que a funcéo de custo é subaditiva para os intervalos relevantes de producdo. Trata-se de uma
modalidade de monopdlio temporaria decorrente da exclusividade de dominio no mercado.

130 (AGUILLAR, 2012). De um modo geral, o monopdlio legal pode ser definido como a exclusividade de
exploracéo estabelecida pelo Poder Publico para si ou para terceiros, por meio de edi¢do de atos normativos.
Cf. também a Comunicacdo da Comissdo sobre a nocdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1,
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, (2016/C 262/01), 272: “Existe um monopdlio legal
nos casos em que um dado servigo se encontra reservado por lei ou por medidas regulamentares a um
fornecedor exclusivo, estando os outros operadores claramente proibidos de fornecer tal servico (nem sequer
para satisfazer uma eventual procura residual de determinados grupos de clientes). No entanto, o simples
facto de a prestacdo de um servico publico ser confiada a uma empresa especifica ndo significa que a
empresa beneficia de um monopdlio legal.”

B31(DI PIETRO, 2014)

132 (Marques & Antunes, 2006) p. 258-259.

133 Cf. Jornal Oficial da Unido Europeia (2009/C 45/02) Comunicacéo da Comissdo — Orientagdo sobre as
prioridades da Comissao na aplicacdo do artigo 82.0 do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos
por parte de empresas em posi¢do dominante.
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134 pelo acérddo do caso United Brands *** do

A posicdo dominante foi definida
Tribunal de Justica Europeu, no final da década de 70, como posicéo de poder econdmico
detido por uma empresa que Ihes permite se distanciar da manutengdo de uma concorréncia
efetiva no mercado. Segundo o acérddo ocorre quando ha a possibilidade de a empresa se
comportar, em medida apreciavel, de maneira independente com relacdo aos demais
concorrentes, consumidores e clientes.

Desta forma, a posi¢cdo dominante esta diretamente ligada ao poder substancial de
mercado que torna a empresa indiferente as acOes e reacfes dos demais integrantes da
cadeia de mercado. A empresa portadora do monopdlio ndo enfrenta a pressao
concorrencial e desfruta de poder de mercado notéavel e persistente. Este poder possibilita a
elevacdo dos precos do produto (que poderd, inclusive, exceder 0 preco maximo permitido
para manter equilibrio no mercado) e, em consequéncia a maximizacéo dos lucros **.

Dizemos que a empresa que tem a capacidade de escolher o preco de seus
produtos tem poder de mercado, sendo este medido pela percentagem da markup™’ sobre o
custo marginal. Ao elevar os pregos as empresas receiam que 0s consumidores vao aderir a
outras fontes de consumo, motivo pelo qual se limitam. A limitacdo da empresa pela perda
de consumidores lhes restringe quanto ao poder de mercado substancial, e somente quando
a elevacdo dos valores for rentavel e persistente a empresa serd detentora de posicao
dominante®®,

A empresa detentora da posicdo dominante, individual ou coletiva®®, nem sempre
abusa de seu poder para eliminar a concorréncia do mercado, embora tenha vantagens com
relacio a concorréncia. E por este motivo que as empresas dominantes ainda recebem
estimulos externos que lhe ddo condi¢des de optarem por agir moralmente e seguindo as

normas impostas pela politica da concorréncia, sem aproveitar das vulnerabilidades das

134 Cf. topico 2.2 para esclarecimentos sobre o abuso de posicdo dominante.

135 Cf. Ac6rdao do TJ, de 14/02/1978, Proc. 27/26, United Brands/Comissdo, Col. 1978, 77, para 65.

136 Cf. Processo 62/86, AKZO Chemie/Comissdo, Col. 1991, p. 1-3359, ponto 71, o Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias deliberou o seguinte em matéria de fixacdo de pregos abaixo do custo varidvel
médio (CVM): «uma empresa dominante ndo tem nenhum interesse em aplicar esses pregos excepto se tiver
por objectivo eliminar concorrentes de maneira a poder, posteriormente, aumentar 0S Seus pregos
aproveitando a sua posi¢do de monopolio, uma vez que cada venda gera uma perda ...».

57 (Ingels, 2009). Markup ou Mark Up é um termo usado em economia para indicar quanto, do prego, do
produto esta acima do seu custo de producdo e distribui¢do. Significa diferenca entre o custo de um bem ou
Servico e seu preco de venda.

138 (Faculdade de Economia da Universidade de Porto)

139 (SANTOS, 2014)>.Acesso em: 27 fev. 2018.
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empresas concorrentes'*,

Em regra, a propriedade intelectual promove a inovacdo, por proteger o
investimento do criador ao impedir que terceiros utilizem, sem autorizacdo™*. Esse
comportamento, caracterizado pelo beneficio indevido do infrator do uso ndo autorizado é
chamado de free-riding'*2. No entanto, limita a livre concorréncia ao excluir os terceiros
interessados em utilizar o bem imaterial protegido*®. Assim, a propriedade intelectual
assegura aos seus titulares direitos temporarios e exclusivos™*,

145 conferido ao autor exclui terceiros ndo autorizados de

O direito a exclusividade
usar, vender, copiar ou reproduzir o bem protegido. Dentre os direitos conferidos ao titular
estd também o de transferéncia, que consiste na possibilidade de ceder ou licenciar o seu
bem e/ou servico'*® e o poder de recusar o licenciamento'*’. Caber4, portanto, ao titular

avaliar se é conveniente ou nao conferir seu direito de exploracéo a terceiros, que sera feito

140 Cf. decisdo COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, paragrafos 208 e 209.

11 (Pereira, Inovagdo Tecnoldgica, Propriedade Intelectual e defesa da concorréncia no mercado do
Software, 2009) P. 241 “A disparidade entre os custos de inovacédo e os custos de duplicagdo levariam a que,
sem protegdo da propriedade intelectual, o mercado ficasse entregue aos chamados free-riders e com isso 0s
consumidores ndo teriam acesso a hovos e melhores produtos. Por outro lado, justifica-se a instituicdo de um
sistema internacional de propriedade intelectual, de modo a que ndo tenha lugar o dumping intelectual
(prética de precos de venda abaixo do valor normal) no comércio internacional, e aprofundam-se os
instrumentos de tutela efectiva da propriedade intelectual no que respeita, nomeadamente, ao tribunal
competente e a lei aplicavel.”

142 Cf. CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL, Niilo JAASKINEN, 24 de Marco de 2011, Processo
C-323/09, Interflora Inc Interflora British Unit v. Marks & Spencer plc Flowers Direct Online Limited. 53.
“Além disso, no direito das marcas da UE, ao contrdrio do que se passa nos EUA, a protec¢do contra a
diluicho também abrange um terceiro fendmeno, nomeadamente a proteccdo contra ©
«aproveitamento» (free-riding) ou o partido indevido retirado do prestigio ou do carcter distintivo da marca
de outrem. A esséncia da protec¢do contra o aproveitamento (free-riding) ndo consiste na proteccéo do titular
da marca contra 0 prejuizo causado a sua marca, mas antes na proteccdo do titular da marca contra o
beneficio indevido que é tirado pelo infractor do uso néo autorizado dessa marca. Nos Estados Unidos da
América, 0 «aproveitamento» (free-riding) ou a apropriacdo abusiva ndo foram incluidos na proteccdo contra
a diluicdo da marca que é conferida pela lei federal, apesar de terem sido reconhecidos em alguns acérdaos.
V. I. Simon, «Dilution by blurring — a conceptual roadmap», Intellectual Property Quarterly, 2010, pp. 44 a
87, p. 56. Contudo, em muitos sistemas juridicos, a proteccdo contra a depreciacdo e 0 aproveitamento
também podem ser — ou sdo em alternativa — conferidos no &mbito da legislagdo em matéria da repressao da
concorréncia desleal.”

3 RIBEIRO e ALVES, 2013.

“ BRANCHER, 2010.

%5 (Pereira, Inovacdo Tecnoldgica, Propriedade Intelectual e defesa da concorréncia no mercado do
Software, 2009) P. 239, 240 “A propriedade intelectual traduz-se numa restri¢cdo a concorréncia. Com efeito,
o titular de direitos de propriedade intelectual, quer se trate de patentes, marcas ou direitos de autor, goza do
exclusivo de exploragdo econdmica dos bens que sdo objecto desses direitos (e.g.. invengdes tecnolégicas,
sinais distintivos, obras literarias ou artisticas, incluindo software) durante o periodo legal de proteccéo.
Apesar de estes bens pela sua natureza incorporea ndo estarem sujeitos a rivalidade do consumo, o titular dos
direitos de propriedade intelectual pode, em principio, excluir todo e qualquer concorrente, direto ou
indirecto, da sua exploragdo econdmica. Isto significa que estes direitos, enquanto exclusivos mercantis,
constituem obstaculos a entrada (e a manutengdo) no mercado, restringindo por isso a concorréncia.”

10 BASSO, 2011.

" KUBRUSLY, 2010.
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por contrato de cesséo ou licenga, tal como ocorre com os bens materiais.

A convencdo da Unido de Paris de 1883 determina que cada um dos paises
signatarios tem a faculdade de agir de acordo com a legislacdo interna com relacdo a
concessao de licencas compulsdrias para prevenir e cercear abusos resultantes do exercicio

do direito de patente™®.

Seguindo a mesma linha, recomenda-se padr8es minimos
estabelecidos para a Pl aos paises membros da Organizagdo Mundial do Comércio,
referentes a licenca compulséria dos artigos 30° e 31° do acordo TRIPs. Deste modo,
diversos paises prevéem a possibilidade do licenciamento compulsorio em suas
legislacdes™*®.

Para que seja vélida, a protecdo conferida deve atender aos interesses sociais de
promover o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais. Cabe as autoridades da
politica da concorréncia delimitar o alcance da protecdo conferida ao titular do direito de

P1 conforme as conseqiiéncias que causa no mercado*

. Além disso, os paises membros,
tais como os Estados Unidos, Canad4, Italia, Alemanha, Argentina, dentre outros, possuem
suas legislacBes internas e, ainda, se submetem as especificacdes da OMC™*.

Neste sentido, o acérddo ITP®?

recorda que na falta de uma harmonizacdo das
normas nacionais ou de unificagédo entre os Estados-Membros, as condigdes e modalidades
da protecdo do direito autoral serdo de competéncia nacional. Segundo o Tribunal de
Primeira Instancia, os direitos de propriedade intelectual devem ser limitados na medida
necessaria a conciliacdo com o regime da concorréncia. Ideia que se confirma com o
posicionamento da Intellectual Property Owners Inc. (IPO), no que diz respeito ao direito

do autor, que segundo sua dptica, é espontaneamente benéfico para a concorréncia™”.

18 GAMA CERQUEIRA, 2010.

19 1CTSD, 2007.

%0 GRAU-KUNTZ, 2009.

151 (Pereira, A globalizagdo, a OMC e o Comércio Eletrénico, 2002) P. 133, 135, 136 e 140 Por forca do
acordo ADPIC, os direitos do autor estdo sujeitos ao controle da OMC, que se destina a organizar o comércio
a escala mundial. Segundo o autor, a observancia dos padrfes de protecdo da propriedade intelectual esta
sujeita a fiscalizagcdo da OMC.

152, Ccf. ACORDAO DE 6. 4. 1995 — PROCESSOS APENSOS C-241/91 P E C-242/91 P

13 Cf. Acordio ITP, n.° 52 “As relagdes entre os direitos nacionais de propriedade intelectual e as regras
gerais do direito comunitario sdo expressamente regidas pelo artigo 36.° do Tratado CEE, que prevé a
possibilidade de se derrogar as normas relativas a livre circulacdo de mercadorias por razdes de proteccdo da
propriedade industrial e comercial, com as reservas previstas na segunda frase do artigo 36.° O artigo 36.°
sublinha assim que a conciliacdo entre as exigéncias da livre circulacdo de mercadorias e o respeito devido
aos direitos de propriedade intelectual deve ser feita de modo a proteger-se o exercicio legitimo desses
direitos, Gnico que é justificado nos termos desse artigo, e a excluir qualquer exercicio abusivo que seja de
molde a compartimentar artificialmente 0 mercado ou a prejudicar o regime da concorréncia ha Comunidade.
O Tribunal de Primeira Instancia considerou que o exercicio dos direitos de propriedade intelectual
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A DOUTRINA DAS ESSENTIAL FACILITIES SOBRE OS DIREITOS DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL NO E-COMMERCE

NOCOES DO E-COMMERCE E ENQUADRAMENTO NA NOVA ECONOMIA

Nos altimos anos, o comércio internacional enfrentou dificuldades e duavidas
relacionadas aos efeitos da globalizacdo, questGes quanto ao objetivo e ao valor dos
acordos comerciais, além do perigo real do ressurgimento do protecionismo ***. A tematica
foi alvo de discusséo na 11° Conferéncia Ministerial da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC), realizada em Buenos Aires, Argentina, onde Alicia Barcena, chefe da Comisséo
Econémica das Nacdes Unidas, criticou a adocio de medidas protecionistas™®.

No mesmo evento, Mario Cimoli, secretario-executivo adjunto da Comissao
Econdmica das Nagdes Unidas para a América Latina e o Caribe (CEPAL), argumentou
acerca das objecOes enfrentadas pelas pequenas e médias empresas diante da mudanca do
modelo comercial tradicional. Segundo este autor a transferéncia de dados*®® cresce mais
do que a transferéncia de bens fisicos e resulta na necessidade de desenvolver novas
politicas e renovar o multilateralismo comercial a nivel mundial®>’.

A Comissdo esta ciente de que a adocdo deste posicionamento é uma resposta
eficaz aos obstaculos que a tecnologia gera ao comércio, considerando que a vontade do
mais forte prevalece na auséncia de normas. O comércio impulsiona o desenvolvimento
sustentavel, e o que se espera é que todos os cidaddos da Unido Europeia se beneficiem da
globalizacdo. Para que isso aconteca a Comissdo Europeia tem adotado novas medidas,

como ocorreu quando o vice-presidente da Comissdo, Jynrky Katainen, e a comissaria,

conferidos pela legislacdo nacional deve, por conseguinte, ser limitado na medida necesséria a essa
conciliagdo.”

4 Ibidem.

1% (Nagbes Unidas do Brasil, 2017)

1% (Escola Superior Agréria de Braganca) Transferéncia de dados é um termo aplicado na area tecnoldgica
para designar a troca de informacdes entre diferentes aparelhos (dispositivos eletrénicos). A transferéncia de
dados é atualmente um dos processos mais simples e Uteis de realizar com os aparelhos eletronicos. Nesse
sentido, “A informatizagdo ja ganhara outras propor¢des e houve a necessidade de comunica¢do de dados
(telematica), houve um grande avanco na engenharia do software de modo a aproveitar as potencialidades
oferecidas pelos computadores cada vez mais poderosos. Apareceram novos conceitos de processamento de
dados; time-sharing e multiprocessamento. A compatibilidade tomava cada vez mais importancia, e cada vez
mais eram os esforcos no sentido de uniformizar o funcionamento e operabilidade dos sistemas informaticos,
no entanto revelaram-se insuficientes.”

7 Ibidem.
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Cecilia Malmstrom, exibiram um pacote de iniciativas que abordavam questdes
comerciais™®.
Com a Revolucao Industrial o desenvolvimento tecnologico — caracterizado pela

codificagdo do processo de conhecimento®®®

— alavancou e ganhou valor de mercado e de
influéncia nas relagdes comerciais entre os Estados. O dominio tecnoldgico, do ponto de
vista empresarial é resultado da competicdo do novo mercado que surgiu com a tecnologia.
Diferente do Estado que interpretava o dominio tecnologico como um valor que passaria a
influenciar na balanca de pagamentos. Portanto, a posicdo econdmica ocupada por
produtores e compradores € o resultado da politica de desenvolvimento tecnoldgico
adotada pelos paises®.

Este desenvolvimento tecnoldgico, por sua vez, desencadeou o que chamamos
hoje de e-commerce. O termo, do inglés, eletronic commerce, surgiu no ano de 1994, com
0 inicio da internet, e traduz os negdcios virtuais que se baseiam no compartilhamento
eletronico de dados — texto, imagem e som. O método de contratacdo decorre do servico
prestado a partir da troca de informacgdes audiovisuais geradas, enviadas, recebidas ou
arquivadas eletronicamente, pela interatividade entre a empresa e o cliente®.

O e-commerce é, portanto, um processo de oferta, demanda e contratacdo de bens

e/ou servicos, que o consumidor realiza por meio de um ambiente virtual'®?

. A plataforma
eletronica disponibiliza todos 0s meios necessarios para que grande parte da documentacao
referente a transacdo do produto seja disponibilizada em rede. No entanto, 0s contratos
eletronicos sofrem algumas complicacdes relacionadas a identificacdo das partes
contratantes e provoca fraudes.

A solucdo adotada para resguardar o vinculo obrigacional do contrato virtual tem
se concretizado por meio da identificacdo do endereco IP (do computador que é utilizado

no ato da aquisicédo), correio eletrdnico do usuéario e/ou, pelo nome de dominio intrinseco

158
159

(European Commission. Directorate-General Communication., 2013)

(Escola Superior Agraria de Braganga) Os discos rigidos do PC sdo suportes magnéticos - discos
revestidos por uma substancia magnética, cujas particulas codificam os dados conforme a orientacdo dos
respectivos campos magnéticos. O computador 1€ as informagoes através da codificagdo. “Ao seu nivel mais
elementar, o computador baseia-se em circuitos eléctricos, os quais permitem codificar e armazenar os dados
com que o computador efectua as operagdes de processamento. Estes circuitos eléctricos tém por sua vez,
como componentes eléctricos fundamentais os transistores.”

160 (Varella & Marinho, A propriedade intelectual na OMC)

1°1(1teanu, 1996)

162" (Santos & Delapieve, 2000)
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ao responséavel pela aquisicdo’®. Embora no seja um procedimento facil de identificacio
a propria tecnologia oferece recursos de identificacdo para descodificar o conhecimento
dos processos especificos™®.

A nova forma de comercializar esta atrelada a grandes mudangas sistémicas no
comeércio convencional, de modo que as empresas e 0s consumidores se beneficiam com a
exportacdo via e-commerce. Assim, as despesas de marketing sdo reduzidas e ha melhoria
do controle sobre a distribuicdo dos produtos que passam a ser controlados com mais rigor.
Isso permite a revisdo imediata das politicas de producdo e distribuicdo, com maior
dominio de estoque e margens de lucros adicionais. Deste modo, 0s pregos sdo inferiores
nos produtos finais™®>.

Diferente do comercio tradicional, o0 mercado de transacGes comerciais em rede
estd carregado de desafios e oportunidades oferecidas as empresas'®®. O e-commerce
permite as empresas que se tornem mais competitivas internacionalmente - como resultado
de seu alcance que ndo se limita ao espaco fisico por se estabelecer no campo virtual. Além
disso, os produtos e servi¢os sdo fornecidos a custos de negociacao reduzidos e a prestacao
de servico € individualizada e personalizada por meio dos dados registrados pelo sistema,
do momento que a encomenda é feita até o ato de entrega™®’.

Embora haja um consenso entre os doutrinadores de que o0s custos relativos aos
encargos do negocio sdo efetivamente reduzidos com o e-commerce, o valor de cada
transacdo aumenta'®®. Deste modo ocorrem ineficiéncias no mercado que ndo existiriam se

ndo fosse pelos custos™® ex ante (custos que ocorrem antes das transagdes até o contrato

13(BARBAGALO, 2001) P. 41.

164" (Escola Superior Agréria de Braganca) Como dito anteriormente, a codificagido dos processos de
informagdo é a forma de transformar o conhecimento em codigos para que os discos rigidos do PC sejam
capazes de identificar e processar a informagdo. Nesse sentido, descodificar a informagdo € a forma de
transformar o conhecimento que esta em c6digos em um computador para 0 conhecimento tal como
conhecemos, ou seja, descodificar os dados conforme a orientagdo dos respectivos dados magnéticos.

165 (Karavdic, 2006) p.17

186 (Tse & Soufani, 2003)

187" (Dionisio, Rodrigues, Faria, Canhoto, & Nunes, 2009)

108 (Karavdic, 2006)

169 (Williamson, 1985) “Custos de transacio sdo todos os custos envolvidos no processo de contratagio — de
planejamento, adaptacdo e monitoramento da execucdo de um contrato —; podem ser mitigados pelo
desenvolvimento de diversos tipos de instituicBes que facilitam a realizacdo de ajustes e evitam conflitos
entre as partes. Um DPI pode ser uma dessas institui¢des, na medida em que contribua para a diminuigdo dos
custos de transacdo ex ante (aqueles associados as negociagBes prévias a um contrato, a definicdo das
caracteristicas técnicas e qualitativas do objeto transacionado, a distribui¢do de responsabilidades entre as
partes etc.); pode constituir um meio de propiciar uma medida objetiva para partilha de resultados de uma
cooperagao, ou ainda diminuir os riscos de comportamentos oportunistas — como, por exemplo, num contrato
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ser fechado), e os custos ex post (custos adotados depois da execugdo do projeto e da
existéncia do contrato), explicados no ano de 1937, pelo teorema de Coase™".

A prestacdo de servigco a pronta entrega, disponibilizada a qualquer horario sem
que o consumidor se desloque, é designado self-service, expressao do inglés utilizada para
designar servicos a pronta entrega. Este servi¢co € uma das principais vantagens que o e-
commerce tem sob o comércio convencional'™. H& também facilidades relacionadas ao
acesso que rompe as barreiras espaciais e geogréaficas, e por sua vez, melhoram as
condicdes de negociacgédo para o vendedor e para o0 consumidor.

Os produtos séo personalizados e o proprio sistema se encarrega de ofertar ao
consumidor produtos que lhe parecem mais interessantes, de acordo com os dados
coletados virtualmente. O e-marketplace, do inglés, espaco virtual destinado as
negociacdes, tém potencial aumento de vendas com auxilio da tecnologia em fornecer
ofertas de pacotes inteligentes e econdmicos para o consumidor. Deste modo, o
faturamento das empresas aumenta.

Essa técnica se favorece com a multiplicidade de fornecedores que dispéem de
um mesmo produto, em diversos sitios e a0 mesmo tempo. Também chamada de cross
selling, palavra de origem inglesa que significa venda cruzada, trata-se de uma ferramenta
extremamente relevante e expressiva no ambiente virtual. Os dados do consumidor sdo
coletados pelo sistema no ambiente virtual e cruzam informagdes, como ocorre, por
exemplo, quando o consumidor que tem interesse em um celular, mas recebe oferta para
adquirir também a capa protetora e a pelicula de vidro para a tela do smartphone.

Os ganhos em termos de eficiéncia e de tempo reduzem perceptivelmente as
despesas relacionadas a transacao e estimula a internacionalizacdo comercial uma vez que
0s custos administrativos e logisticos ndo pesam como na empresa convencional. Os
exportadores tém a disposicdo ferramentas que lhe permitam procurar vantagens derivadas

das informacdes sobre os mercados. Deste modo, 0s custos ex ante, evidenciam 0s

de transferéncia de tecnologia, se aproveitar do aprendizado propiciado com a parceria e em seguida romper
0 contrato, usando o know-how adquirido para concorrer com o antigo parceiro.”

170 (Andersen, 2005) “O Teorema de Coase (uma visdo/constatacdo) foi formulado por Ronald Coase
(economista norte-americado) e refere que as externalidades ou ineficiéncias econémicas podem ser, em
determinadas circunstancias, corrigidas e internalizadas pela negociacdo entre as partes afectadas, sem
necessidade de intervencdo de uma entidade reguladora. As referidas circunstancias necessarias para que tal
seja possivel sdo, segundo Coase, a possibilidade de negociagdo sem custos de transaccédo e a existéncia de
direitos de propriedade garantidos e bem definidos.” Cit. (Nunes, 2005)

" (Burt & Sparks, 2003)
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processos administrativos e logisticos dos recursos atribuidos pelas empresas e a
reorganizacdo das atividades, que minimizam os custos ex post'’%

Diferente do estabelecimento fisico, a dinamica comercial do e-commerce conta
com estoques reduzidos, diminui as despesas e outros investimentos que antes eram
obrigatoriamente assumidos pelos investidores. A plataforma de vendas pode ser utilizada
para gerar rendas e os limites dos modelos comerciais se limitam a criatividade de quem a
assume. E possivel se auto-sustentar com os lucros da publicidade e participacdo em
vendas de outros comerciantes, como faz, por exemplo, o Alibaba Group'”®, um dos
maiores e-marketplaces, de origem chinesa™.

O nUmero de utilizadores do e-commerce cresceu muito nas Gltimas décadas e
transformou tanto o lado da oferta quanto o lado da procura, as empresas e 0S
consumidores. O processo de transformacdo ainda estd em constante crescimento e tem
alterado os habitos de compras. Segundo dados da Associagdo da Economia Digital
(ACEPI), a Unido Europeia tem liderado o e-commerce com relagdo aos demais paises do
globo, e os indicadores do ano de 2015 marcaram 53% das compras online em territorio
europeu*’.

Para que a politica da concorréncia e a aplicacdo da legislacdo da Unido Europeia
estejam em conformidade com os novos mercados, a Comissdo langcou um inguérito
setorial sobre 0 e-commerce de bens, de consumo, e contetdos digitais. Com isso assegura
aos consumidores o maior controle da qualidade e da preservacdo da marca, da
distribuicdo, e da protecdo contra o free-riding. A transparéncia dos precos afeta 0s
consumidores e comerciantes por garantir melhores precos e intensificar a concorréncia **°.

As transformacfes que o comércio sofreu com a tecnologia exigem a atualizagéo
da legislacdo na Unido Europeia para garantir o crescimento do e-commerce com 0S

direitos dos interessados protegidos. Para isso, a Comissdo publicou um pacote com

172 Anteriormente mencionados neste mesmo topico.

173 (Alibaba Group) — Fundado em 1999, por 18 pessoas lideradas por Jack Ma, ex-professor de inglés de
Hangzhou, China. Desde o langamento de seu primeiro site ajudou pequenos exportadores, fabricantes e
empresarios chineses a venderem internacionalmente, e se tornou um lider global em comércio on-line e
movel.

174" (Fletcher, 2009) Segundo um dos lideres globais do e-commerce essa é a maior empresa de e-commerce
na China e estima-se que uma das suas plataformas de Internet, o Taobao, criou 570 000 postos de trabalho.
17> (Associacdo da Economia Digital, 2018)

176 (Kramler, 2016)
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iniciativas marcantes por meio de um relatorio sobre a aplicacdo de acordos de “livre
comércio”, intercalado com uma estratégia nomeada “comércio para todos” 77

Trata-se de uma politica em matéria de comércio e investimento que responde as
novas realidades econdémicas em conjunto com a politica externa da Unido Europeia. Sua
aplicacdo estabelece trés principios fundamentais — eficacia, transparéncia e respeito pelos
valores. Atualmente, mais de 30 milhdes de postos de trabalho dependem das exportactes
para fora da Unido Europeia, o que reforca em tese a eficacia dos acordos comerciais e
oportunidades de emprego *®.

O inquérito foi publicado pela Comissdo Europeia em Setembro de 2016, e se
baseou na resposta de aproximadamente 1800 retalhistas, e-marketplaces e fabricantes que
detinham direitos autorais ativos no e-commerce. O controle e as garantias atribuidas ao e-
commerce resultam em mais empresarios aderindo a tecnologia. A plataforma disponibiliza
facilidades por meio dos softwares e induz freqiientes ajustes de precos que se baseiam na
concorréncia. Além, a rigorosidade imposta é uma forte tendéncia as restrigdes verticais, as
restricdes atribuidas a venda online, e as restricdes territoriais'’°.

Deste modo, a Comissdo Europeia assume um poder vinculativo a finalidade de
resguardar os direitos dos consumidores e assegurar a protecdo desse comércio crescente e
em fase de transformacdo. Por este motivo, as relacbes comerciais sdo classificadas no

ambito dos bens diretos e indiretos*®°

. Além disso, se dividem em diferentes categorias que
se distinguem pelo sujeito envolvido e pelo modo de cumprimento da transacéo:
Business to consumer (B2C): transagdo realizada por um comprador individual, ou seja,
relacdo entre o consumidor e a empresa.

Business to business (B2B): transacdo entre empresas por meio da internet — abrange o
fluxo de informacdes inter e intra organizacionais, as colaboragdes e as comunicages™®.
Business to enterprise (B2E): também chamado de Intrabusiness, trata-se das atividades
internas da organizacdo, como por exemplo, a troca de produtos, informacdes e servicos.
Essa modalidade abrange os produtos coorporativos para os funcionarios, treinamentos e

cursos online, e atividades que ajudam a diminuir os encargos.

77" (NagBes Unidas do Brasil, 2017)

178 (Comissdo Europeia, 2015)

' Ibidem.

180 (pereira, A globalizagio, a OMC e o Comércio Eletrénico, 2002) P. 133

181 (ZILBER, 2002)

182 Cf. item 2.1 sobre modalidade B2B em situacBes em que o concorrente é a0 mesmo tempo consumidor.
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e Consumer to consumer (C2C):transacdes entre consumidores.
e Non Business: modalidade de transagdo ndo comercial, por instituicdes ndo financeiras
como as do terceiro setor (sem fins lucrativos), e instituicfes académicas.

Segundo a definigéo estabelecida pela Diretiva 98/34, os servicos da sociedade da
informacdo acima mencionados sdo aqueles que abrangem quaisquer servigos prestados
normalmente, mediante remuneracédo e feito a distancia por meio eletrénico. Ainda neste
sentido, o e-commerce define a comunicacdo comercial por meio da comunicacdo que se
destina a promocdo, direta ou indireta, de mercadorias, servicos ou a imagem de uma
empresa, organizacdo ou pessoa que exerca uma profissdo regulamentada, uma atividade
comercial, industrial ou artesanal'®.

Esses servicos do e-commerce sdo regulados pelo General Agreement on Tariffs
and Trade (GAAT), ou do portugués, Acordo Geral de Tarifas e Comércio, e animado pela
filosofia do livre comércio a nivel global que presume a reducdo ou eliminacéo das taxas
aduaneiras, de modo que ndo existam barreiras ao livre comércio. No entanto, eliminar a
cobranca das taxas aduaneiras ndo seria uma forma de substituir os impostos dos Estados
pelas royalties das grandes empresas privadas? E nesse sentido, sem receber as taxas
aduaneiras como retorno aos custos administrativos, punitivos e de fiscalizagdo, o Estado
ndo ficaria sobrecarregado?'®*

Essa proposta, também nomeada como mito do livre comércio, ou falacia do
mercantilismo, é assim chamada porque esta diretamente ligada as sutilezas do
protecionismo. Por outro lado, as novas possibilidades tecnol6gicas revolucionaram os
interesses comerciais por meio da internet. A Unido Europeia tem por objetivo a garantia
de que a politica comercial possa beneficiar 0 maior nimero de pessoas. O intenso
crescimento da tecnologia explica a necessidade de normas que regulem os interesses
comerciais na internet®°.

Com a criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), no ano de 1994, foi
criado o chamado Agreement on Trade-Relates Aspects of Intellectual Property Rights
(TRIPs) — também chamado de acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade

Intelectual Relacionados ao Comércio (ADPI). Os interesses comerciais na internet séo

183 Cf. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, apresentadas em 8 de setembro de 2016 — Processo C-
339/15, item 24 e 25.

184" (Pereira, A globalizagdo, a OMC e o Comércio Eletrénico, 2002) P. 136

1% Ibidem. P. 151
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regulados por este acordo, embora tenha sido criado antes de seu surgimento e, por isso,
ndo contemplem diretamente os pontos nucleares do comércio eletronico®®.

No entanto o e-commerce tem atendido as necessidades ao passo que surgem, e
novos regulamentos tém sido elaborados. O poder juridico vinculativo atribuido, por
exemplo, ao regulamento geral de protecéo de dados denominado General Data Protection
Regulation (RGPD), integra a nova legislagdo da Unido Europeia, se aplica a todos os
Estados-Membros e a qualquer pais que comercialize servigos e/ou produtos com estes,
desde o dia 25 de maio de 2018. Trata-se de uma legislacao especifica que aborda questbes
sensiveis como é o caso da cobranga de IVA nas transacOes realizadas no ambiente
virtual*®’.

O e-commerce ainda estd em processo de desenvolvimento e a tecnologia
representa, na atualidade, uma forma de as empresas se diferenciarem em razdo de do
crescimento acelerado de vendas, e servigos ou produtos inovadores que tornam eficiente a
competitividade global. No ano de 2017, por exemplo, as compras online em Portugal
atingiram aproximadamente 4,6 milhdes de euros s6 no mercado B2B. Nesse sentido, a
expectativa para 0 ano de 2018 ¢ que se encerre com crescimento®,

A0 passo que a tecnologia se desenvolve a interacdo e adaptacdo das pessoas com
o0 comércio eletrbnico se alavanca. Segundo Alexandre Nilo Fonseca, presidente da
ACEPI, os consumidores tém feito cada vez mais showrooming (entrar na loja fisica para
verificar o produto e depois comprar online), e webrooming (verificar nas lojas digitais e
comprar na fisica). A interacdo das pessoas com a tecnologia se potencializa e capacita a
conjugacdo dessas tendéncias que garantem fidelizagdo de clientes e crescimento do e-

commerce, que por sua vez, da origem a uma nova economia .

186 (ACEPI newsletter, 2018)

87 |bidem.

188 (ACEPI Portugal Global, 2018)
189 (ACEPI newsletter, 2018)
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3.2 INTERESSES DE PROTECAO DE DADOS NA EXECUCAO DA
CONCORRENCIA NA PLATAFORMA DO COMERCIO DIGITAL

O direito da propriedade intelectual se relaciona com o direito de concorréncia
desde o seu surgimento. A Lei da Rainha Ana da Inglaterra, promulgado em 10 de abril de
1710 esboca os primérdios das normas legais justificou o que se conhece como copyright
no direito anglo-sax&0™®. A normativa pretendia corrigir os problemas relacionados ao
comércio e reproducgdo de obras literarias, conferindo reconhecimento e direitos de criagdo
ao autor™".

Até a revolucdo industrial, o processo de transferéncia de conhecimento era
dificil, e duplicar um produto desenvolvido por artesdes era extremamente moroso. As
regras que limitavam os direitos e deveres que se relacionavam aos inventos foram
desenvolvidas de acordo com as circunstancias. Até o ano de 1820, os artesdos eram
impedidos de sair da Inglaterra, e até 1840 ndo podia levar para fora do pais pioneiro da lei
a tecnologia desenvolvida em territorio nacional, o que facilitava o monopo6lio das
tecnologias, que era a ambic&o do reino na época™®.

As politicas de outros paises, como a Franga, incentivavam a espionagem
industrial. O registro das patentes era permitido apenas para nacionais e a protecdo
designada para produtos e/ou servicos especificos. No Brasil, por exemplo, o registro era
permitido apenas para nacionais e somente em 2012 se estendeu aos estrangeiros (e se
limitavam aos produtos fitofarmaceuticos). Além, o Brasil ainda exporta commodies, com
uma economia direcionada que acaba por ser prejudicial'®,

De qualquer forma, os problemas intrinsecos a matéria sdo relacionadas a
sociedade e economia especificas. Ainda que paises desenvolvidos assumam a lideranca na
matéria da propriedade intelectual é importante que cada sociedade resguarde suas proprias
necessidades ao aplicar a legislacdo e desenvolver modelos de protegdo que sejam

relevantes. O interessante neste contexto é que se entenda com clareza quais 0s objetivos

190 (pereira, Inovacdo Tecnolégica, Propriedade Intelectual e defesa da concorréncia no mercado do

Software, 2009) Apud Luiz Otdvio Pmentel, Welber Barral, ‘Direiro de Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento’, in Propriedade Intelectual e Desenvolvimento, cit., p. 32.
191 (ZANINI, 2010)
izi (Simon & Faria, 2015) Vide entrevista sobre Transferéncia internacional de tecnologia.
Ibidem.
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da sociedade para que sejam tragcados caminhos para percorrer e regulamentos capazes de
suprir as necessidades que surgem™.

Em igual modo a relacdo comercial de empresas de todos os portes tem sofrido
alteracdes severas que lhe possibilitam ser competitivas o bastante para se manterem ativas
no mercado. O e-commerce, fruto da unido entre a tecnologia e 0 comércio, reconstréi o
modo de proceder as vendas dos produtos e servicos, para todos 0s niveis de consumo, e 0
volume de negdcios feitos via internet tem aumentado a cada dia, a medida com que é
legalmente resguardado e conquista a confianca dos consumidores®®.

Nesse sentido, a finalidade do atual direito da concorréncia é controlar o exercicio
do poder de mercado, e s6 aceita-lo quando resultar de uma eficiéncia particular da
empresa’®®. No entanto, o tema ndo é tratado em diretivas e regulamentos referentes ao
comeércio eletrénico, que so recebeu destaque na Unido Europeia nos dltimos vinte anos.
Isso aconteceu com a criacdo de diretivas que se referem ao e-commerce, assim como 0
Regulamento Geral de Protecdo de Dados'® e a legislacdo desta modalidade de
comércio™®.

A competéncia no dominio da propriedade intelectual, para harmonizar as leis
nacionais e criar novos direitos a luz do artigo 352° do TFUE, também é da Unido
Europeia. Portanto, o fendmeno da globalizacdo econémica e o desenvolvimento de novas
tecnologias tornam possivel a divulgagdo, a nivel mundial, e eleva a necessidade da
protecao dos direitos de propriedade intelectual. Criar e incentivar novos direitos de carater
transnacional é uma funcdo inevitavel**.

Isso acontece porque a medida que a politica da concorréncia provoca a inovagao
das empresas, os direitos de propriedade intelectual propiciam uma concorréncia

dinamica®®, e, assim, estimulam as empresas a investirem no desenvolvimento de produtos

9 Ipidem.

1% (M., N., & G., 2005) P. 690

1% (Silva, Direito da Concorréncia, 2008) P.12 O autor destaca ainda que o poder de mercado ndo se
confunde com o poder econémico. “Uma empresa de pequena ou média dimensdo pode, nas circunstancias
adequadas, dispor do poder de aumentar os pregos acima do custo marginal ou de excluir concorrentes; por
seu lado, um grande grupo econdmico pode enfrentar uma concorréncia aguerrida por parte de outras
empresas de dimensdo comparavel ou inferior.”

97 Entrou em vigor no dia 25 de maio de 2018 e substituiu a diretiva e lei de protec&o de dados.

198 (Silva, O Abuso de Posicdo Dominante na Nova Economia, 2010)

199 (pais, Entre Inovagao e Concorréncia, 2011) P. 32.

20Cf. Comissdo Europeia, Orientagdes relativas a aplicagdo do artigo 81 do tratado CE aos acordos de
transferéncia de tecnologia, Comunicacdo da Comissdo. JO 2004/ C101/02, 27.02.2004. “A inovacdo
constitui uma componente essencial e dindmica de uma economia de mercado aberta e competitiva. Os
direitos de propriedade intelectual favorecem uma concorréncia dindmica, incentivando as empresas a
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e de processos novos ou melhorados. A inovagdo € um componente fundamental a uma
economia de mercado aberta e competitiva, que aumenta o bem-estar dos consumidores.
Portanto, os direitos de propriedade intelectual e da concorréncia maximizam a eficiéncia
econémica®®.

Implicitamente, o proposito da lei sobre os direitos de propriedade intelectual é o
de criar monopdlio em beneficio do titular do direito que se beneficia em detrimento de sua
criacdo. O caréater da protecdo concedida € de exclusividade por conferir poder de mercado
e excluir os terceiros no que diz respeito ao produto protegido pela propriedade
intelectual®®®. Em tese, as medidas adotadas para protecdo de interesses econémicos ndo
sdo consideradas anti-concorrenciais, pois as finalidades sdo as mesmas que visam a defesa
da concorréncia e que, por sua visdo dindmica deve eliminar os conflitos de interesses
existentes nesses dominios®,

No entanto, vale ressaltar que a existéncia de objetivos comuns ndao é uma
interpretacdo pacifica na doutrina. Segundo Dina Kallay, produzir o que 0s consumidores
desejam ao menor preco ndo € o principal objetivo da propriedade intelectual — ainda que
possa resultar tal efeito quando é banido o parasitismo, preocupacdo central da legislacéo.
Diretora de propriedade intelectual e concorréncia da Ericsson, Dina também ndo concorda
que encorajar a inovagao se trata de um objetivo direto do direito antitrust, apesar de ser
um dos aspectos da politica de defesa da concorréncia®.

Ainda sob a perspectiva de Dina Kallay, o privilégio dos direitos exclusivos, em
alguns casos, pode inclusive comprometer a inovacdo. As patentes no campo da
biotecnologia, por exemplo, conferem uma protecdo tdo ampla que por efeito impedem o
aparecimento de novos produtos®®. Em contrapartida, P. Ewing Jr. defende que o sistema

investirem no desenvolvimento de produtos e de processos novos ou melhorados. O mesmo faz a
concorréncia, na medida em que pressiona as empresas a inovar. Por esta razdo, tanto os direitos de
propriedade intelectual como a concorréncia sdo necessarios para promover a inovagado e garantir que esta é
explorada em condi¢des competitivas.”

21 (Pereira, Inovagdo Tecnoldgica, Propriedade Intelectual e defesa da concorréncia no mercado do
Software, 2009) P. 239. Cit. Comissdo Europeia, Orientagdes relativas a aplicagao do artigo 81 do tratado CE
aos acordos de transferéncia de tecnologia, Comunicac¢do da Comisséo. JO 2004/ C101/02, 27.02.2004.

202 (Pereira, Direito da Sociedade da Informagdo. Associagdo Portuguesa do Direito Intelectual: Msica e
eletronica: ‘Sound Sampling’ Obras de computador e direitos de autor na Internet. Separata do Volume V,
2004) P.314-5.

203 (Pais, Entre inovago e concorréncia, 2011) P. 32

204 (Kallay, 2004) P.10

2% Ihidem.
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de patentes é bastante pré-concorrencial por estimular a inovagdo e promover a economia
dinamica?®®.

Apesar de atrativa a consideracdo de que a concorréncia, em longo prazo,
eliminaria os conflitos de interesses com a propriedade intelectual, a verdade é que na
pratica os conflitos surgem e os dialogos de interesses dificilmente acontecem. Ambos os
direitos tém objetivos em comum, como é o caso da promocdo do progresso técnico (que
beneficia os consumidores), mas, ainda que o caréter dinamico da concorréncia®®’ seja
reconhecido, os desafios em harmoniza-los sdo muitos®®.

A metodologia de aplicacdo e o andamento de diferentes interesses nem sempre
converge. O direito da concorréncia e o direito de propriedade intelectual mantém uma
tensdo que afeta as escolhas dos operadores econdmicos e compromete 0s objetivos finais
dessas politicas®®. Na pratica, as empresas demonstram dificuldades em cumprir a
necessidade de concordar seus direitos a protecdo que a propriedade intelectual confere aos
objetivos das politicas da concorréncia®™’.

Os desafios em harmonizar os efeitos da propriedade intelectual com relacdo ao
direito da concorréncia se alargam nas relacfes comerciais estabelecidas virtualmente. Um
dos maiores desafios que a tecnologia digital provoca ao direito do autor se relaciona a
facilidade e baixo custo de copias e distribuicdes sob a forma digital dos sistemas

206 « Antitrust enforcement and the patent system: Similarities in the European and American approach”, IIC,
n° 3/1980, P. 279 e ss.

207 (pais, Entre inovacdo e concorréncia, 2011) p.160 “O conceito de concorréncia dindmica e as teses de
Rothbard e Kisner sobre a ‘economia do bem-estar’ é entendida como um conceito dindmico, como um
processo de rivalidade empresarial. Os agentes econdmicos rivalizam no sentido de se anteciparem aos
restantes, na identificacdo e aproveitamento das oportunidades de lucro (o que impedira o seu beneficio pelos
outros empresarios). Procuram oferecer um produto melhor, distinto dos restantes. A concorréncia é portanto,
um processo em que as pessoas adquirem e transmitem conhecimento. Logo seria um perfeito nonsense,
segundo Hayek, pretender que todo o conhecimento estivesse disponivel para qualquer individuo decidir.
Sendo a concorréncia dindmica entendida, quer como um processo de descoberta das informagdes dispersas
sobre as condi¢des do mercado, quer como um processo que permite, num mercado livre, a maxximizacgéo da
utilidade social, as dificuldades a surgir no mercado encontram-se geralmente limitadas as restricGes
institucionais existentes a actuacao do empresario. Trata-se de um conceito intimamente ligado a inovagao (e
dai o relevo atribuido, por exemplo, & propriedade intelectual, e em particular ao sistema de patentes.” Cit.
(Hayek F. , 1979)

208 (Pais, Entre inovago e concorréncia, 2011) p.160

2% pidem.

210 Cf. Relat6rio da OCDE que revelou que a politica da concorréncia é vista pelos licenciantes como o
‘desincentivo mais importante’ as atividades de licenga nos paises da OCDE - cf. relatério da OCDE de
1989, P.11 et seq.
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informaticos em rede. O problema se agrava por serem as copias replicadas com extrema
precisdo.

Além disso, a pratica de alteracfes de produtos e servicos ja existentes no meio
eletrébnico € extremamente comum. Isso dificulta a definicdo de autoria que confere o
direito de exclusividade, que a principio ocorre por meio de uma clausula geral que
compreende todos os modos possiveis de utilizagdo, presentes ou futuros®*2. S&o em igual
modo designados determinados regimes especiais que ilustram a clausula com o auxilio de
exemplos préticos sobre as diferentes formas de utilizagdo®'®, e em quais termos se
processa pelo computador.

A concepgdo de uso é fundamental para determinar se o carregamento e
armazenamento de uma obra na memdria de um computador afetam o direito de
exclusividade. Se uma empresa descarregar e alterar um produto incorpdreo, que esta
disponivel em um maketplace, devidamente resguardado pela protecdo conferida pelo
direito de propriedade intelectual, poderd o mesmo ser revendido com referéncia a outra
autoria? 2

Outro ponto ¢é o paradigma tecnoldgico que levanta a questdo acerca de quem € o
sujeito autor no ambiente digital dos sistemas informaticos interativos. Este ponto desafia
as légicas do judiciario e a visdo romantica de autoria, vez que, 0s computadores, por meio
de programas informaticos inteligentes e bases de dados eletronicas, recorrendo a materiais
pré-existentes, ja sdo capazes de desenvolver por si s6 certos produtos?™.

Segundo Schumpeter, a inovacdo é a introducdo comercial de um novo produto,

Ou mesmo uma nova combinacdo de algo ja existente, criados a partir de uma invencao que

21 (Pereira, Direito da Sociedade da Informagdo. Associagdo Portuguesa do Direito Intelectual: Musica e

eletronica: ‘Sound Sampling” Obras de computador e direitos de autor na Internet. Separata do Volume V,
2004), p.. 327 Apud. Gervais, Daniel, Identificaion de 1&s obras utilizadas em sistemas digitales, in Num
Novo Mundo do Direito de Autor?, Il, P. 741.

212 (Rebello, 2002), P.112 et seq.; Cf. explicagdo doutrinal apud. “Direito de utilizagio” Anténio Ferrer
Correia/Almeno de S, Direito de autor e comunicagdo publica de emissBes de radio e televisdo, in BFD
Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 1994, p. 9.

213 (Millé) P.329-30, Define a utilizagio de uma obra como “simplesmente, fazer uso — por propriedade ou
delegacdo — da faculdade exclusiva que as leis concedem aos autores, explorando-as de alguma maneira.”

2% (Pereira, Direito da Sociedade da Informagdo. Associagdo Portuguesa do Direito Intelectual: Musica e
eletronica: ‘Sound Sampling’ Obras de computador e direitos de autor na Internet. Separata do Volume V,
2004), p.228 et seq apud ldem. (Pereira, Direito da Sociedade da Informacdo. Associacdo Portuguesa do
Direito Intelectual: Musica e eletronica: ‘Sound Sampling’ Obras de computador e direitos de autor na
Internet. Separata do Volume V, 2004), p. .314-5.

215 (Goldstein, 1989), p.541.
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pertenca & esfera da ciéncia e tecnologia®’®. Nessa mesma linha de raciocinio, Pavitt
conceitua a inovagdo como um produto ou um processo de producdo novo ou melhorado,
que seja utilizado ou comercializado em um pais®'’.

Seguindo essa premissa, para efeitos de protecdo dos direitos de propriedade
intelectual, seria possivel considerar um computador com sistema de inteligéncia artificial
poderoso, como 0 autor de uma obra? E ainda neste contexto, como os legisladores
poderiam tratar a concorréncia, no e-commerce, onde concorre de um lado uma empresa
com produtos produzidos por um sistema com capacidades superiores em termos de
velocidade, e por outro lado um individuo que se limita pela sua propria natureza?*'®

A matéria que abarca o limite e a possibilidade de o direito de propriedade
intelectual ser positivo para a aplicacdo do direito da concorréncia no e-commerce se
expande diariamente, em conformidade com as necessidades que surgem na pratica. A
Comissao Europeia e o Tribunal de Justica tém aplicado a doutrina das essential facilities,
ndo sO aos bens fisicos, mas também aos bens incorpéreos e protegidos pela de
propriedade intelectual, o que na pratica resulta em davidas quanto a sua aplicacéo *°.

Quando a protecdo conferida pelos direitos de propriedade intelectual restringir o
direito da concorréncia, as instituices europeias poderdo restringi-lo. Portanto, ndo bastam
0s interesses dos titulares para que seja conferida a protecdo a inovacdo. A competéncia
dos direitos de propriedade intelectual se alarga com base nas exigéncias da politica da
concorréncia, configurando assim um equilibrio entre as necessidades dos interessados de
maneira ponderada, de acordo com o caso concreto e no ato da aplicacdo das medidas®®.

Considera-se neste trabalho que ambas as legislagbes promovem a inovagéo e
garantem sua exploracdo em condi¢cBes competitivas. Embora suas politicas se choquem

com frequiéncia, a propriedade intelectual estimula a prépria concorréncia ao restringi-la.

216 (SCHUMPETER & Tradugdo de: Possas, 1997), Idem. J. The Theory of Economic Development. Harvard
University Press, Cambridge Massachusetts, 1934.

217 (PAVITT, 1984) p. 343-373.

218 (Pereira, Direito da Sociedade da Informac&o. Associacdo Portuguesa do Direito Intelectual: Musica e
eletronica: ‘Sound Sampling’” Obras de computador e direitos de autor na Internet. Separata do Volume V,
2004), p. 314-5.

219 (pais, Entre inovago e concorréncia, 2011), p. 604.

20 Ipidem. P. 242.

221 para os austriacos, o sistema de patentes favorece a inovagéo, ao incentivar monetariamente o inventor a
descobrir. A fungdo de recompensa é, portanto, essencial no sistema de patentes, como é reconhecido por
varios austriacos iminentes (cf. Mises, Human, p. 661-662 A propriedade intelectual é assim considerada
pré-concorrencial, pois promove a eficiéncia dindmica ao favorecer a inovacdo. Este entendimento,
defendido nomeadamente no relatério da OEDC, 1989, pontos 1 e SS., estd portanto, em perfeita
consonancia com a visdo austriaca da concorréncia, como um processo verdadeiramente dinamico e
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Deste modo, garante a melhoria da politica de inovagdo e do conhecimento. Versa ressaltar
que, sem a protecdo da propriedade intelectual, dificilmente seria possivel garantir o
retorno econdmico dos investimentos realizados pelas empresas em atividades produtivas,

ja que estariam livres e disponiveis para quaisquer concorrentes 2.

3.3 PERSPECTIVA ECONOMICA DA APLICACAO DA DOUTRINA DAS
ESSENTIAL FACILITIES SOBRE OS DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL NO E-COMMERCE

A inovacao relacionada ao direito de propriedade intelectual consiste na protecéo
de uma idéia, cuja utilizacdo tem o custo marginal quase a zero. Isso ocorre porque a
informacdo pode ser utilizada por um namero ilimitado de pessoas, simultaneamente, sem
que se esgote. A exclusividade conferida pelo direito de propriedade intelectual diminui a
inseguranca do investidor e o custo das licencas %%°.

Os custos fixos elevados, encargos despendidos com materiais, investimentos em
projetos infrutiferos, investigacdo e remuneracdo exigem o valor do custo marginal
superior para que o titular do direito tenha algum retorno — exceto em mercados com
particularidades relacionadas a inovacdo, ainda que ndo tenham a concessdo dos direitos de
propriedade intelectual®**.

Nesse sentido, ndo se sabe ao certo qual sera 0 montante de recompensa justo para
a criacdo de produtos e/ou servicos inovadores. Assim, o titular do direito normalmente
visa privilégios e explora o poder econémico em favor proprio, ao maximizar a oferta pelo
menor custo possivel em uma tentativa de explorar medidas que Ihe d& vantagens com
relacdo aos concorrentes e que nem sempre sdo permitidas pela legislacdo antitruste 2%°.

Ndo ha definicdo de critérios para apurar 0 que corresponde ao montante

compensatério. Parte da doutrina entende que o valor deve se basear em uma avaliacdo

inovador. Além disso, “a propriedade intelectual surge originariamente como uma restricdo a concorréncia,
gue se considera necessaria e adequada para estimular a propria concorréncia e assim melhor alcancar os fins
da politica de inovagdo e conhecimento, em prol da satisfacdo do consumidor através de novos e melhores
produtos.” Cit. Alexandre Libdrio Dias, Coimbra 2009, VOL. LXXXV (SEPARATA). Boletim da Faculdade
de Direito. P 237.

222 (Pereira, VOL. LXXXV (SEPARATA), 2009). P 237-240.

223 (Pais, Entre inovago e concorréncia, 2011)

24 Ihidem.

22 Ihidem.
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objetiva ao designar o que se entende por preco razodvel, e ainda, que deve assegurar 0s
propdsitos relativos aos direitos da concorréncia e da propriedade intelectual. Portanto, o
método que pretende maximizar os lucros e potencializar o mercado monopolista deve ser
excluido da consideracdo®.

A finalidade do direito da concorréncia é ainda discutivel, sendo que parte da
doutrina considera que a eficiéncia econdmica stricto sensu é a Unica, enquanto o proprio
acquis communautaire indica outras finalidades como a politico-social. Este antagonismo
muitas vezes acentua as divergéncias entre os direitos de propriedade intelectual e o direito
da concorréncia. A concorréncia segundo a escola austriaca é entendida como um processo
de rivalidade empresarial®?’.

Neste panorama, os agentes econdmicos oferecem produtos com mais qualidade e
distintos dos demais que ja estdo no mercado, para aumentarem o lucro. O empresario sO
sabera se houve retorno em sua estratégia apOs experimenta-la no mercado em que a
concorréncia é entendida como um processo de descoberta de informagBes sobre as
condicdes de atuacdo ou como um processo que permite um mercado livre e a
maximizacao da utilidade social®®.

O direito da concorréncia esta intimamente ligado ao de inovacdo, segundo a
definicdo delineada pela escola austriaca. Por este motivo, o direito da concorréncia se
relaciona com o direito de propriedade intelectual — que tem grande importancia na
sociedade de informagdo marcada pela forte presenca das novas tecnologias®?®. Para a
escola austriaca, o sistema de patentes impulsiona e favorece a inovacgdo por incentivar o
titular ao resguardar seus interesses?*°,

O capital intelectual tem grande peso como fonte de riqueza na atualidade e, por
este motivo, os direitos de propriedade intelectual, que asseguram a inovacao. Seu estimulo
é considerado um motor do crescimento e do progresso econdmico por dar segurancga as

grandes empresas privadas que passam a investir com seriedade no processo de

226 (0'Donoghue, Dolmans, & Loewenthal, 2007)

227 (Pais, Entre inovago e concorréncia, 2011) P. 164-5

228 (Hayek F. , 1979) P. 69

229 (Pais, Entre Inovacéo e Concorréncia, 2011) P. 661-2 Apud (Mises, 1996)

2% (Pais, Entre Inovacéo e Concorréncia, 2011) P. 17 e SS. Apud (Roman, 1988)
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investigacgdo tecnoldgica. No ano de 1992, a General Motors, a Siemens e a IBM gastaram
cinco bilhdes de délares cada uma com investimentos em tecnologias e inovacéo?*".

Segundo Maristela Basso, doutora em direito pela Universidade de Sdo Paulo
(USP), o e-commerce é responsavel pelo movimento de aproximadamente U$160 milhdes
por ano na América Latina. A medida que as transagdes podem ser feitas rapidamente e de
maneira confidvel, via internet, o fluxo de transagdes via e-commerce cresce, tal qual o
numero de problemas juridicos relacionados as transacdes e ao direito comercial, que por
conseqiéncia exige maior suporte da legislagdo®?.

Segundo estatisticas da Unido Europeia, a percentagem de encomendas e
aquisicoes de bens e/ou servicos realizadas via e-commerce, por individuos com idades
entre 16 e 74, no intervalo de tempo entre 2012 e 2016, aumentou 55%. Ou seja, houve um
aumento de aproximadamente trés quartos de compras via internet por individuos dos
Paises Baixos, Alemanha e Suécia. O percentual foi ainda maior no Luxemburgo (78 %),
Dinamarca (82 %) e Reino Unido (83 %) .

Os indicadores apontam que o percentual foi inferior a 30 % na Italia e no Chipre,
17 % na Bulgéria, e 12 % na Roménia. Nesse sentido, o maior percentual de aumento
registrado ocorreu na Republica Checa e os menores na Finlandia, Noruega e na Suécia,
onde as indicacGes de encomendas e/ou aquisi¢cOes de bens ou servicos por meio do e-
commerce j4 eram elevados em comparacéo aos demais Estados-Membros®*.

Acredita-se que o Produto Interno Bruto (PIB) europeu no ano de 2015 foi de
aproximadamente € 17,6 trilhdes, e que dos 28 Estados-Membros da Unido Europeia
somam em média € 14,6 trilhdes. Segundo a Ecommerce Europe, a porcentagem da
economia Europeia na Internet no Produto Interno Bruto (PIB) é de 2,59%, com previsdes
de que até o ano de 2020 esse valor sera correspondente ao dobro. Nesse sentido, a taxa de
crescimento da Unido Europeia foi de 2,6%, e apresentou uma melhoria relevante com

relacdo ao ano de 2014 que foi de 1,8%>.

L (Pais, Entre Inovagao e Concorréncia, 2011) P. 18 Apud Francis Gurry, cf. “The evolution of technology

and markets and the management of intellectual property rights”, in The International Intellectual Property
System: Commentary and Materials, Frederick Abbot, Thomas Cottier, Francis Gurry, Kluwer Law
International, The Hague, 1999, Part I, p. 12 e ss.

232 (Paiva, 2003)

233 (Eurostat, 2018)

24 Ihidem.

2% (Ecommerce Europe, 2016)
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No que se refere a quota de e-commerce no Produto Interno Bruto (PIB), o Reino
Unido possui uma quota de 6,1%, notoriamente superior aos demais paises. Na sequiéncia
estd Dinamarca (4,4%), Finlandia (3,5%), Noruega (2,3%) e Suécia (2,2%), que se
destacam com relacdo ao impacto do e-commerce na economia. Destaca-se ainda que 0s
paises do Norte Europeu posicionam-se muito bem quanto a essa taxa de crescimento real
da economia®®.

Outro aspecto do crescimento e do progresso econdmico sdo 0s investimentos
destinados ao progresso tecnoldgico nas empresas que aumentam o0 numero de
trabalhadores e novos postos de trabalho relacionados aos dominios da tecnologia de
ponta. Ressalta-se nesse sentido que, entre os paises tecnologicamente mais desenvolvidos,
0 numero de trabalhadores cresceu de 788.500 no ano de 1965, para 1.887.100 no ano de
19897,

O e-commerce cria novos postos de trabalho, diferentes dos postos anteriormente
existentes. A Polonia — parceiro comercial de Portugal - foi 0 14° destino em 2017 dos
exportadores portugueses. As vendas chegaram ao montante de 213,5 milhdes de Euros e o
nimero de empresas que exportaram para a Polonia aumentou. O mercado polaco de e-
commerce esta avaliado em 40 mil milh6es de PLN (aproximadamente 9,5 mil milhdes de
Euros)?®.

No entanto, em todos os setores de producdo, desde as fabricas até os servigos
bancarios, as empresas tém registrado um aumento elevado na produtividade em
conseqiiéncia a adocdo de tecnologias. Por este motivo, as empresas — que intensificam
cada vez mais a disponibilidade de produtos e/ou servigos via internet — dispensam
funcionérios em um ritmo nunca visto anteriormente. Entre os anos de 1995 e 2002 foram
extintos mais de 31 milhGes de postos de trabalho, a produtividade aumentou 4,3% e a
producdo industrial mundial aumentou 30%*°.

O presidente do banco da reserva Federal de Sdo Francisco Janet L. Yellen,
enunciou que o PIB permaneceu inalterado no ano de 2009, porém, as folhas de pagamento

cairam 4% por trabalhador. 1sso aconteceu porque as novas tecnologias possibilitam a

2 Ibidem.

27 (Pais, Entre Inovagdo e Concorréncia, 2011) P. 18-9. Apud Francis Gurry, cf. “The evolution of
technology and markets and the management of intellectual property rights”, in The International Intellectual
Property System: Commentary and Materials, Frederick Abbot, Thomas Cottier, Francis Gurry, Kluwer Law
International, The Hague, 1999, Part I, p. 12 e ss.

238 (ACEPI newsletter, 2018)

2% (Rifkin, 2014) P. 408
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reducdo de mao-de-obra e aumento da produtividade a um custo mais reduzido por
unidade, e ainda, 0 aumento da oferta de produtos mais baratos cria sua propria procura®*,

Portanto, ha um ciclo infinito em que a oferta cria a sua propria procura, e vice
versa, de acordo com a teoria sugerida por Jean-Baptiste Say, um economista classico
francés, do inicio do século XIX, que tinha por referéncia Adam Smith, na metafora
newtoniana. Seu argumento estabeleceu que a oferta desencadeia a continuidade para a sua
prépria demanda, como uma méaquina em movimento perpétuo. A propria criagdo do
produto abre o mercado para outros produtos, por si s6>**.

Ainda sob essa 6tica, faz-se valer o argumento do trickle-down, segundo o qual
ainda que os trabalhadores percam seu posto de trabalho em decorréncia da insercéo de
tecnologias, o problema do desemprego se resolveria. 1sso porque 0 aumento do numero de
desempregados tende a baixa salarial, e 0s empregadores contratariam mais trabalhadores
ja que a aquisicdo de equipamentos € mais onerosa. Por si s6 o mercado acabaria
moderando os impactos causados pela tecnologia sob o emprego®*.

Além, os precos reduzidos pela inovacdo tecnolégica e o aumento da
produtividade, nessa Otica, pressupde também que os consumidores tém mais dinheiro para
adquirir outros produtos, o que estimula a produtividade e o aumento do emprego em
outros setores da economia. Deste modo a valorizacdo dos bens vendidos assegura a
empregabilidade e a estabilizagdo do mercado®*.

O problema é que essa suposi¢cdo da teoria econémica classica, de que a oferta
cria sua propria procura, enfrenta muitas dividas sobre sua validade na nova realidade
marcada pela presenca de tecnologias. O que se nota atualmente é que os fabricantes
conseguem elevar a produgdo e reduzir a mao-de-obra humana. Diferente dos anos
anteriores a insercdo de tecnologia, que segundo andlise do Departamento do Trabalho de
Lakshman Achuthan, nos periodos de expansao americana nos anos de 50, 60 e 70, tiveram
aumento de empregos de 3,5% ao ano no setor privado®*.

Ainda segundo o Instituto de Pesquisa do Ciclo Econdmico, durante as expansoes

dos anos 80 e 90, as taxas de emprego cresceram apenas 2,4% ao ano e, durante a Gltima

240 (Rifkin, 2014) p. 410 apud (Zeller, 2010)
241 (Bell, 1985) P. 285-6

242 (Rifkin, 2014) P. 409

23 (Rifkin, 2014) P. 410

244 (Economic Cycle Research Institute, 2017)
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245 Até mesmo a China eliminou 15 milhdes

década, o crescimento caiu para 0,9% ao ano
de empregos nas suas fabricas durante o referido periodo, enquanto a produgdo com
tecnologias inteligentes e automatizadas aumentava*®.

A questdo se estende das formacdes comerciais tradicionais até o e-commerce —
em que ha forte presenga das atividades intelectuais, e que igualmente registram aumentos
draméticos na produtividade — com o minimo de trabalhadores para manter a empresa
funcionando normalmente. Mesmo nos paises mais pobres, onde os trabalhadores s@o mais
baratos, opta-se pela tecnologia que o substitui e normalmente é considerada mais
eficiente®’.

A forca de trabalho produzida na era industrial convencional, da primeira metade
do século XXI, possivelmente eliminara os proprios postos de trabalho de quem a criou. A

suposta terceira revolucdo Industrial®*®

passa a assinalar o fim da era industrial e do
trabalho em massa para dar inicio a era distributiva e colaborativa. Segundo previsao de
Raymond Kurzwell, inventor e futurista dos Estados Unidos, possivelmente acontecera em
metade do tempo em que ocorreu a transicao da vida agricola para uma era industrial®*.

A menos que haja uma calamidade ainda ndo prevista pelos economistas e
juristas, o progresso tecnoldgico estard em crescente nas proximas décadas. A
transformacdo que a tecnologia esta sedimentando na nova economia por meio,
principalmente, do e-commerce — caracterizado pela originalidade dos produtos e servigos
— promete mudancas cada vez mais intensas nas relacdes comerciais, a medida que por um
lado estabelece novos postos de trabalho, e por outro lado extingue **°.

A tecnologia virtual tem um forte impacto na economia mundial e levanta
questdes acerca dos beneficios e maleficios do e-commerce, por impulsionar a uma nova
economia®®’. Sera que as diferencas que acompanham a nova economia serdo capazes de

afastar teorias centendrias (como a das essential facilities) que ajudam a identificar abusos

2% (Goodman, 2010)

246 (Rifkin, 2014) P. 410-11

247 Ibidem

248 Termo utilizado por Jeremy Rifkin — Presidente da Foundation on Economic Trends — para descrever a
nova era tecnoldgica. Vide (Rifkin, 2014).

249 Ibidem.

20 (Rifkin, 2014) p. 408

1 (Rifkin, 2014) P. 415
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de condutas? Ou seria possivel que a propria aplicacdo do novo sistema econémico se
adapte aos desafios da terceira revoluco industrial?>*

O caso Microsoft®®, se insere na modalidade de comércio via Internet em
situacdo de recusa em licenciar direitos de propriedade intelectual. O Tribunal de Justica
da Unido Europeia considerou as particularidades do mercado e mencionou expressamente
algumas delas, por exemplo, os efeitos de rede e da existéncia de standards tecnoldgicos.
Em respeito as circunstancias de cada caso concreto, a aplicacao da teoria tém dificuldades
em estabelecer requisitos aplicaveis para uniformizar toda a economia®*.

Por se relacionar com a alta tecnologia, a nova economia tem se desenvolvido a
volta da propriedade intelectual que compensa os investimentos destinados a inovagao e
protege a criacdo. Deste modo o monopdlio natural, que é o ambiente normal de atividade
da doutrina das essential facilities, acaba se propagando. As especificidades de cada setor
deverdo ser analizadas ao ponderar a possibilidade de aplicagcdo de uma licenga
compulséria para garantia do bem-estar econémico®>.

A intervencdo do direito da concorréncia no que se refere a doutrina das essential
facilities visa corrigir imperfeicbes do mercado, e, por este motivo ndo conflitua com os
objetivos atribuidos aos direitos de propriedade intelectual®®. Nesse sentido, segundo a
conclusdo pronunciada no caso Bronner®’, os direitos de propriedade intelectual limitam
os direitos de concorréncia apenas por um periodo, enquanto 0 monopdlio de uma empresa
sobre um produto, servico ou infraestrutura pode configurar uma exclusdo permante da de
seus concorrentes no mercado ao qual se relaciona®.

Além, o Acordo ADPI estabelece inter alia, o principio do tratamento nacional
em seu artigo 3°, onde os objetivos dos direitos de propriedade intelectual sdo definidos no
sentido de promover a inovacao tecnoldgica e a transferéncia e divulgacdo de tecnologia, a

fim de conduzir ao bem-estar social e econdmico. Além, o artigo 7° — em que se tratam

2 (Ortiz, 2012), P. 193

253 Processo Comp/C-3/37.792

24 (Paiva, 2003)

25 Ibidem.

26 (\Vezzoz0, 2006) p. 8 e SS.

7 (European Union, 1998) Vide as conclusdes do Advogado-Geral Jacobs no acérddo Oscar Bronner GmbH
& Co. KG.

258 (European Union, 1998)
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questBes de equilibrio entre direitos e obrigacbes — estabelece normas relativas a
existéncia, dominio e obrigages quanto aos direitos de propriedade intelectual®®.

A protecdo conferida a propriedade intelectual apenas descumpre seu propasito de
estimulo ao direito da concorréncia se em seu exercicio houver distor¢des relacionadas ao
mercado em que se manifesta’. A conciliagdo entre os direitos se efetiva com a
publicacdo de leis que se aliam a tecnologia no sentido de determinar regras especificas a
utilizacdo de obras em sites, reproducdo remunerada de software e outras. Isso porque a
propria tecnologia possui mecanismos que coibem a violagéo dos direitos do autor®®.

Tanto o consumidor quanto o fornecedor prezam pela aquisic¢ao e fornecimento de
produtos pelo pre¢co minimo. Aumentar a seguranga e a tranquilidade nas relacdes
comerciais, para que as partes contratantes ndo fiqguem sujeitas a instabilidade juridica é

|262.

um método eficaz de aumentar as transacOes feitas pela via virtua Segundo a

Ecommerce Europe, muitos obstaculos ao comércio transfronteirico online ainda ocorrem
por questdes de inseguranca na internet®®.

Nesse sentido, o relatério da Comissdo Europeia confirmou um aumento de 10%
no numero de obstaculos relacionados ao comércio e ao investimento mundial, no ano de
2016. As barreiras se relacionam aos servicos, investimentos, contratacdo publica, direitos
de propriedade intelectual ou obstaculos técnicos ao comércio injustificados, e somam
aproximadamente 372 obstaculos em mais de 50 paises. Dentre estes, 0s paises com mais
registros deste tipo de medidas se destacam a Russia, o Brasil (14 cada), a China (12) e a
india (12)%%.

Segundo a Comissdo Europeia, no ano de 2016 haviam 36 novos obstaculos que
poderiam abalar as exportacfes da Unido Europeia em até 27 mil milhdes de euros. A
estratégia de acesso aos mercados, estipulada pela Comissdo, conseguiu eliminar 20 desses
obstaculos, e o computo geral de fluxos comerciais afetados totalizaram 4,2 mil milhdes de

euros. Em setembro de 2016, a Unido Europeia langou trés importantes programas de

9 (Pereira, A globalizagdo, a OMC e o Comércio Eletrénico, 2002) p. 136

2%0 Simonetta Vezzozo, ob. cit., pg. 10ss.
%61 (MARZOCHI, 2001)

262 (paiva, 2003)

263 (Associagio da Economia Digital, 2018)
264 (Comissdo Europeia, 2016)
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cooperacdo e assisténcia em matéria de propriedade intelectual com a América Latina,
China e Sudeste Asiatico®®”.

Os programas objetivam resguardar os direitos de propriedade intelectual dos
artistas, inventores e marcas da Unido Europeia ao reduzir o comércio ilegal de
mercadorias com direitos de exclusividade infringidos no e-commerce, e promover a
protecdo desses direitos a nivel internacional®®®. Para isso, a Unido Europeia se apoiara em
sua agenda de negociacbes comerciais, que estabelece instrumentos para eliminar
barreiras, e no quadro da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)%".

A estratégia de acesso aos mercados auxilia na eliminacao de barreiras e melhora
0 desempenho das exportacOes e investimentos para 0s operadores econdmicos da Unido

268 A Comissdo Europeia®®® relatou que continuara intensificando seus esforcos

Europeia
com o intuito de assegurar que todas as partes interessadas colaborem com 0 acesso aos
mercados, e assim, fomente o crescimento da economia e da produtividade com base em
um mercado aberto e global, com facilidades de inovagao e negociagdes protegidas®™®.
Portanto, a aplicacdo da doutrina das essential facilities e do direito de
propriedade intelectual estimulam o processo de inovacdo, tal como a constru¢do do bem-
estar econdmico (segundo a escola austriaca). Para Jodo Batista Caldeira®’, os parametros
internacionais fixados pela Lei Modelo da Unites Nations Comission on International
Trade Law (UNCITRAL), devem ser observados ao disciplinar as regras internas e
principios de ordem publica local no e-commerce de acordo com as necessidades na

pratica®’.

2% Ihidem.
266 (European Commission. Directorate-General Communication., 2013)
267 B
Ibidem.
268 (Comissdo Europeia, 2016)
29 |hidem. Vide posicionamento de Jean-Claude Junker, presidente da Comissdo Europeia desde o ano de
2014.
270 (Comissdo Europeia, 2016)
2" Professor de direito e analista da Justica Federal no Estado de S&o Paulo.
22 (JUNIOR, 2001)
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4 FUNDAMENTOS ECONOMICOS E REGULACAO DO MERCADO

Na base da concepcdo norte-americana do direito da concorréncia esta a
denominada politica antitrust. Em regra, trata-se da regulacdo e supervisdo das praticas
anti-concorrenciais, que segundo 0s juizes norte americanos consiste na restricdo do
comeércio através de barreiras capazes de prejudicar a liberdade de empreender, ou seja,
condutas praticadas por agentes econdmicos no comércio com a finalidade de impedir a
entrada do concorrente no mercado®’>,

A defesa da concorréncia é elemento essencial & criacdo de um mercado comum
livre de restricGes ao comercio. Tradicionalmente, o Estado intervém na economia de duas
formas: na posicdo de regulador da concorréncia como agente econdmico, e como agente
regulador da economia. Ao longo do tempo, Vvérias correntes se formaram acerca da
intervencdo estatal na regulagdo do mercado, através do direito da concorréncia, que é

objeto de matéria legislativa em todo o mundo®’

|275.

, Na ordem interna e no direito publico
internaciona

Para entender o contexto do direito da concorréncia no que diz respeito a
necessidade, ou ndo, da intervencdo estatal é aconselhavel recorrer as teorias econémicas,
dentre as quais se destacam: a) teoria da mao Invisivel®’®; b) teoria Say law®’"; c) teoria
Keynesiana®’®; e d) teoria shumpeteriana®’®. S&o essas teorias que assentam a matéria

atualmente e direcionam a regulagdo do mercado 2.

273 (Silva, O Abuso de Posic&o Dominante na Nova Economia, 2010) P. 32

274 Cf. para informagdes legislativas da matéria a nivel internacional a Organizagdo Mundial do Comércio
(OMS) e a Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

°’5 (Buchain, 2014)

276 (SCHUMPETER & Traducdo de: Possas, 1997). Segundo o filésofo escocés Adam Smith (1723-1790),
com inspiracéo liberal, qualquer mercado se auto-regula de forma harmoniosa, pois expressa a soma dos
interesses pessoais de cada um.

27" (SCHUMPETER & Traducéo de: Possas, 1997). Jean-Baptiste Say, 1767-1832, é autor da teoria de que a
oferta cria a sua prépria demanda. O economista francés liberal se opunha abertamente ao mercantilismo e ao
colbertismo (mercantilismo caracteristico da politica econémica francesa, teorizado e promovido por Jean-
Baptiste Colbert, 1619-1683). Ele reconhecia a necessidade da livre concorréncia e argumentava em favor da
falta de regulacdo do mercado pelo Estado.

28 (SCHUMPETER & Tradugdo de: Possas, 1997). John Maynard Keynes, 1883-1946, para o economista
britdnico os mercados ndo podem se auto-regular de maneira potencial. Assim, é necessaria a intervengao
estatal na economia. Esta politica de estado é denominada intervencionismo, e o advento keynesianista foi
concomitante a agdo dos trustbusters (pessoa ou organizacdo responsavel pela legislagdo antitruste) e das
politicas antitruste desde o inicio do século XX. A corrente de Keynes foi uma das correntes mais influentes
do pensamento econdmico do século XX.

"% (SCHUMPETER & Traducdo de: Possas, 1997). Joseph Schumpeter, 1883-1950, economista austriaco
responsavel pela teoria da inovacao, que é de interesse ndo sé para o direito da concorréncia, mas também
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A economia liberal de mercado é marcada pela livre oferta e procura, em um
mercado em que os vendedores concorrem livremente. Nesse sentido, a livre concorréncia
¢ a base da economia liberal, e 0 poder econémico é o resultado da posse dos meios de
producdo. O abuso desse poder acontece quando 0s meios de producdo sdo dominados por
um grupo de individuos ou de empresas, €, nesses casos, cabe ao Estado intervir apenas
para evitar ou suprimir a conduta anti-concorrencial em prol da livre concorréncia®".

A procura elevada esta diretamente ligada a novos postos de trabalho por sinalizar
a necessidade de aumentar a producdo e, consequentemente a inddstria, tanto em capital
quanto em termos de produtividade. Em contrapartida, quando h& um déficit na procura, a
solucdo € reduzir a capacidade de producdo que se traduz em prejuizos que influenciam na
perca de postos de trabalho, reducdo de matéria-prima e de espaco produtivo. Essa € a
configuracdo que torna ldgica a ndo interferéncia do Estado e o suposto equilibrio natural
do mercado®.

Nas economias capitalistas, 0 mercado é o principal responsavel pelas decisdes
comerciais, e 0s precos se tornam elemento de equilibrio e de exclusdo ou inclusdo entre a
oferta e a procura, que aumenta ou diminui na mesma medida. Seguindo essa linha de
raciocinio, a teoria da mé&o invisivel ganha notério sentido. Segundo Adam Smith, a
eficiéncia de mercado ocorre por si s6, e em resultado exima a atuacgdo estatal de conferir
direitos e obrigaces®.

No final do século X1X nos Estados Unidos, era visivel a dinamica econémica em
varios setores, no entanto, ficou clara a formacdo de monopolios que distorciam a livre
concorréncia do mercado. O Estado Liberal registrou desigualdades resultantes do
favorecimento de parte da populagédo, que contrastava com a outra parte que vivia de forma
miseravel, e a alternancia entre prosperidade e recessdo trouxe um novo contexto ao

processo de desenvolvimento econdmico®®*.

para o direito de propriedade intelectual. Segundo ele a economia é impulsionada pela inovacao e progressos
técnicos.

280 (De Charon & Gad, 2017/2018)

281 (Magalhées, 1949) p. 6.

282 (Rifkin, 2014) p. 407.

283 (Rifkin, 2014) p. 408

284 (PEREIRA, 2002) “Por outro lado, o direito industrial afirmou-se, fundamentalmente, com a Revolug&o
Industrial no século XIX. A indistria e 0 comércio sentiram necessidade de regras que protegessem 0s seus
interesses, em especial no que respeita aos instrumentos de concorréncia mercantil. As revoluc@es liberais
trouxeram a liberdade de exercicio de comércio e de indUstria num mercado cujo motor seria a livre
concorréncia; trouxeram também os cédigos das corporagdes mercantis surgidas nas cidades-estado do fim
da Idade Média e o espirito inventivo do Renascimento.”
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Diante da crise gerada pela desigualdade social, o Estado passou a intervir na
economia e regular principalmente no setor bancario. Nos Estados Unidos, as agencies e o
controle das grandes empresas, como era 0 caso dos setores ferroviarios, passaram a ser
predominantes. Apesar da mao invisivel, o estado liberal foi considerado insuficiente para
regular o mercado, o intervencionismo estatal deixou de ser considerado um obstaculo a
economia, e o Estado passou a atuar como um empresario responsavel por regular a
producdo dos bens e servicos a serem dispostos aos cidaddos 2.

Assim, assumiu a responsabilidade pelas grandes infra-estruturas, e consignava o
dinheiro pablico a variadas areas de intervencdo como a salde. Alcancar o modelo

econdmico de concorréncia perfeita®®®

, em tese, dependia do ajuste entre a demanda do
consumidor e a producdo da empresa. O preco que corresponde ao custo marginal de
producdo tem um conjunto de condi¢cbes como a atomicidade da estrutura da oferta e da
procura, a informacéo perfeita, a homogeneidade dos produtos, a existéncia de liberdade de
entrada e saida do mercado e auséncia de economia de escala®’.

A teoria do interesse publico de Arthur Cecil Pigou teve origem nos anos 70, a
partir das discussdes acerca da normatividade e positividade das funcdes do Estado,
segundo a qual a regulacdo é feita para cobrir falhas identificadas no funcionamento do
mercado e proteger o interesse da sociedade de maneira mais ampla. Assim, foi possivel a
teoria econdmica tratar de maneira formalizada sobre a intervencdo do Estado na
economia, uma vez que a analise econdmica surgida dos trabalhos de Adam Smith negava,
até ent#o, a necessidade desta interferéncia .

Outra abordagem foi a de que a regulacdo era criada em beneficio das entidades
reguladas, motivo pelo qual os reguladores eram capturados pelas inddstrias que
regulavam. Essa explicacdo, denominada Teoria da Captura, consentia com um regulador

destinado a atender os interesses dos regulados *®°. Ambas explicam a interferéncia e a

8 (TORGAL & Oliveira, 2012) p. 554 a 565.

28 (Silva, Direito da Concorréncia, 2008) P. 16.

%7 (MOTTA, MASSIMO, COMPETITION POLICY). p. 66 et seq. “Caso o pre¢o do mercado seja superior
ao custo marginal de produgdo, os produtores tém um incentivo para aumentar a sua producdo uma vez que
obtém uma remuneracdo adicional sobre o custo marginal de producdo. Em contrapartida, caso o preco seja
inferior ao custo marginal, os produtores séo incentivados a diminuir a producéo até que se atinja o ponto de
equilibrio em que o prego € igual ao custo marginal de produgdo. Desta forma nenhum produtor obtém lucros
supranormais (sendo que o custo de producgdo incorpora ja uma margem de lucro que remunera a fungao
empresarial)”.

288 (FIANI, 1998), p. 23.

289 (OLSON, 1965)
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necessidade de uma entidade reguladora, quais sdo os beneficios e a quem estes se
destinam #°.

Por fim, a Gltima fase da evolugéo da teoria da regulacéo surgiu com os trabalhos
de George J. Stigler, Richard A. Posner, Sam Peltzman e Gary Becker, inspirados nos
escritos de Bentley, de 1908. Esse estagio deu origem a teoria econémica da Regulagéo,
também conhecida como teoria dos grupos de interesse, e era considerada uma sofisticacao
da teoria da captura. O suposto problema seria que na pratica, a regulacdo era resultado da
competicdo entre o grupo de interesse, e 0 mais influente era, por consequéncia, 0 mais
beneficiado *".

Essas teorias, segundo Stigler (1971), tém por finalidade esclarecer e prever quem
sdo os beneficiados com a adocdo do novo regulamento, quais sdo as atividades com maior
probabilidade de serem reguladas, e de que forma esta regulacio deve ocorrer 2*2. De modo
geral, o regulador tem por objetivo maximizar o bem-estar da sociedade, e opera sempre
nos melhores interesses para isso .

Com isso, ndo devem ser desconsideradas as situacGes em que a finalidade das
praticas intervencionistas do Estado sdo desviadas. Como exemplo, 0s comportamentos

free riding™*

, também denominados parasitismo, que se desencadeiam da restricdo dos
direitos de Pl em favor da doutrina das essential facilities. Trata-se de uma pratica comum,
de um ou mais agentes econdmicos, que usufruem do beneficio proveniente de um produto
sem contribuir para sua obtencéo .

Nesses casos, a Comissdo Europeia recolhe as provas necessarias para comprovar
as infracGes em desfavor das regras da politica da concorréncia em uso do direito de acesso
as instalacdes comerciais das empresas. Segundo previsao do artigo 21° do Regulamento
n. 1/2003 (Reforco da aplicacdo e poderes de investigacdo), esse direito se estende a
outras instalacdes, incluindo as domiciliares. As autoridades consideram a possibilidade de
alargar o poder fiscalizador porque na maior parte dos casos 0s documentos incriminadores

s30 levados para fora da empresa®®.

2% (HOLBURN, G., & BERGH R), p. 1-16.

#1 (BECKER, 1983).

292 (STIGLER, 1971)

2% 3COTT, William R. Financial Accounting Theory. 5 ed. Toronto: Pearson, 2009.

294 Cf. topico 2.3.

2% (SALOMAO FILHO, 2007), p. 113.

2% (silva, Direito da Concorréncia, 2008), P. 91, 106, 107. A Comissao autoriza a procedéncia de todas as
diligéncias de instrugdo, quais sejam necessarias, junto as empresas e associacdes de empresas. Cabera as
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As decisoes fixadas pela Comissdo Europeia ndo podem obrigar a empresa a
admitir uma infracéo, no entanto devem dar um retorno as perguntas de natureza factual e
exibir documentos. As repostas coletadas podem ainda serem utilizadas como provas
determinantes as infracGes cometidas por elas proprias ou a outras empresas. Além disso,
0s membros do conselho de administragdo exercem as suas funcbes em regime de
exclusividade e ndo podem ser titulares de 6rgéos de soberania 2.

Outra medida adotada para preservar a funcdo reguladora do Estado com as
empresas € a proibicdo de relacGes de proximidade. Posto isso, é vedada ao Estado a
relacdo intima, direta ou indireta, contratual ou remunerada, com grupos de empresas ou
outras entidades que tenham participacdo social ou interesses individuais no vinculo.
Apenas se admite nos casos em que a boa relagdo com o Estado ndo for falseada, e de
desencadear das especializaces técnicas necessarias a entidade reguladora 2%,

Ou seja, o licenciamento favorece o parasitismo econdémico que consiste no
beneficio acarretado pela comodidade de uma empresa em aguardar que suas concorrentes
assumam a iniciativa de investir em inovacdo*®. Deste modo, a empresa parasita ao tirar
proveito dos esfor¢os alheios, ganha vantagens de um mercado funcional ante a capacidade
de oferecer produtos a precos reduzidos derivados da auséncia de esforgos criativos
proprios®®. A dependéncia criada pela licenca cedida retoma, parcialmente, ao
desequilibrio que teoricamente a justifica.

No entanto, esse raciocinio desconsidera, a principio, que a empresa que se
submete as obrigacGes das essential facilities pode exigir uma compensacdo ao agente

301

econdmico que se beneficia da infra-estrutura cedida® . Além disso, ndo se trata de um

Autoridades Nacionais de Concorréncia inspecionar os livros e outros documentos profissionais, requisicdo
in loco de explicacOes orais, cOpias ou extratos dos livros e documentos profissionais e que tenham acesso as
instalagBes, terrenos e meios de transporte das empresas.

2T (MACHADO, Miguel). Ibid Direito Penal Econémico e Europeu, p. 175.

2% (Sousa M. d., 2018) A recusa de partilha de infraestrutura como infraccdo regulatéria: analise da alinea e),
don.°2, do artigo 11.° da lei n.° 19/2012, de 8 de maio. p.111-222, 201.

299 |_uis Pinto Monteiro, ob. cit., p. 89.

300 (AMORIM, 2009), p. 173.

%1 (Investopedia, 2018) Trata-se da regulacdo da taxa de retorno, do inglés Rate of Return Regulation
(ROR), que consiste em “um sistema para estabelecer os precos cobrados pelos monopélios regulamentados
pelo governo. A principal premissa é que os monopélios devem cobrar o mesmo preco que idealmente
prevaleceria em um mercado perfeitamente competitivo, igual aos custos eficientes de producdo, mais uma
taxa de retorno sobre o capital, determinada pelo mercado. A regulagéo da taxa de retorno tem sido criticada
porque estimula o preenchimento de custos e, se a taxa for muito alta, encoraja as empresas reguladas a
adotarem indices de mao-de-obra de capital que sdo muito baixos. Isso é conhecido como o efeito Averch-
Johnson, ou simplesmente gold-plating. A natureza da regulacdo da taxa de retorno ndo incentiva 0s
monopolios regulados a minimizar suas compras de capital, ja que os precos sdo iguais aos seus custos de


https://en.wikipedia.org/wiki/Averch%E2%80%93Johnson_effect
https://en.wikipedia.org/wiki/Averch%E2%80%93Johnson_effect
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problema correlacionado apenas a exclusividade conferida pelo direito de propriedade
intelectual, e as ciéncias juridicas e econbmicas sdo incapazes de apresentar respostas
precisas as acdes humanas, embora estabeleca uma relacéo de causa e efeito®”.

As caracteristicas do direito de propriedade intelectual supostamente justificam
solucBes diferentes para que a protecdo conferida ndo seja considerada precéria, e que o
licenciamento compulsorio ndo resulte na inseguranca juridica quanto a protecdo e

investimentos em inovag&o*

. Assim, os tribunais da UE assumem a aplicacdo de maneira
indiferenciada e defendem que o licenciamento de bens materiais pode sofrer prejuizos
com tratamentos iguais .

Os bens materiais normalmente aludem as infra-estruturas de grande porte,
dificeis de serem duplicadas. Além disso, muitas vezes sdo de dominio publico, ou de
dominio publico-privadas. O investimento realizado na criacdo €, normalmente, de ordem
publica, e o investimento privado j& existente resulta de concessfes. Essa atribuicdo
acontece de maneira distinta aos direitos de propriedade intelectual que vislumbram o
processo de criacdo e objetiva um novo produto ou técnica inovadora para o mercado®.

Vale lembrar que a origem da noc¢do das essential facilities muitas vezes induz a
ideia de que o seu conceito s6 tem relevancia quando € respeitado o acesso a infra-estrutura
considerada essencial, e que normalmente esta relacionada a uma industria em rede. No
entanto, o tipo de bem ou de mercado ndo importa tanto, mas sim a situacdo de
dependéncia em que se encontra a empresa concorrente que recorre a doutrina. Sob esta
6ptica, qualquer bem econdmico podera a principio resultar na sua aplicacéo®.

A doutrina ndo é pacifica acerca do entendimento de que o tratamento deve ser o

mesmo aos bens materiais e imateriais, porém, diferencia-los pode gerar incertezas

producdo. A regulacdo da taxa de retorno foi dominante nos EUA por vérios anos na regulamentacéo
governamental de empresas de servicos publicos e outros monopdlios naturais. Se as empresas
permanecessem desregulamentadas, poderiam facilmente cobrar taxas muito mais altas, j& que os
consumidores pagariam qualquer preco por bens como eletricidade ou agua. Uma histéria de sentimento anti-
truste e regulamentagdo anti-monopdlio levou a implementagdo da regulamentacdo da taxa de retorno nos
EUA, que foi confirmada pelo caso (Munn v. Illiois, 94 U.S.113) Supreme Court case Munn v. Illinois and
further developed through a series of cases beginning with Smyth v. Ames in 1898.”

%02 (pais, Entre Inovagdo e Concorréncia, 2011), ob. cit., p. 590 e ss.

303 (Monteiro, 2010), p.89 et seq. apud. (Lévéque, 2005), p. 12.

%04 (Ritter, 2005), p.298.

% Ihidem.

306 (SALOMAO FILHO, 2007), p. 113.
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juridicas *°”. Aperfeicoar e inovar uma propriedade intelectual exige investimento elevado,
assuncéo de riscos e demanda tempo. Nem sempre 0 investimento e o retorno financeiro se
relacionam de maneira independente ao processo criativo e seguindo essa linha teorica a
defesa presume que ambos os direitos excluem terceiros e que as diferencas sao
irrelevantes *%.

Os argumentos econdmicos esclarecem a necessidade de preservar e promover a
concorréncia em detrimento do funcionamento da economia de mercado, e até mesmo da
prépria democracia. A avaliacdo da mesma é feita com base no impacto gerado ao bem-
estar social, aos consumidores e a propria concorréncia em si. Nesses termos, a intervencao
do Estado segundo o Tribunal de Justica, ocorre quando a posi¢do dominante se traduz na
posicdo de poder econdmico detida por uma empresa que adquire independéncia e
autonomia efetiva no mercado®®.

A teoria mais recente do equilibrio geral, estabelecida na década de 1950, e fixada
por Arrow-Debreu, prova que em uma economia prevalecem as familias que maximizam a
sua utilidade em consequéncia a restricdo orcamental. Isso ocorre em meio a uma
multiplicidade de empresas que atuam em concorréncia, e se baseia no lucro que resulta da
tecnologia. A producdo de bens publicos que maximizam o bem-estar social com um
equilibrio eficiente é responsabilidade do Estado.

O Estado, as empresas e 0s consumidores sdo as trés entidades atuantes na
economia, cada qual com o seu proprio objetivo, que varia entre providenciar os bens e
servigos aos consumidores, até a maximizacdo do seu lucro. Recuperar os investimentos é
o0 principal escopo das empresas privadas e a justica social € a grande responsabilidade do
Estado. Ja os consumidores pretendem a utilizacdo dos bens e servigos de maneira mais
econdmica®?.

Portanto, a economia é eficiente se, conhecidos 0s recursos primarios, ndo se pode
aumentar a producgdo de um bem sem reduzir a producdo de outro bem. A regra exige que
0s projetos de investimento sé se realizem se houver rentabilidade superior ao custo do

capital. Esta verdade foi demonstrada por Hicks e tem hoje uma compreensao dificil entre

307 Cf. topico 2.1 acerca de bens corpéreos e incorpéreos, e (Pais, Entre Inovagdo e Concorréncia, 2011), P
593 Sofia Pais defende que a teoria da infra-estrutura essencial devera ser aplicada indiferenciadamente em
ambos os casos, com um aspecto diferenciador relativo aos requisitos exigidos.
308 H

(Martins)
309 Cf. Acérdao do TJ, de 14/02/1978, Proc. 27/26 United Brands/Comissdo, Col. 1978, 77, para 65.
319 (Silva, O Abuso de Posicdo Dominante na Nova Economia, 2010), p.203.
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311 Os métodos de Kaldor-Hicks sdo mais utilizados como testes

alguns circulos politicos
de potenciais de melhoria do que como meta de eficiéncia por si s6 *'2.

A politica da concorréncia limita os comportamentos abusivos®* por meio de uma
pressdo das autoridades que é exercida sobre as empresas, e garante o equilibrio do
mercado. Em consequéncia, garante que os consumidores tenham acesso a produtos e
servicos variados, oferecidos por precos mais justos ***. Ou seja, a politica de concorréncia
faz parte de um quadro legislativo que preceitua trés disposicGes basicas encontradas na
maioria dos paises desenvolvidos, com algumas nuances particulares aos Estados-
Membros da Uni&o Europeia.

A primeira disposi¢cdo da concorréncia é relativa aos acordos horizontais e
verticais, entre empresas responsaveis pela restricdo comercial. Tal disposicdo foi
prevista, por exemplo, na Lei Sherman de 1890, estabelecida nos Estados Unidos. Essa lei
condenava as tentativas de monopolizagdo, como um ato de regulagéo e visava garantir a
concorréncia entre as empresas. Foi complementada pela 3° secdo da Lei Clayton, no
Tratado de Roma, e, ainda, recebeu atencdo especial entre varios Estados-Membros, como
por exemplo, o artigo 81° da Lei 420-1 do Cddigo Comercial da Franca, com despacho em
dezembro de 1986°"°.

A segunda parte da politica da concorréncia trata questdes relativas ao abuso de
posicdo dominante e exclusdo ou discriminacdo dos concorrentes. Neste sentido, destaca as
peculiaridades das préaticas de precos predatérios®'®, tal como a necessidade de

descentralizacdo econdémica da empresa monopolista. A politica europeia antitrust é

11 (Concorréncia) Sobre os fundamentos do direito e economia da concorréncia.

312 (Hicks, 1939), p. 696-712.

313 Cf. 2.2 sobre definicdes de conduta abusiva.

314 (COMISSAO EUROPEIA)

315 (Silva, Direito da Concorréncia, 2008) P. 32 - 34

316 cf. ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA, 27 de marco de 2012, processo C-209/10. “ No seu
acorddo AKZO/Comissdo, ja referido, em que se devia determinar se uma empresa pratica pregos
predatorios, o Tribunal de Justica decidiu, em primeiro lugar, no n.° 71 desse acérddo, que 0S pregos
inferiores a média dos custos «variaveis» (0s que oscilam em funcéo das quantidades produzidas) devem ser,
em principio, considerados abusivos, na medida em que, ao aplicar esses precos, se presume que uma
empresa que detém uma posicao dominante ndo prossegue nenhuma outra finalidade econémica sendo a de
eliminar os seus concorrentes. Em segundo lugar, decidiu, no n.° 72 do mesmo acérddo, que 0S pregos
inferiores & média dos custos totais, mas superiores a média dos custos variaveis, devem ser considerados
abusivos quando sdo fixados no &mbito de um plano para eliminar um concorrente.”



72

desenvolvida a partir das duas regras estabelecidas no Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, em seus artigos 101° e 102°%.

A terceira parte estabelece o controle das opcdes de concentracdo, com énfase na
posicdo dominante através de fusdes empresariais. Reconhecida nos paises norte-
americanos desde o Clayton Act, no ano de 1914, em seu artigo 7°, o controle responde a
adogéo do Hart Scott Rodino Act em 1978, que atualmente assume uma posi¢ao importante
na atividade antitrust. Na Europa esta prevista no Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do
Conselho de 21 de Dezembro de 1989,

Além, a politica da concorréncia europeia dispde de uma quarta disposi¢do
prevista pela regulacdo dos auxilios estatais®®. Os artigos 107° e 108° do TFUE
estabelecem a proibicdo de auxilios estatais que distorcem ou ameacam distorcer a
concorréncia, em favor da empresa nacional, e dispdem sobre as consequéncias juridicas
quando se verifica a ilegalidade da medida de concessao do auxilio®®.

Portanto, a jurisprudéncia compreende um papel importante nos Estados Unidos e
na Unido Europeia. A corte norte-americana distinguiu 0s comportamentos anti-

concorrenciais em dois tipos classicos®?:

317 (Comissdo Europeia, 2014), “Em primeiro lugar, o artigo 101.° do Tratado proibe os acordos entre dois ou

mais operadores de mercado independentes que restrinjam a concorréncia. Esta disposi¢cdo abrange os
acordos horizontais (entre concorrentes reais ou potenciais que operam ao mesmo nivel da cadeia de
abastecimento) e acordos verticais (entre empresas que operam a diferentes niveis, ou seja, um acordo entre
um fabricante e o seu distribuidor). Apenas excec¢des limitadas estdo previstas na proibigdo geral. O exemplo
mais flagrante de conduta ilegal que viola o artigo 101 é a criacdo de um cartel entre concorrentes, que pode
envolver a fixacdo de precos e / ou a partilha do mercado.

Em segundo lugar, o artigo 102.° do Tratado proibe as empresas que detém uma posi¢cdo dominante num
determinado mercado de abusarem dessa posi¢do, por exemplo, imputando precos injustos, limitando a
producdo ou recusando inovar em prejuizo dos consumidores. A Comissao estd habilitada pelo Tratado a
aplicar estas regras e possui uma série de poderes de investigacao para esse fim (por exemplo, inspecgdo em
instalagcbes comerciais e ndo comerciais, pedidos escritos de informacdo, etc.). A Comissdo também pode
aplicar coimas a empresas que violem as regras antitrust da UE. As principais regras processuais sdo
definidas no Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho.”

318 (Combe, 2005)/ibidem 2002, p. 17.

319 Cf. Comunicacdo da Comisséo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, C/2016/2946. JO C 262 de 19.7.2016 “O artigo 107.°,
n.° 1, do Tratado define auxilios estatais como «os auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de
recursos estatais, independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgdes»”

320 Sobre a ilegalidade da medida de concessdo do auxilio nos casos em que o Estado-Membro tenha violado
0 n.°3 do artigo 88.°do Tratado CE, vide o processo C-354/90, Fédération Nationale du Commerce
Extérieur des Produits Alimentaires e outros/Franca, citado na nota 8, n.° 12; vide também, a titulo
ilustrativo, a sentenca do tribunal federal alemdo («Bundesgerichtshof»), de 4 de Abril de 2003, V ZR
314/02, V1Z 2003, 340, e a sentenca de 20 de Janeiro de 2004, XI ZR 53/03, NVwZ 2004, 636.

%21 (Combe, 2005)/ibidem 2002, p. 18 e 19.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:12008E101:EN:NOT
http://ec.europa.eu/competition/cartels/overview/index_en.html
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:12008E102:EN:NOT
http://ec.europa.eu/competition/cartels/overview/factsheet_fines_en.pdf
http://ec.europa.eu/competition/cartels/overview/factsheet_fines_en.pdf
http://ec.europa.eu/competition/cartels/overview/factsheet_fines_en.pdf
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l. A abordagem em si: de acordo com essa regra 0 comportamento é
autorizado ou proibido pela sua propria existéncia. Assim, a pratica ndo precisa ser
justificada por argumentos econdmicos e, caso 0 comportamento do agente no mercado
seja proibido ndo havera justificativa para legitimar o recurso a pratica.

. A regra da razdo: a legalidade do comportamento mediante as regras da
politica da concorréncia resultam da andlise do caso concreto. As autoridades antitrustes
examinam os beneficios e maleficios resultantes do comportamento para fazerem o
julgamento, como é o caso da préatica de controle de concentragdes.

Na Europa, as autoridades nacionais de concorréncia (ANC) sdo responsaveis por
publicacbes de diretrizes e notas de interpretacdo sobre diferentes assercGes que
compreendem a politica da concorréncia, com valor informativo e preditivo, acerca do
procedimento para controle de fusOes e aquisicOes, e regras relativas aos acordos de

322

transferéncia de licenca®“. Ainda que ndo danifique o tratamento em um caso particular

sdo estabelecidos principios e orientaces a serem adotadas no caso concreto?.

Nesse sentido, o cenario atual do e-commerce conta cada vez mais com o
posicionamento das ANC com relagéo ao intervencionismo estatal. O avanco da tecnologia
impde desafios, como é o caso da precificacdo dindmica, que consiste no reajuste
automatico dos precos dos produtos no e-marketplace. O sistema gera automaticamente
valores maximos e minimos que sdo atualizados de tempo em tempo, conforme determina
0 agente econdmico. As variacdes se baseiam nos valores dispostos pelos concorrentes®?*.

A prética foi recentemente sancionada pela Comissado Europeia no caso CMA®,
sob a acusacdo de implementacdo de cartéis por meio da utilizacdo de algoritmos de

precificacdo de precos®®. Os resultados indesejados dos algoritmos sob as regras da

%22 (Comissdo Europeia, 2016) Vide a titulo meramente exemplificativo o Relatério sobre o exercicio de

monitoramento da ECN no setor de reservas online de hotéis.

323 (Emmanuel Combe, 2002), p. 20.

324 (HiPartnes Capital & Work, 2017) Para maiores esclarecimentos, vide o site que fornece servigos para
precificacdo no e-commerce.

325 Cf. Acorddo Do Tribunal De Primeira Instancia (Terceira Seccdo), 19 de Marco de 2003, Processo T-
213/00.

%26 Cf. Processo T-213/00, cit. 396. “A Comissdo considera, com efeito, nas suas orientacdes, que a
gravidade da infraccdo ndo deve apenas atender ao cardcter da propria infraccdo, mas também ao seu
«impacto concreto» (ponto 1, A, primeiro paragrafo). Importa, portanto, nos termos das orientacfes, tomar
em consideracdo a capacidade economica efectiva de os autores da infracgdo causarem um prejuizo
importante aos outros operadores e determinar um montante que assegure que a coima apresenta um caracter
suficientemente dissuasivo (ponto 1, A, quarto paragrafo). A Comissdo também considera que, de um modo
geral, as empresas de grande dimensdo dispdem geralmente dos conhecimentos e das infra-estruturas
juridico-econdmicas que lhes permitem melhor apreciar o caracter de infraccdo do seu comportamento e as
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concorréncia sao apenas uma amostra dos problemas que podem decorrer do e-commerce,
e gera duvidas acerca das limitacdes ao intervencionismo estatal e posicdo das ANC no
ambito do conflito entre os direitos de propriedade intelectual com a doutrina das essential

facilities®®’.

5 ANALISE DE JURISPRUDENCIA

51 PROCESSO COMP/C-3/37.792 E A RELACAO ENTRE O DIREITO DA
CONCORRENCIA E O DIREITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

O Processo COMP/C-3/37.792 se originou em 15 de setembro de 1998, entre as
empresas Sun Microsystems — fabricante de servidores e sistemas operacionais de servidor
— e a Microsoft Corporation — empresa transnacional que desenvolve, fabrica, licencia e
vende softwares de computador, produtos eletronicos, computadores e servigos pessoais. O
vice-presidente da Sun Microsystems Inc solicitou a Microsoft que o informasse acerca do
software necessario a comunicacdo de seu sistema operacional (Solaris), e o sistema
operacional Windows, projetado e comercializado pela Microsoft®?.

A interoperabilidade de informacdo entre as empresas norte Americanas consistia
em especificar os protocolos implementados pelo sistema Windows, de maneira completa,
para gque se tornasse possivel o envio de arquivos de um servidor para o outro, ou para
impressoras e armazenamento de arquivos em diret6rios®®. No entanto, em resposta
emitida em outubro de 1998, por carta, a Microsoft alegou que as informacgdes ja estavam
disponiveis e publicadas para quaisquer desenvolvedores de software, através da
Developer Network, onde a Sun ja havia adquirido trinta e duas licencas®®.

Além disso, a Microsoft alegou que na semana seguinte haveria uma palestra
acerca das questdes de interoperabilidade das informacdes entre sistemas produzidos por
diferentes empresas de software. Apesar disso, a Sun, no dia 10 de dezembro de 1998

respectivas consequéncias do ponto de vista do direito da concorréncia (ponto 1, A, quinto paréagrafo). Por
estas razfes, as orientagBes indicam que, no caso de infracgdes em que participem diversas empresas (tipo
«cartel»), podera ser conveniente ponderar os montantes de base a fim de ter em conta o peso especifico e,
portanto, o impacto real do comportamento ilicito de cada empresa na concorréncia, nomeadamente se existir
uma «disparidade consideravel» em termos de dimensdo das empresas que cometeram uma infraccdo da
mesma natureza (ponto 1, A, sexto paragrafo).”

%27 (Bonellierede, Prat, De, Mueller, And May, & Menéndez, 2017)

%28 Cf. Microsoft, 2007, E.C.R. I1-3601, § 2.

%29 1hidem, §37.

330 (Economides, 2001)
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ingressou com uma acdo junto a Comissdo Europeia, por se sentirem lesados com o
posicionamento adotado pela Microsoft, com base no artigo 3° do Regulamento
17/1962%%*, em que alegavam recusa de fornecimento do sistema operacional Windows®*.

Em agosto de 2000, a Comissdao exigiu que a Microsoft fornecesse a
interoperabilidade do Windows a outros sistemas operacionais no prazo de 120 dias**®. A
Comissdo examinou também (por iniciativa propria) o Windows 2000, sistema operacional
do Windows, instalado em computadores pessoais e servidores, e 0 Windows Media
Player®*. Com isso, emendou a primeira notificacdo e enviou uma segunda em que exigia
em seus comentarios que o mesmo fosse feito quanto a ambos 0s sistemas operacionais®.

A Comissdo Europeia reputou a violagdo do artigo 102° do TFUE, ao proferir sua
decisdo acerca do litigio com a Microsoft, no dia 24 de Marc¢o de 2004. O abuso de posi¢ao
dominante consistia na recusa de tornar publicas as informacdes de interoperabilidade, e
autorizacgdo de seu uso para o desenvolvimento e distribuigcdo de produtos concorrentes. O
Tribunal considerou em sua deciséo que eram abusivas as vendas associadas dos sistemas
operativos Windows para PC e Windows Media Player®*®.

Nesse sentido, o TJ definiu que a Microsoft deveria disponibilizar uma verséo do
Windows sem o Windows Media Player, pois acreditava que a pratica violava a
concorréncia no mercado. Além disso, negou provimento ao recurso interposto da decisao

37 Ademais, a

da Comissdo Europeia e aplicou sansdo de mais de 497 milhdes de euros
Microsoft deveria disponibilizar a informacdo de interoperabilidade de forma atualizada e
em tempo oportuno, condicdes razoaveis e ndo discriminatorias, para que Seus
concorrentes pudessem interoperar e competir de modo igualitario®®,

A Microsoft solicitou, em junho de 2004, que a decisédo fosse anulada ou, em

alternativa, que a Comissdo reduzisse consideravelmente a coima aplicada®®. No entanto,

%1 Cf. REGULAMENTO (CE) N.o 1/2003 DO CONSELHO de 16 de Dezembro de 2002 relativo &
execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado.

%32 Cf. Decisdo do caso Microsoft, 4 C.M.L.R. 965, § 3.

%3 bidem, §4.

$%4Cf. Windows Media Player é um programa reprodutor de multimédia, ou seja, &udio, video e
computadores pessoais, desenvolvido pela Microsoft.

335 CF. Decisdo do caso Microsoft, 4 C.M.L.R. 965, §5.

336 (Tribunal Geral da Unido Europeia, 2011).

337 Cf. deciso relativa ao caso IMS, a CE considerou que a determinagdo do montante a pagar titulo de
compensacdo deveria ser acordada pelas partes. Ndo havendo acordo a questdo deveria ser remetida para
peritos e posteriormente submetida ao tribunal. Cf. Decisdo da CE no caso IMS, Proc. C-418/01, P. 215.

%% (Pais, Entre Inovacéo e Concorréncia, 2011), p. 594.

%9 Cf. ACORDAO DE 16. 12. 1999 — PROCESSO T-198/98.
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a Comissdo concluiu que sua determinagdo ndo continha erros. Considerou abusiva a
restricdo de posicdo dominante relativa a empresa que porta o direito a propriedade
intelectual. Segundo a Comissdo Europeia ndo havia justificativa objetiva para a restricao
ao insumo essencial e, com isso, 0s concorrentes ndo tinham alternativas reais ou
potenciais para se manterem no mercado®®.

A Comisséo constatou que a recusa da Microsoft limitava o desenvolvimento
técnico das empresas concorrentes, e rejeitou 0 seu argumento de que a recusa foi
objetivamente justificada em razdo da protecdo que Ihe conferia a propriedade intelectual.
Concluiu que apoiar tal argumento tornaria ineficaz o principio estabelecido pela
jurisprudéncia relativa aos casos que tratam de recusa em licenciar, e ainda, que a deciséo
ndo causaria para a Microsoft um impacto negativo e relevante ao incentivo a inovacéo>*.

Nesse sentido, a teoria schumpeteriana determina que o mercado competitivo se
baseia na tecnologia e no impacto provocado no bem ou servico disponivel**%. Portanto,
considerar o montante compensatério e o valor de inovacdo existente na pratica é matéria
de dificil aplicacdo. A maximizacdo dos lucros se associa aos efeitos estimulantes do
mercado monopolista, e exclui um critério util de delimitacdo dos royalties definido com
base no valor de inovagdo®®.

A propria Microsoft reconheceu que detinha uma posi¢do dominante no mercado
dos sistemas operativos para PC, que se caracterizava pela limitacdo de seus concorrentes
em continuarem exercendo suas atividades, e por quotas de mercado superiores a 90%. O
argumento que utilizava para refutar a doutrina das essential facilities se embasou
predominantemente no fato de que estava usando seus direitos de propriedade intelectual
344.

Sua justificativa se amparava na jurisprudéncia assumida pelo Tribunal de
Primeira Instancia®*, segundo a qual recusar a concessdo de uma licenca para a utilizagdo

de um produto protegido pelos direitos de Pl ndo pode, por si sO, ser considerada

340 cf. condicdes determinantes em Steven Anderman, EC Competition Law and Intellectual Property Rights:
The Regulation of Innovation, cit., P. 148.

%41 Cf. IMS Health GmbH & Co. OHG contra NDC Health GmbH & Co. KG. Processo C-418/01.

342 (SCHUMPETER & Tradugdo de: Possas, 1997)

%3 Ibidem.

344 Cf. Despacho de 22. 12. 2004 - Processo T-201/04 R

¥5Judgment of the Court of 6 April 1995. - Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent Television
Publications Ltd (ITP) v Commission of the European Communities. - Competition - Abuse of a dominant
position - Copyright. - Joined cases C-241/91 P and C-242/91.
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abusiva®®. Porém, nos casos excepcionais em que prevalecem os interesses publicos, e que
a politica da concorréncia for violada, em conseqiéncia do direito de exclusividade
conferido a concessdo de licencas aos terceiros que quiserem ingressar no mercado, sera
obrigatdria ao titular da P13’

A Comissao definiu que a recusa da empresa em posi¢cdo dominante era abusiva, e
que a venda associada do Windows para PC e do Windows Media Player favorecia a
posicdo dominante e desestimulava os fabricantes e consumidores a recorrerem a outros
leitores multimidia. O Tribunal assumiu a posicdo em desfavor da empresa que restringiu
a sua concorréncia, no entanto, 0s critérios rigorosos para apurar 0 montante
compensatorio ainda eram falhos. Por este motivo a Comissdo Europeia sofreu
dificuldades em equilibrar seu posicionamento e em satisfazer as empresas concorrentes e
os consumidores®*®,

As finalidades inerentes ao direito da concorréncia e da propriedade intelectual,
um dos pontos de conflito que se estabeleceu nesse processo, fixavam a necessidade de que
0 preco razoavel deveria equivaler ao preco moderado, considerando a ponderacdo da
racionalidade como critério de avaliagdo objetiva®*. Os estudos sobre os efeitos da
restricdo dos direitos de propriedade intelectual desconsideravam o prejuizo a inovacao e a
falta de estimulo aos investimentos de seus concorrentes®®.

O artigo 102° do TFUE enuncia outra solucdo plausivel no tratamento dos casos

em que 0s precos sdo excessivos. No acérddo do caso United Brands®™*

, por exemplo, o
Tribunal de Justica estabeleceu que o preco excessivo é reconhecido em situacdes em que
ndo exista correspondéncia razoavel entre o preco e o valor econdmico da prestacdo
disponibilizada. Nesse sentido, o Tribunal se baseia na desproporcdo excessiva entre 0
custo efetivamente suportado e o preco praticado, em comparacao com o pre¢o de venda e
seu custo de producéo, capaz de indicar a margem de lucro®?.

Para apurar um montante compensatdrio duas idéias devem ser respeitadas sem

descartar a possibilidade de que a empresa dominante reduza os valores atribuidos, para

346 Cf. topico 2.1 e 2.2 sobre conduta abusiva.

347 (VANNINI) Cf. "O caso da Microsoft: lei de concorréncia apreendida pela politica.

348 Acordao Microsoft/Comissao, 2007.

39 Maurits Dolmans, Robert O’Donoghue e Paul Jonh Loewenthal, Are article and Intellectual Property
Interoperable? , Competition Policy International, 2007, vol. 3, n°. 1, p. 138.

%0 Microsoft. Cf. Decisdo da CE de 24 de Margo de 2004, Microsoft, Proc. COMP/C-3/37.792.

1 Acérddo do Tribunal de Justica de 14 de fevereiro de 1978, Processo 27/76.

%2 Acordéo do TJ de 17/12/75, United Brands /Comisséo, Proc. 27/76, para. 250-252.
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que haja condicdes de concorréncia®™3. A Comissdo estabeleceu que, devem ser fixados
precos acessiveis o suficiente para que as demais empresas tenham condic¢des de concorrer,
e ainda, que o titular do direito de Pl age de ma fé quando é ciente de que ha um padrdo em
desenvolvimento e ndo o divulga®*.

Deste modo, a empresa monopolista forga 0s concorrentes a aceitar taxas de
licenciamento mais elevadas do que poderiam ter sido negociadas no estagio anterior a
adocdo da norma. Segundo a Comissdo, quaisquer direitos de propriedade intelectual sobre
um padrdo em desenvolvimento deverdo ser previamente informado pelo titular. Esta
hipétese ndo legitimaria o proprietério do direito a cobrar a taxa referente aos royalties®>>.

O problema do licenciamento compulsério se desencadeia da caréncia de
acolhimento pelas empresas, que ainda se limitam quanto ao acesso de sua infra-estrutura
essencial®*®. Além, no caso Trinko®’, despertou-se a questéo relativa & intervengéo do
Estado ante o controle dos monopdlios e oligopdlios, a protecdo da livre concorréncia, e
quanto a qualificacdo institucional de tomada de decisdes sobre a regulagdo e supervisao
de precos, condicdes de acesso e termos relativos & prestacdo de servicos®®,

Nessa linha teorica, a Comissao Europeia obrigou a Microsoft a divulgar as
informagBes completas e precisas, por considera-las indispensaveis para que 0s
concorrentes atingissem a interoperabilidade com os computadores PC, e com 0s
servidores. A deciséo considerou que o sistema operativo Windows se transformou em uma
infra-estrutura essencial, e obrigou que os codigos de fonte fossem abertos. Além, a
Comissao reiterou que, caso a informacdo disponibilizada fosse resguardada pelos direitos
de propriedade intelectual deveriam ser remuneradas por quem a adotasse>”.

Considerou também que, diferente do monopdlio, a exclusividade relativa ao

exercicio do direito de propriedade intelectual normalmente aumenta a produtividade, vez

%53 (Maurits Dolmans, 2007), p. 142.

%4 Cf. caso Rambus. Cf. Decisio da Comissio, de 9/12/2009, Proc. COMP/38.636.

%% Cf. caso Rambus. Cf. Decisio da Comisséo, de 9/12/2009, Proc. COMP/38.636.

%% (Geradin, 2005), p. 23.

%7Cf. Verizon Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 124 S. Ct. 872 (2004). “A
jurisprudéncia enunciou varios critérios relevantes para determinar se uma determinada entidade é um 6rgéo
jurisdicional na acepcdo do artigo 234.° CE, tais como a origem legal do 6rgdo, a sua permanéncia, a
aplicacdo pelo d6rgdo de normas de direito, o caracter obrigatorio da sua jurisdicdo, a sua independéncia, o
facto de o respectivo processo ser ou ndo inter partes e a natureza jurisdicional das respectivas decisdes
finais.”

%8 (Lipsky & Sidak, 1998-1999), p. 1222.

%9 Comissdo De Concorréncia Da Unido Europeia, Microsoft/ W2000 Case, COMP/37.792.
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que, quanto maior a escala de producdo, maior sera o rendimento®®. Portanto, os direitos
de propriedade intelectual, mesmo nos casos relacionados & nova economia, se sujeitam a
medidas antitrust, quando sua aplicacdo ameacar a liberdade do direito de concorréncia, e
0 exercicio da propriedade intelectual sera limitado sempre que a inovacdo eliminar a

dominancia do mercado para estabelecer outra®".

5.1.1 Contexto e condicOes de aplicacdo da doutrina das Essential Facilities

Os critérios de identificacdo da doutrina das essential facilities devem ser bem
definidos para que haja seguranga juridica capaz de auxiliar no desenvolvimento
tecnoldgico. Atualmente, as defini¢bes ainda deixam davidas e dificultam a determinacéao
de um método eficaz que seja capaz de unificar as interpretacdes e determinar parametros
que se relacionam a todas as questdes relativas ao fornecimento da infra-estrutura
essencial. Assim, as instituicbes da Unido Europeia devem assumir um posicionamento
ativo que garanta remédios capazes de resolver as situacées de posicdo dominante®®?,

O licenciamento compulsoério € considerado um dos remédios as praticas anti-
concorrenciais das empresas em posi¢cdo dominante e, no caso concreto, deve haver
especial atencdo, pois a recusa por si s6 ndo configura abuso segundo o advogado-geral F.
G. Jacobs, no caso Bronner®®. Além disso, parte da doutrina questiona os critérios
utilizados pelo Tribunal de Justica em suas decisdes com relacdo a recusa de licenciar os
direitos de propriedade intelectual®®*.

No caso Microsoft, a aplicacdo da doutrina das essential facilities implica na

365

restricdo ao direito de exclusividade conferido ao software™”. Os direitos de propriedade

%0 (CASS, 2013), p. 25-32.

%1 (MELAMED & RUBINFELD, 2007), P.305-306.

%2 (Pais, Entre Inovagdo e Concorréncia, 2011) p. 593, A autora se posiciona na mesma linha tedrica fixada
pelas conclusGes do Advogado Geral Jacobs, no caso Bronner, que considera que o desenvolvimento da
empresa pode ser comprometido com a aplicagdo da doutrina das essential facilitites, nos casos em que o
fornecimento do insumo essencial coloca em risco os direitos de Pl. Portanto, devera nestes casos ser
aplicado um teste mais rigoroso para confirmar a necessidade de licenciar o bem e/ou produto, que passaré,
por exemplo, pela imposi¢do de que a empresa requerente prove que aquela licenca é necesséria, e que sera
com base nela que desenvolvera novos produtos. Cf. ConclusGes do AG Jacobs ao caso Bronner, Proc. C-
7/97, para. 62-69.

%63 Cf. Acorddo do Tribunal de Justica, de 26 de novembro de 1998, Oscar Bronner/Media-print, Processo C-
7/97.

364 (Aoki & Small, 2003)

%5 (LIMA, 2018) Segundo o autor, o tratamento que se da ao software no ambito da exclusividade que retém
0 autor da inovagdo se diferencia em termos de patente, pois ndo ha quaisquer exames de mérito para
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intelectual resguardam os frutos de trabalhos e pesquisas, e muitas vezes se relacionam ao
desenvolvimento de novos produtos *®°. Por outro lado, a recusa de fornecimento da infra-
estrutura considerada essencial se relaciona aos casos em que existe a possibilidade de a
empresa dominante restringir a eficiéncia do mercado®’.

E por isso que surgem dificuldades de definir parametros seguros & aplicacéo da
doutrina das essential facilities. As raz0es de ambos o0s interesses devem ser bem
observadas, pois a colisdo de interesses impede a aplicagdo harmdnica no caso concreto, e
os efeitos da decisdo nem sempre poderdo ser revertidos, considerando que a infra-
estrutura essencial pode ser uma informagdo, como é o caso da interoperabilidade de
informagdes no caso Microsoft.

Nesse sentido, o TPI esclarece que a recusa é abusiva nos casos que a informacéo

for indispensavel para o exercicio de uma atividade no mercado*®®

. Ou seja, ocorre quando
a posicdo dominante eliminar os concorrentes efetivos, impedir o surgimento de um novo
produto para o qual ha procura potencial, e limitar o desenvolvimento técnico do
concorrente (que por reflexo prejudica os consumidores), sem que haja justificativa
objetiva *%°.

Conforme prevé o artigo 82° TCE (atual artigo 102° em raz&o do Tratado de
Lisboa), a licenca compulséria deve ser estabelecida em condicGes razoaveis e nédo
discriminatorias. Nesse sentido, a Comissdo Europeia considerou os efeitos positivos e

negativos que resultaria no mercado de software, no caso Microsoft, com o objetivo de

verificar se o objeto do registro é similar a outro ja existente. O proprio depositante se responsabiliza pela
licitude e veracidade das informagdes que fornece. Além, os direitos de propriedade intelectual nos softwares
tém a duracédo de cinquenta anos de vigéncia, contados a partir do primeiro dia do ano subsequente a data de
criacdo. Desconsidera-se ainda o ano do registro (quando/se for feito), e o inicio da comercializacéo.

%6 (Pais, Entre Inovagdo e Concorréncia, 2011) p. 593, Segundo a autora, os direitos de propriedade
intelectual resguardam os frutos de trabalhos e pesquisas que podem estar relacionados ao desenvolvimento
de novos produtos.

%7 Cf. definic&o no topico 4.

%8 processo T-201/04, Microsoft/Comissdo, Col. 2007, p. 1-3601, pontos 428 e 560-563 - “Ao analisar se
uma recusa de fornecimento deve ser objecto de uma atencdo especial, a Comissdo avaliard se o
fornecimento do produto recusado é, de forma objectiva, indispensavel para que os operadores possam
concorrer de maneira efectiva no mercado. Isto ndo significa que, sem o produto recusado, nenhum
concorrente pode sobreviver no mercado a jusante.”

%9 Cf. topico 2.1 sobre recusa abusiva e (Pereira, Inovacéo Tecnolégica, Propriedade Intelectual e defesa da
concorréncia no mercado do Software, 2009) P. 247 que entende que a justificagdo objetiva ndo resulta do
direito de exclusividade conferido pela propriedade intelectual. Além, o produto disponibilizado deve ser
considerado referéncia para a concorréncia (que depende da informag&o para se manter efetiva no mercado),
sem abranger o cddigo fonte e a estrutura interna, para que ndo haja possibilidades de que condicione a
reprodugdo ou clonagem do insumo.
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demonstrar quais sdo 0s beneficios praticos, e os critérios que devem ser adotados para
impor a obrigatoriedade do licenciamento das informagdes®’.

Poucas foram as vezes que o Tribunal de Justica considerou a recusa em licenciar
o direito de propriedade intelectual da empresa dominante como abusiva, pois os direitos
da concorréncia sdo aplicaveis apenas quando os direitos de exclusividade conferidos pela
P1 forem abusivos®’*. No caso Microsoft, apés examinar as provas, o Tribunal de Justica
concluiu que a recusa em licenciar os softwares se tratava de uma estratégia para afastar os
seus concorrentes e manter sua posic&o vantajosa no mercado 32,

Ainda que os mercados dos sistemas operativos para computadores clientes
fossem diferentes dos sistemas operativos para servidores de grupos de trabalho, a
Comissao considerou, em sua analise, que os softwares se conectavam a nivel comercial e
tecnoldgico. O comércio se liga a todas as empresas relacionadas em escala mundial por se

373

desenvolver em rede®"”. Assim, um dos critérios considerados na decisdo foi a dimensao

que ganha, portanto, o poder de mercado dotado pela Microsoft em razdo da posicao
dominante®™,

E nesse sentido que a doutrina da essential facility aplicada aos tipicos mercados
da nova economia, nomeadamente do setor tecnoldgico, como é o caso da industria de
software em questdo, requer a adaptacdo ao caso concreto dos requisitos estipulados nos
julgados anteriores. A Comissdo Europeia deve considerar os efeitos caracteristicos que
comeércio eletrénico desencadeia ao passo que as empresas se inovam, e como o produto de
sua inovacao se relaciona com as demais empresas>’.

Alem disso, quando o valor do produto ou servigo aumentar por consequéncia do
namero de utilizadores que dele fazem uso, havera efeitos de rede, que podem ser diretos
ou indiretos. Seréa direto quando o aumento de utilizadores for benéfico a todos que usam a

rede, e indireto se o valor da rede aumentar devido a quantidade de produtos compativeis.

370 (Mazziot, 2005). p.24 ss.

%71 Cf. 0 caso 238/87, AB Volvo vs. Erik Veng. [1988] ECR 6211

372 Decisdo da Comissdo de 24 de Marco de 2004, (Processo COMP /C-3/37.792 Microsoft), § 432.

373 (Stiglitz, 1999) Segundo o autor, o e-commerce é o processo de oferta, demanda e contratacdo de bens
e/ou servicos, que o consumidor realiza por meio de um ambiente virtual. Nesse sentido, a Microsoft,
industria de softwares (produto digital) se enquadra no e-commerce na modalidade comércio entre empresas
(B2B), e no contexto em questdo as dificuldades estdo atreladas ao fato de que os consumidores com quem
comercializa direta e principalmente, sdo também concorrentes. Vide topico 3.1 para maiores
esclarecimentos sobre no¢6es do e-commerce.

374 (Monteiro, 2010), p. 136.

3% Acorddo de 17 de Setembro de 2007, Microsoft Corp v. Comissdo, Processo n® T-201/04, Col.-207, P.II-
3601, para. 562.
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No caso Microsoft, a demanda de produtos compativeis aos softwares era elevada, e o
produto era muito utilizado. Por esse motivo, 0s concorrentes afetados se sentiam inaptos a
concorrer efetivamente no mercado do sistema operativo para PC *"°.

Assim, a Comissdo considerou que a recusa impedia todos 0s concorrentes e,
neste caso, o titular do direito de propriedade intelectual estava restringindo a manutencgao
da concorréncia, ja que a informacédo de interoperabilidade foi considerada imprescindivel.
O dominio foi considerado um standart, por se tratar de um padrdo que vinculava a
concorréncia efetiva a criacdo que detinha o direito de exclusividade conferido pela
propriedade intelectual *"’.

Além disso, a admissdo do licenciamento de direitos exclusivos deve ocorrer
apenas em situacfes puramente excepcionais, para prevenir a dependéncia econdmica. Se
for constatada a existéncia da posicdo dominante, a Comissdo Europeia pode aplicar
coimas e san¢Ges compulsérias, conforme previsdo dos artigos 23° e 24° do Regulamento
(CE) 1/2003. O que se verifica nas Gltimas decisbes é que a imposicdo da licenca
compulsoria tem sido adotada como remédio no dominio de recusa de venda ou
fornecimento de produtos protegidos pelos direitos de propriedade intelectual®’.

Apesar do que enuncia a jurisprudéncia, os juristas devem se atentar as
penalidades severas, sempre com o olhar direcionado ao caso concreto, para evitar que as
empresas concorrentes utilizem préticas parasitarias >’° para obter vantagens. O insumo
considerado essencial s6 podera ser disponibilizado nos casos em que ndo houver
condicdes de que a empresa beneficiada consiga se manter ativa no mercado, ante sua
incapacidade de reproduzir a inovagao **°.

Portanto, os remédios devem ser atribuidos aos casos em que a doutrina das

essential facilities se justifica, com base (obrigatoriamente) no principio da

376 Acérdao de 17 de Setembro de 2007, Microsoft Corp v. Comiss&o, Processo n® T-201/04, Col.-207, P.11-
3601, para. 392.

37 Acorddo de 17 de Setembro de 2007, Microsoft Corp v. Comissdo, Processo n® T-201/04, Col.-207, P.II-
3601, para. 664. Segundo o acordao, a empresa deve se esforcar para aperfeicoar seus produtos e investir em
sua inovagdo, mas ndo ao ponto de torna-los um standard tecnoldgico, porque nesse caso a estrutura do
mercado é prejudicada, tal como os consumidores.

378 (Vinje, 1995 ) p. 250, Segundo o autor, os tribunais nacionais dos Estados-Membros, assim como as
Autoridades da Concorréncia, também podem impor licengas compulsorias

379 Cf. topico 2.2, e Processo n® C-418/01, P. 44,

%80 (Monteiro, 2010) P.89, Segundo o autor, “o ndo licenciamento levaria a uma migragio dos concorrentes
que beneficiaram de uma hipotética licenga para outros campos empresariais, podendo tal hipdtese se revelar
de maior sucesso e contribuir para 0 bem-estar social, evitando atitudes parasitarias concorrenciais.”
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proporcionalidade®®

, pois 0 objetivo do licenciamento compulsorio é corrigir o abuso de
posicdo dominante que viole as normas da politica da concorréncia na Uni&o Europeia®®.
O controle de atuacdo da Comissdo Europeia deve se formar com base na orientacdo desse

principio, que orienta a decisdo .

5.1.2 Licenca compulsoria e o aparecimento de um novo produto

No ambito do direito da concorréncia, o mercado relevante € mais amplo do que o
mercado de propriedade intelectual, e, nesse sentido, os produtos protegidos pelos direitos
de exclusividade quase sempre sdo substituiveis por outros capazes de desempenhar a
mesma funcdo. Ou seja, 0 monopolio desencadeado pela exclusividade conferida ao autor
de uma obra ou idéia inovadora nem sempre limita seus concorrentes, o que justifica a
restricdo em aplicar as proibicdes do artigo 102° do TFUE automaticamente®®“.

O investimento que se faz na tentativa de desenvolver um software e, depois de
produzido, para inseri-lo no mercado, é extremamente elevado. Os riscos relativos a
inovacdo de um produto sdo muitos e, por isso, dificilmente os concorrentes tentam
competir diretamente por meio de novas tecnologias desenvolvidas por si proprio *%°. Essa

situacdo, que configura monopdlio natural, aumenta as barreiras de acesso a entrada no

%81 O principio da proporcionalidade esta previsto no artigo 7° do Reg. (CE) n° 1/2003.

%82 (Gorjao-Henriques, Praticas Restritivas), p.388, para o autor, o principio da proporcionalidade previsto no
Tratado da Unido Europeia ¢ um vetor nas decisdes da Comissdo Europeia. “Genericamente, podemos dizer
gue compete a este principio servir de critério sobre a adequacdo a determinada acdo da Unido ou dos
Estados Membros para a realizagdo de determinados objectivos a partia legitimos, combinados com a
certificag@o da inexisténcia de outros meios menos prejudiciais para a realizagdo dos mesmo objectivos.”

3 MARTINS, Ana Maria Guerra -Manual de Direito da Unido Europeia. Almedina, 2014, p. 286. “A nivel
do controlo do exercicio de poderes da Comisséo, o principio foi igualmente utilizado para arbitrar conflitos
entre os diferentes objectivos que a Unido deve prosseguir, na medida que uma ac¢do adoptada com vista a
prossecucdo de um determinado objectivo pode lesar outro objectivo legitimo do Direito da Unido.” Além, o
Advogado-Geral Niilo Jddskinen indica que “a obrigatoriedade de fornecimento se vincula a trés
condicBes,cumulativamente: i) a recusa deve impedir o aparecimento de um novo produto para o qual existe
potencial procura de mercado; ii) a recusa € injustificada; e iii) a recusa deve ser suscetivel de excluir
completamente a concorréncia no mercado secundario.” Cit. Conclusdes Do Advogado-Geral Niilo
Jaéskinen apresentadas em 26 de abril de 2012, Processo C-138/11 Compass-Datenbank GmbH v. Republik
Osterreich.

384 EC, Hart Publishing, 2006, p. 422.

%5 (Freire, A obrigagdo de facultar o acesso a recursos produtivos essenciais no direito da concorréncia,
2008), p. 133, Segundo a autora, “relativamente as industrias de alta tecnologia caracterizadas por elevadas
externalidades de rede, afirma-se que o acesso a direitos de propriedade intelectual é indispensavel quando a
tecnologia por eles protegida se tornou um standard dominante ou quando o fornecimento de informagéo que
permita conexdes tecnologicas, seja necessario para entrar ou permanecer no mercado”.
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mercado. Esse foi um dos fatores relevantes na decisdo da Comissdo Europeia, no caso
Microsoft *°,

A Comissdo Europeia analisou as condi¢cdes de mercado dos sistemas operativos
para PC disponibilizados pelos clientes, e revelou que a quota de mercado aumentou de
76,4% no ano de 1996, para mais de 90% nos anos de 2000. Ao quantificar a quota da
Microsoft no mercado dos sistemas operativos confirmou que era a maior quota e, por isso,
ameacava eliminar a concorréncia no mercado relevante, limitava o desenvolvimento
técnico e, com isso, 0s consumidores também eram afetados *®.

Portanto, o caso Microsoft alarga a intepretagdo quanto aos requisitos que se
referem as circunstancias excepcionais, quanto a relacdo entre a doutrina das essential
facilities e o direito de propriedade intelectual. O que esta em causa sdo as dificuldades de
lancamento de um novo produto, tal como as limitacbes de producdo, distribuicdo e
desenvolvimento técnico. Aparentemente, os critérios do Tribunal de Justica sdo
intencionalmente mais rigidos, e os requisitos enunciados exigem a excepcionalidade
circunstancial que se traduz com o surgimento de produtos inovadores, com procura
potencial dos consumidores®®,

Contudo, a deficiéncia nas definicdes de critérios e de supervisdo para a aplicacao
da doutrina das essential facilities levou a Microsoft a perder quota de mercado. As
medidas adotadas pela Comissdo Europeia, com 0 objetivo de restabelecer as regras da

concorréncia no mercado relevante, foram insuficientes e 0s concorrentes continuaram

365 (Angelov, 2014), p. 57, e Acérdao de 17 de Setembro de 2007, Microsoft Corp v. Comissao, Processo n°

T-201/04, Col.-207, P.11- 3601, para. 650-652. Os altos custos de investimento na cria¢do de novos produtos
sdo socialmente desvantajosos, e para que as escolhas do consumidor ndo fossem limitadas em razdo da
recusa de fornecimento das informacGes de interoperabilidade, a Comissdo considerou ilegitima a recusa que
impedia o desenvolvimento tecnolégico das demais empresas.

%7 Cf. Jornal Oficial da Uni&o Europeia L 32/23, Decisédo Da Comissdo de 24 de Maio de 2006 relativa a um
processo nos termos do artigo 82.0 do Tratado CE e do artigo 54.0 do Acordo EEE contra a Microsoft
Corporation (Processo COMP/C-3/37.792 — Microsoft). Segundo a decisdo, “as provas fornecidas por
clientes confirmam a ligacdo entre, por um lado, a interoperabilidade privilegiada de que os sistemas
operativos de servidores de grupos de trabalho da Microsoft beneficiam com o seu sistema operativo de PC
dominante e, por outro lado, a rapida ascensdo a uma posi¢do dominante (e a crescente integracdo das
caracteristicas da arquitectura do dominio «Active Directory», que sdo incompativeis com os produtos da
concorréncia). A investigacdo da Comissdo mostra, também, que ndo existem substitutos reais ou potenciais
para as informagdes recusadas. — A recusa da Microsoft limita o desenvolvimento técnico, prejudicando
assim os consumidores e contrariando, particularmente, a alinea b) do artigo 82.0 Se 0s concorrentes
tivessem acesso a informacdo recusada, teriam podido fornecer aos consumidores produtos novos e
melhorados. Os estudos de mercado mostram, em especial, que os consumidores valorizam caracteristicas
dos produtos como a seguranca e a fiabilidade, embora estas caracteristicas estejam relegadas para uma
posicdo secundaria devido a vantagem da Microsoft em termos de interoperabilidade. Deste modo, a recusa
da Microsoft prejudica indirectamente os consumidores.”

%8 ACORDAO DE 16. 12. 1999 — PROCESSO T-198/98, §40.
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sofrendo os danos relacionados a exclusdo®®. Considerando que o licenciamento
compulsoério visa corrigir o abuso de posicdo dominante que viola o equilibrio
concorrencial, pode-se dizer que a decisdo da Microsoft se desviou de suas finalidades>®.

Além disso, o efeito Gtil da licenca compulséria depende da agilidade e vigilancia
de sua aplicacdo®*. Nesse sentido, o caso Microsoft também teve problemas relativos ao
tempo de acompanhamento da execugdo. Com a exigéncia de licenciamento das
informacBes no tocante da interoperabilidade, a Microsoft exigiu royalties
consideravelmente altos, o que resultou na postergacao das negocia¢fes com as empresas
concorrentes que precisavam dos softwares %,

O problema se agravou com a inovagdo rapida e com o surgimento de novos
produtos que davam origem a outros conflitos, relativos ao licenciamento dos direitos
exclusivos®®®. Nesse sentido ressalta-se que quando o direito de exclusividade se aplica a
um insumo que se relaciona ao desenvolvimento dos demais, como é o caso da Microsoft,
a Comissao Europeia deve ser previamente comunicada para que se considere o fato em
favor das negociacdes das taxas que serdo cobradas pelo fornecimento da infra-estrutura®**.

As terminologias mal esclarecidas levantaram questdes entre os doutrinadores
sobre o que poderia ser considerado razoavel, que em tese se refere ao critério de valor
estratégico satisfatério e ndo discriminatorio. Entretanto, grande parte da doutrina
considerou a definigdo inconsistente. Nestes termos, a Microsoft ndo poderia assumir
posicdo de monopo6lio no mercado de software, e caberia a Comissao Europeia indicar em
guanto os valores das quotas estavam acima do nivel de competitividade relativo a licenca

compulsoria®®.

%89 (Ansari & Stenberg, The EC Essential Facilities Doctrine, The Microsoft Case and the Treatment of Trade
Secrets, 2009)

%0 Miguel Gorjao-Henriques, ob. cit., p.388, para o autor, o principio da proporcionalidade previsto no
Tratado da Unido Europeia ¢ um vetor nas decisdes da Comissdo Europeia. “Genericamente, podemos dizer
que compete a este principio servir de critério sobre a adequacdo a determinada acdo da Unido ou dos
Estados Membros para a realizacdo de determinados objectivos a partia legitimos, combinados com a
certificacdo da inexisténcia de outros meios menos prejudiciais para a realizagdo dos mesmo objectivos.”

1 (Mazziot, 2005), p.24 et seq.

%92 (Maurits Dolmans, 2007), p. 138.

3%3 (Ansari & Stenberg, The EC Essential Facilities Doctrine, The Microsoft Case and the Treatment of Trade
Secrets, 2009)

394 Cf. topico 4 para mais informag®es sobre a taxa ROR.

3% Francois Lévéque, ob. cit., p. 20. O autor esclarece que de uma perspectiva econdmica a exigéncia da
comissdo € intrigante, pois 0s economistas estdo familiarizados com pregos 6timos, pre¢os nao razoaveis.
Com isso, apesar de o teste aplicado no caso Microsoft ser, em termos econdémicos, 0 mais ideal, a sua
eficacia se compromete com as lacunas nas orientacOes relativas aos conceitos enunciados.
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Em resposta ao posicionamento empregado pela Comissdo Europeia, a Microsoft
concordava no sentido de que detinha a posicdo dominante, mas justificava a recusa ao
fornecimento das informacGes com o argumento de que, a permissao para que 0S
concorrentes compatibilizassem seus produtos com os seus softwares seria equivalente a
ceder os direitos de propriedade intelectual. Alem disso, as alegacGes gerais sobre 0s
direitos de propriedade intelectual apresentadas pela Microsoft s poderiam ser avaliadas
com base nos fatos .

Muitas vezes os direitos de propriedade intelectual sdo associados a formacao de
monopolio, devido aos direitos de exclusividade de utilizagdo ao titular 3. Apesar disso,
questdes relativas ao monopolio, que estabelece uma posi¢do dominante, ndo sao idénticas
as questdes de monopolio econémico, pois ndo é sempre que o titular de um monopolio
que se forma pela protecdo conferida pela propriedade intelectual possui poder de mercado
monopolista na economia®*®, e ainda, que abuse de sua posicao privilegiada 3%,

Ainda assim, a Comissdo Europeia optou por desconsiderar a validade do
fundamento exposto pela Microsoft e deu continuidade ao que sugere a jurisprudéncia,
apos investigar o caso concreto. Nesse sentido, os julgados anteriores tém adotado medidas
dirigidas aos interesses sociais de forma ampla. Para isso esclarece que ndo ha objetividade
ao justificar o exercicio dos direitos de propriedade intelectual em favor dos interesses
individuais da empresa *%°.

Em geral houve muitas controversas quanto as causas e efeitos da decisdo quanto
as barreiras que poderiam surgir a inovacdo. Os valores da coima, por exemplo, sdo
fixados com base no valor estratégico e o poder de mercado, mas nao houve na decisao
quaisquer justificativas sobre a decisdo do valor final do montante de compensacao,
imposto para advertir a Microsoft, que se posicionou desfavoravelmente por se tratar de

um montante elevado, e acima do que se esperava*®. N&o foram estipulados nem mesmo

3% Jornal Oficial da Unido Europeia L 32/23, Decisdo Da Comissdo de 24 de Maio de 2006 relativa a um
processo nos termos do artigo 82.0 do Tratado CE e do artigo 54.0 do Acordo EEE contra a Microsoft
Corporation (Processo COMP/C-3/37.792 — Microsoft).

%97 See e.g. Turney, J., Defining the Limits of the EU Essential Facilities Doctrine on Intellectual Property
Rights: The Primacy of Securing Optimal innovation, Northwest Journal of Technology and Intellectual
Property Rights, VVol. 3, No. 2 (2005), para. 9. See also J. Davis [2008], para. 6.2.

3% Cf. topico 2.2 sobre poder de mercado.

%9 0'Donoghue, R., Padilla, A. J., The Law And Economics OFf Article.

%0 . Jornal Oficial da Uni&o Europeia L 32/23, Decisdo Da Comissio de 24 de Maio de 2006 relativa a um
processo nos termos do artigo 82.0 do Tratado CE e do artigo 54.0 do Acordo EEE contra a Microsoft
Corporation (Processo COMP/C-3/37.792 — Microsoft).

1 (Ridyard, 2004 ), p. 671.
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pardmetros indicativos ou interpretacfes que explicassem os critérios de aplicacdo e
interpretacdo adotada pela Comissdo Europeia 2.

Aplicada a coima, e concedido o licenciamento compulsorio, resta lembrar que o
critério ndo discriminatorio estabelece que os concorrentes que atuam no mercado a
jusante devem contar com a igualdade de licenciamento. E ainda, nos casos em que houver
licenca compulsoria ja existente, podera a mesma ser utilizada como referéncia sob um
aspecto indireto. Apesar disso, a concessdo de licenciamento compulsério de uma empresa
ndo vincula as demais, sob o efeito de encorajar os acordos de licenca e resguardar o
direito de liberdade contratual com a inten¢do de estimular a inovagdo e o surgimento de
um novo produto®®.

Além disso, se os valores relativos ao custo marginal de fornecimento (que da
acesso a infra-estrutura) corresponder a zero, as cobrancas unitarias normalmente sao
eficientes. Pode-se dizer que o pagamento de royalties oferece mais opgdes para regular as
questBes de protecdo dos direitos relacionados a inovacdo, do que se faria por meio de
taxas fixas. No entanto, a aplicacdo dos remédios impostos pela Comissdo Europeia optou
pela segunda, motivo pelo qual ha controversas na doutrina sobre a assertividade da
decisdo, que por vezes € associada ao entendimento de que a licenca compulséria dificulta

0 surgimento de um novo produto “*.

5.1.3 Justificacédo objetiva do 6nus da prova e visao geral

405

Como dito anteriormente™, em 2004, apds cinco anos de investigacdo, foi

aplicada a Microsoft uma coima no valor de 497 milhdes de euros (record em termos de

E406

quantificacdo), justificada pela violacdo do artigo 102° do TFUE™. A Comissao Europeia

92 Ihidem.

“% Ihidem.

9% (Ansari & Stenberg, The EC Essential Facilities Doctrine, The Microsoft Case and the Treatment of Trade
Secrets, 2009)

%% Cf, topico 5.1.

%% Cf. as definicBes de abuso predatério no tépico 2.2, e, caso United Brands, onde o TJ afirmou que estamos
perante um prego excessivo quando ndo existe uma correspondéncia razoavel entre o preco e o valor
econémico da prestagdo fornecida. Existindo varias formas para averiguar saber se um prego possui um
carater excessivo ou ndo, o TJ afirma que poderd averiguar-se “determinado objectivamente,
designadamente, caso fosse possivel calculd-lo por comparacdo entre o preco de venda do produto em
questdo e o seu custo de producdo, o que permitiria inferir o montante da margem de lucro (...) Trata-se,
pois, de apreciar se existe uma desproporcdo excessiva entre o custo efectivamente suportado e o preco
efectivamente praticado e, na afirmativa, de analisar se se terd imposto um prego ndo equitativo, seja em si
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se posicionou desfavoravelmente a recusa de fornecimento do software considerado
essencial ao desenvolvimento de empresas concorrentes e, com a venda casada do sistema
operativo Windows com o Windows Media Player que forcava os consumidores a
aquisicdo de ambos os produtos, automaticamente, caso optassem pelo primeiro item *°’.

A Comisséo Europeia determinou também a obrigatoriedade de fornecimento das
informagdes para a interoperabilidade dos softwares (com direito a compensagdo razoavel,
quando resguardada pelos direitos de propriedade intelectual). Além disso, impds a
obrigatoriedade de fornecer aos fabricantes de computadores uma versao de seu sistema
operativo sem a instalagdo do Windows Media Player (e caberia aos compradores a escolha
dos servicos) “°®. Porem, para José Luis da Cruz Vilaca®®, a fragmentacdo do software
Windows e do Windows Media Player, encontrou uma receptividade baixa entre os
potenciais compradores.

O sistema operativo Windows se baseia no programa de inovacdo e
desenvolvimento da Microsoft. A jurisprudéncia esclarece que uma empresa em posi¢ao
dominante acaba se responsabilizando pelas préaticas que a ela se relacionam. Portanto, este
processo poderia, por efeito, restringir o estimulo a outras empresas que investem em
inovacdo. O legislador deve se preocupar com as causas que abrem 0 mercado,
considerando, nesse sentido, as ambigdes da Unido Europeia quanto ao desenvolvimento
tecnolégico atrelado & nova economia que surge com o e-commerce *°.

A longa duracdo do processo foi resultado de tentativas infrutiferas de resolver o
assunto por meio de acordos*’. A Comissdo desprezou as propostas apresentadas pela
Microsoft, por considera-las infrutiferas apos analisa-las. Por outro lado, a Microsoft
relatou que a Comiss@o sempre exigia mais do que lhe era oferecido, o que impossibilitava

mesmo, seja em comparagdo com os produtos concorrentes.” Cf. Acorddo do TJ de 17/12/75, United Brands
/Comissdo, Proc. 27/76, para. 250-252.

“ Microsoft Decision, 4 C.M.L.R. 965, 15.

“% See Microsoft, 2007 E.C.R. 11-3601, 207-42.

99 Advogado, Professor Universitario e antigo Presidente do Tribunal de Primeira Instancia da Unido
Europeias.

19 Cf. topico 3.1 sobre nova economia de mercado, relacionada ao desenvolvimento das empresas com base
em inovagdo. E ainda nesse sentido, nos lembra (Monteiro, 2010) P. 93 que a “imposi¢do de um dever de
conceder licencgas de propriedade intelectual podera apresentar beneficios em longo prazo baixando os pre¢os
para o consumidor em consequéncia da maior oferta no mercado” porém, “os seus efeitos a longo prazo
podem ser bastante adversos, por reduzirem a canalizacdo dos recursos financeiros das empresas na
investigacao e desenvolvimento, causando uma consequente diminui¢do do bem-estar social” .

M1 (Graef, 2011), p. 19
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0 acordo. E foi por este motivo que a Microsoft pediu a anulagdo da coima, e, a0 mesmo
tempo, solicitou a suspensédo da eficécia por desconsiderar a urgéncia da causa*'.

O Presidente do Tribunal de Primeira Instancia indeferiu o pedido de suspenséo,
porém, ressaltou a necessidade de analisar com maior profundidade os argumentos
juridicos que foram alegados acerca da decisdo. Apesar disso, o Tribunal Geral considerou
ndo seria uma medida adequada, por se tratar de uma empresa trustee especialista em
informética (que detém o controle da maior parte do mercado). Ainda assim, as medidas
acolhidas pela Microsoft, como a disponibilizacdo do software sem o Windows Media
Player (que j4 havia sido atendido), foram aspectos relevantes na decisao**.

A morosidade em executar a decisdo de 2004, confirmada pelo Tribunal Geral em
um acorddo no ano de 2007 (que previa também uma recompensa razoavel pelas
informacBes divulgadas a seus concorrentes), resultou em uma sansdo pecuniaria
compulsdria de 899 milhdes de euros a Microsoft. Em 2008 o Tribunal confirmou a analise
da Comisséo, mas alterou o valor para 860 milhdes de euros, como um método de atender
a circunstancia de a Comissao ter autorizado a Microsoft de continuar a executar algumas
praticas ***.

O montante elevado levanta implicacbes profundas as ciéncias juridica e
econOmica, por se tratar de um produto detentor de exclusividade pelos direitos de
propriedade intelectual **°>. A coima ultrapassou o percentual de 10% do volume de
negocios empresariais do envolvido e por vezes levantou questdes entre doutrinadores
sobre a validade da decisdo da Comissdo Europeia *°.

Para Frangois Lévéque, o preco razoavel deveria ser apurado por meio de uma

negociacdo hipotética entre as partes, se tivesse ocorrido licenciamento ao invés de

2 Decisdo da Comissdo, de 24 de Maio de 2006, relativa a um processo nos termos do artigo 82.° [CE] e do
artigo 54.° do Acordo EEE contra a Microsoft Corporation (Processo COMP/C-3/37.792 — Microsoft)
(JO 2007, L 32, p. 23), onde se pede a anulagdo ou reducéo da coima aplicada a recorrente nessa decisdo.

M3 Cf. Processo T 201/04 (Microsoft) Nesse sentido, “O Tribunal recorda que, nos termos do artigo 21. ° do
Estatuto do Tribunal de Justica e do artigo 44. °, n. ° 1, alinea c), do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instancia, cada requerimento deve indicar o objecto do processo. e um resumo dos fundamentos em
que o pedido se baseia. Segundo jurisprudéncia constante, é necessario, para que um recurso seja admissivel,
que as questdes basicas de direito e de facto invocadas sejam indicadas, pelo menos de forma sumaria,
coerente e inteligivel, na propria aplicagéo.”

“4 Microsoft/Comisso, T-201/04, 17 de setembro de 2007, e T-167/08, 27 de junho de 2012.

15 Cf. topico 2.2 sobre questdes de recusa em licenciar como uma forma de desestimular a inovagéo.

46 (Comissdo Europeia, 2011) A nota informativa indica que “A coima tem um limite maximo
correspondente a 10 % do volume de negocios anual global da empresa. O limite de 10 % pode basear-se no
volume de negdcios do grupo a que a empresa pertence se a empresa-mae do grupo exerceu uma influéncia
decisiva sobre a exploracdo da filial durante o periodo de infragdo. Existe também um prazo de prescri¢do de
cinco anos a partir do termo da infrag@o até ao inicio da investigacdo da Comissdo.”


http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2009-02/cp070063en.pdf
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-06/cp120089pt.pdf

90

infracdo no caso Microsoft. Assim, o prego razoavel teria sido apurado em um intervalo
entre 0 valor minimo (que o licenciante aceitaria para licenciar seus direitos) e o valor
maximo (que o licenciado se dispusesse a pagar). O problema seria, num plano hipotético,
simular o apuramento desses montantes de acordo com a vontade das partes, o que torna a
teoria falivel **'.

A Microsoft aderiu a varias exigéncias, como a abertura de seu cddigo fonte para
acesso das empresas concorrentes e disponibilidade para apoio técnico ilimitado em auxilio
a interpretacdo das informacgdes que assegurassem a interoperabilidade. Contudo, a
Comissdo ndo considerou que as medidas eram insuficientes. Nesse ponto, a Microsoft se
queixou da capacidade da Comissdo em indicar de maneira clara os critérios que entendia
serem necessarios**®,

Durante o processo, a Microsoft continuou se desenvolvendo, o que desencadeou
a apresentacdo de novas queixas, como ocorreu com 0 lancamento do sistema operativo
Vista. Tal circunstancia desencadeou duvidas acerca das exigéncias inerentes a
concorréncia, e as necessidades de protecdo dos direitos de propriedade intelectual na
esfera tecnologica (ligada a internet), que estimulava a inovacdo e desencadeava a
recuperacdo dos investimentos (em produtos inovadores e novas tecnologias).

Os privilégios conferidos pelos direitos de exclusividade, em razdo dos
investimentos em inovagédo e no processo de criacdo, ndo deveriam ser respeitados pelos
concorrentes? A Comissdo considerou que o grau de inovacdo que colocava a Microsoft
em posicdo dominante era superior aos direitos de propriedade intelectual que optou por
comprimi-los **°. Entendia que o neste caso o fornecimento era necessério para alavancar a
economia, e em consequéncia a sociedade *2°.

A responsabilidade assumida pela Comissdo Europeia seria grande em qualquer
decisdo pela qual optasse, por gerar forte impacto sobre as forcas de mercado e inovacéo.
Trata-se de um caso que marcou significativamente a jurisprudéncia dos tribunais e passou

a ser parametro de limite as exigéncias da concorréncia, e dos direitos de propriedade

M7 (Lévéque, 2005), p.21, segundo o autor, essa hip6tese dependeria de dados histéricos e comparaveis, com

dificil enquadramento ao litigio ja em curso.

8 Deciséo da Comisséo de 24 de Marco de 2004, (Processo COMP /C-3/37.792 Microsoft), para. 432.
9 Cf. topico 2.3 sobre a relagdo dos direitos de propriedade intelectual e os direitos de concorréncia.
20 Decisdo da Comissdo de 24 de Marco de 2004, (Processo COMP /C-3/37.792 Microsoft), para. 709
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intelectual. Por exemplo, o acérddo IMS Health*!, anunciado pelo Tribunal de Justica um
més apos a decisdo do caso Microsoft, se baseou nas orientagdes impostas ao exercicio de
direito de exclusividade, e parametro para aplicacdo da licenca compulséria*?.

Os limites do poder de intervencdo do Estado e a motivacéo de suas decisdes nas
questdes reguladas ja foram anteriormente questionados “?%. Nesse sentido, questionam-se
as medidas intervencionistas adotadas pela Comissdo Europeia. S&o medidas saudaveis ao
desenvolvimento da concorréncia entre as empresas? Ressalta-se ainda que a recusa so é
considerada abusiva em circunstancias excepcionais, e que a Comissdo Europeia adota
suas medidas com base em critérios especificos*?*.

O caso Microsoft foi classico em consequéncia as suas peculiaridades, mas, ainda
assim deixou davidas acerca da intervencdo da Comissdo Europeia, e quanto aos

25 atrelados as decisdes em casos dificultosos no que diz respeito &

requisitos
obrigatoriedade de ceder a infra-estrutura considerada essencial para a concorréncia e as
garantias do autor do produto e/ou servigo inovador. Diante do exposto, €, considerando as
dificeis consideracfes atreladas a doutrina das essential facilities e aos direitos de
propriedade intelectual, como seria possivel conciliar os interesses das empresas e seus
concorrentes no e-commerce?

Nesse sentido o Tribunal de Justica devera estar preparado para tomar decisdes
que influenciam na regulacdo de precos, termos e condi¢des de acesso a infra-estrutura
essencial. No caso Trinko*®, conforme mencionado anteriormente*?’, a decisdo do
Tribunal de Justica afirmou que as decis@es relativas ao acesso a infra-estrutura essencial

ndo sdo de competéncia do Tribunal. E ainda, doutrinadores, como Damien Geradin, se

21 As exigéncias para os testes da Comissdo (para identificar situacdo de abuso) foram simplificadas e se
basearam na possibilidade de a recusa de acesso aos equipamentos e/ou informagdes serem um obstaculo a
concorréncia ou mesmo apresentar riscos, com base na decisao do caso Microsoft. Alem disso, nos termos da
jurisprudéncia IMS, o abuso se configura quando obsta o aparecimento de um novo produto para o qual ha
alto grau de procura, e ndo o simples langcamento por empresa concorrente. Vide Acordao do Tribunal de
Justica de 29 de Abril de 2004, IMS Health GmbH & Co. OHG vs NDC Health GmbH & Co. KG, processo
n° C-418/01, Col. 2004.

*22 (Geradin, 2005), p. 23.

*2% \/ide Van den Bergh Foods Ltd v Comission of the European Communities. Caso T-65/98.

424 Cf. topico 2.2 sobre consideragdes acerca da conduta abusiva e definicées de abuso predatério, ao qual se
enquadra o abuso que enseja na recusa de licenciar um direito de propriedade intelectual.

#25 Cf. topico 1.1 sobre nogdes da doutrina das essential facilities e critérios de aplicagao.

#26 \/erizon Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 124 S. Ct. 872 (2004).

21 Cf. topico 5.1
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mostram criticos sobre a postura da Comissdo Europeia que segundo o autor é pouco ativa
guanto as tentativas de resolver o problema do licenciamento compulsério*?.

O direito é uma espécie de controle jurisdicional de qualidade, e garante a
adequacao entre as garantias inerentes as empresas e a aplicacdo juridica dos poderes dos
reguladores. Sendo assim, a Comisséo Europeia assenta-se em um balancgo entre os efeitos
de uma obrigacdo de licenciar direitos de propriedade intelectual com os efeitos positivos
que a licenca imposta trara ao mercado “%.

O mercado a montante e 0 uso que a empresa dele faz como tipico desse setor,
alavanca rapidamente uma posi¢do de dominio no mercado a jusante, com 0 risco de
eliminar a prazo toda a concorréncia. Os consumidores ficam assim privados de aceder a
produtos melhorados que os concorrentes possivelmente colocariam no mercado. A
importancia da decisdo é maior quando se considera o valor do software na nova economia
e sociedade da informag&o™®.

Nesse sentido, a jurisprudéncia comunitaria muitas vezes se limita a afirmar que a
empresa detentora de posicdo dominante ndo pode se blindar pela protecdo conferida pelos
direitos de propriedade intelectual e desconsiderar a barreira que cria a inovagdo e a

eliminacéo de seus concorrentes no mercado conexo®**

. A posicdo de quase monopdlio da
Microsoft pesou na decisdo da Comissao Europeia, e, nesse sentido, pode-se dizer que €
uma forma de defesa & economia da Unido Europeia **2.

Retomando as questbes previamente destacadas acerca da teoria
Shumpeteriana*®, a inovacdo deve ser recompensada e os investimentos do titular devem
ser resguardados para que haja continuagdo no processo de inovacgdo caracteristico do
progresso e desenvolvimento econémico. Porém, apds profunda andlise, a Comissdo
Europeia concluiu que a inddstria de software se enquadrava em posicdo de abuso* e,

embora protegida pela protecdo intelectiva, gerava efeitos adversos para o0 mercado

#28 Cf. sobre esse entendimento Abbott B. Lipsky, e J. Gregory Sidak, Essential Facilities, 1998-1999,vol. 51,
1187, p. 1222 e SS.

2 (Monteiro, 2010) P. 150

0 Wachowichz, Marcos, ‘Desenvolvimento econdémico e tecnologia da informagdo’, in Propriedade
intelectual e desenvolvimento, p. 71.

31 Cf. topico 2.1 acerca da empresa em posicdo dominante ndo poder recusar o acesso quando essa conduta
desencadear impacto significante nas relacdes comerciais.

2 (Pereira, Inovagdo Tecnoldgica, Propriedade Intelectual e defesa da concorréncia no mercado do
Software, 2009) p. 258, 259.

*38 Cf. topico 2.3 e 4 para maiores esclarecimentos.

3% Cf. topico 2.1 no que diz respeito as especificidades do software que, embora em esséncia seja equivalente
aos bens corpéreos se distinguem em termos de génese, manutencédo e periodo temporal da protecéo.
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relevante **. Além disso, uma maior exigéncia na aplicacdo da teoria da essential facility
exige-se como salvaguarda da promogéo e desenvolvimento tecnolégico.

Apesar de controversos 0s posicionamentos doutrindrios acerca do tema
Microsoft, e considerando os efeitos positivos e negativos que a decisdo poderia causar ao
mercado, a Comissdo advertiu a Microsoft e atualmente a decisdo da novos
direcionamentos as questdes relativas a prote¢do conferida pela propriedade intelectual. No
entanto, ainda sdo muitas as divergéncias em harmonizar a matéria no caso concreto e,
como se Vé no caso Microsoft ha na pratica muitas divergéncias ao adotar a melhor medida
cabivel ao caso.

A verdade é que a adogdo de medidas mais justas nesse dominio é de dificil
concretizacdo, seja pela dificuldade e escassez em recolher informacGes ou pela
determinacdo de um método quantificador. No dominio dos remédios para o abuso de
posicdo dominante espera-se para as proximas questdes que Comissdo Europeia assuma
uma atitude mais ativa e adote critérios de aplicacdo capazes de promover a seguranca

juridica com resultados de longa duracéo.

% Cf. topico 2.2.
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CONCLUSAO

A empresa dominante no mercado interno, ou parte substancial deste, que se
recusa a licenciar sua infra-estrutura protegida pelo direito de propriedade intelectual, so
podera ser enquadrada na previsdo do artigo 102° do TFUE em circunstancias
excepcionais. Assim, a conduta serd punivel quando consistir em um abuso predatorio que
resulte na limitagdo da produc&o, distribui¢cdo ou desenvolvimento técnico do concorrente,
colocando-o0 em desvantagem, o que por efeito causa prejuizos aos consumidores.

O propésito da protecdo conferida ao titular de direito de propriedade intelectual é
de estimular o investimento e a producéo constante em produtos e/ou servigos inovadores
através da seguranca relativa a protecdo da infra-estrutura. Assim, a doutrina das essential
facilities podera ser problematica quanto a obrigatoriedade de licenciar compulsoriamente,
se colocar em jogo a protecdo conferida pela propriedade intelectual.

Os interesses dos titulares dos direitos de propriedade intelectual quase sempre
sdo asfixiados pelas regras concorrenciais apesar de ambos estimularem o
desenvolvimento em busca da satisfacdo do consumidor através de novos produtos com
maior qualidade. Em contrapartida, ndo € consensual a doutrina que os direitos de
propriedade intelectual visam o bem-estar do consumidor, e sim a protecdo da empresa
com a finalidade de lucratividade, o que pode gerar ainda maior dificuldade ao Tribunal de
Justica que deverd considerar as necessidades individuais para alcancar o bem-estar
coletivo.

De qualquer forma, o que fica claro ap6s o julgamento da Microsoft, é que o
tribunal ndo hesitard em ordenar o licenciamento compulsério a uma empresa que abuse de
sua posicdo dominante, desde que sejam cumpridas certas condi¢fes. Além disso, o
licenciamento compulsério foi aceito pelo tribunal como apropriado mesmo em inddstrias
que envolvem direitos de propriedade intelectual, quando a infra-estrutura protegida
estimular a inovacao e investimentos em pesquisas e desenvolvimento.

O beneficio que a licenga compulséria atribui levanta duvidas quando aos efeitos
ao longo prazo que, tendencialmente desencorajam a pesquisa e a inovagao, e favorecem o
parasitismo das empresas que recebem o insumo ou infra-estrutura. Mas na préatica, a

doutrina das essential facility capacita as empresas que dependem do insumo essencial
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para se manterem ativas no mercado, sem a necessidade de investirem elevados valores em
pesquisas e inventos.

Ja é questionavel se a jurisprudéncia ndo tem efeito vinculativo sob a intervencéo
do Estado, quanto a sua abordagem da doutrina das essential facilities. O direito que a
propriedade intelectual confere ao titular poderd, muitas vezes, implicar em uma posi¢ado
dominante em que o abuso é consequéncia de esforcos que aumentam o potencial
concorrencial. A tecnologia virtual mudou o comércio e exige das autoridades a adocédo de
novas logicas de mercado.

Nesse sentido, pode-se dizer que os efeitos da doutrina das essential facilities
podem ser positivos e capazes de assegurar suas finalidades quando aplicadas também aos
bens incorpdreos, que tém ganhado espaco cada vez maior. E, para evitar possiveis falhas
quanto a imposicdo da licenca compulsoria em favor da doutrina das essential facilities é
necessario atender aos critérios de aplicacdo que tendem a ser mais rigidos ao limitar a
aplicacdo e definir as condutas abusivas.

Isso acontece porque o rapido crescimento do e-commerce e a introducdo de
pagamentos mdveis (com transacdes feitas virtualmente) mudaram completamente a
dindmica do setor de pagamentos nos ultimos anos. O e-commerce, caracterizado pelo
potencial desenvolvimento tecnoldgico, submete as empresas que nao se desenvolvem a
fragilidades que pode leva-las ao seu desaparecimento. A tendéncia € que as empresas se
fortalecam e, por sentirem que suas atividades e investimentos estdo sendo explorados
dificilmente vdo se motivar a engrenar seu desenvolvimento.

Foi nesse sentido que a Microsoft fundamentou sua recusa ao licenciamento da
informacdo de interoperabilidade, protegida pelos direitos de propriedade intelectual. No
entanto, esses direitos ndo sdo absolutos e, ndo podem causar prejuizos ao direito da
concorréncia. Apos apreciar os argumentos da Microsoft, a Comissdo Europeia concluiu
que o aparecimento do novo produto (software) excluiu toda a concorréncia no mercado
secundario a jusante, sem justificativa objetiva.

A responsabilidade do Estado no campo do direito da concorréncia quanto a
matéria no e-commerce tem ganhado peso na promogao de inovagdo e no desenvolvimento
tecnoldgico. A doutrina das essential facilities no e-commerce tem um campo de aplicagao
ainda maior por estar integrada as questdes intrinsecas da tecnologia virtual que relaciona o

comércio a nivel global. Portanto, ainda ndo é possivel limitar o controle do direito da
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concorréncia em razdo das variagdes atribuidas e das divergéncias culturais que existem
em diferentes regides.

Além disso, o direito assume no e-commerce a defesa de quem registra primeiro a
patente de uma idéia, ainda que tenha criacdo prévia por outrem, caracterizando uma
modalidade de comércio dindmico e acelerado. O e-commerce exige que o direito da
concorréncia trabalhe com jogo de cintura e se adapte aos diferentes contextos conforme a
necessidade. Portanto, concluimos com a presente dissertacdo, que as decisdes em curso
ainda ndo podem ser delimitadas por relacionar o e-commerce e os direitos da concorréncia
e de propriedade intelectual as diferentes bases e culturas.

Isso porque as interacGes globais e grupais no cenario atual da economia de
mercado visam preservar o bem-estar dos consumidores. Assim, as previsdes legais
indicam quais sdo as circunstancias possiveis para que a empresa recorra ao
intervencionismo das autoridades competentes como remédio a posi¢cdo dominante
abusiva, consequente de um monopdlio natural, individual ou coletivo, a nivel mercantil e
consumerista.

Ainda que as empresas sejam uniformemente competitivas e 0s produtos possam
ser oferecidos por maior nimero de empresas, ndo seria a doutrina das essential facilities
uma restricdo ao progresso? A verdade é que conciliar os beneficios e maleficios entre o
conflito dos interesses ndo é facil, e como visto no caso Microsoft a decisdo da Comissdo
Europeia sofreria prejuizos em qualquer que fosse seu posicionamento.

Além, a essencialidade que caracteriza 0s bens corpdreos e imateriais € a mesma,
mas se diferenciam em génese, manutencéo e periodo temporal. Por isso, a obrigatoriedade
de licenciamento de direitos de propriedade intelectual, ainda que sejam devidamente
compensados, pode resultar em inseguranca juridica em razdo da aplicacdo da doutrina.
Nesse sentido, a Comissdo Europeia adotou critérios orientadores que norteiam a sua
aplicacdo, mas ainda sdo insatisfatérios e nem sempre cumprem sua proposta por faltar
defini¢Oes capazes de delimitar a matéria.

A principio parece facil decidir sobre qual direito deve prevalecer, ja que 0s
direitos de propriedade intelectual s6 serdo comprimidos quando ndo lesarem 0s interesses
do direito da concorréncia, e sO serd restringido em casos excepcionais, com base nos
critérios de aplicacdo. Porém, a interacdo do direito da concorréncia no &mbito da doutrina

das essential facilitites com o direito da propriedade intelectual constitui um dos problemas
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mais dificeis e atuais do ordenamento juridico.

Por néo se tratarem de direitos neutros, o problema se torna ainda maior quando
ingressa no campo da tecnologia virtual. A evolucdo, o desenvolvimento e a aplicacdo da
doutrina ndo podem abracar toda a amplitude normativa ao estabelecer um direcionamento,
ainda que seja dada especial aten¢do ao caso concreto. O e-commerce tem revolucionado o
comércio que por meio da internet conecta em rede todo o0 mercado mundial. Em raz&o das
dimensBes que a decisdo do Tribunal de Justica pode alcancar, o julgamento do caso
Microsoft assumiu uma direcdo diferente quanto ao licenciamento de seu know-how.

Qualquer individuo ou empresa é capaz de comercializar um produto e/ou servico
em rede, motivo pelo qual a concorréncia € estimulada pela inovacdo. Além disso, as
empresas em posicdo dominante assumem diferentes configuracbes como € o caso de
insumos beneficiados por questdes geograficas, como um vinho de Bordeaux que por meio
do e-commerce pode reduzir as vendas de outros vinhos em qualquer lugar do globo que
alcance a internet, e pGe a prova o posicionamento juridico em demandas inéditas.

A jurisprudéncia que a Comissdo Europeia tem adotado em suas decisfes acerca
do conflito de interesses entre esses direitos é favoravel a aplicacdo da doutrina das
essential facilities. Embora analisadas as circunstancias no caso concreto, as decisdes ainda
deixam davidas que dividem o entendimento de juristas, como ocorreu no Processo
Microsoft quanto a aplicacdo da coima, considerada por muitos juristas uma medida
exagerada, 0 que requer uma analise mais apurada para que sejam alcancados 0S seus
objetivos no caso concreto.

As demandas clareiam a dicotomia existente entre a doutrina das essential
facilities e os direitos de propriedade intelectual em razdo do conflito de interesses entre o
titular do direito e as empresas concorrentes. Por outro lado, a inovacdo é um ponto
comum entre o direito a propriedade intelectual e o direito da concorréncia. As
divergéncias de interesses no caso concreto exigem uma analise mais apurada para que a
finalidade da politica da concorréncia seja alcancada.

O interesse publico e a licenca compulsoria sdo atribuidos para resguardar os
direitos dos consumidores em um mercado onde nem sempre prevalece a ética comercial,
mesmo porque a matéria é recente e ainda ndo ha limites definidos quanto a ética no e-

commerce. O suposto e almejado livre comércio sera discutido no @mbito das transacoes
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comerciais, em contraste com as facilidades de acesso a rede oportunizada pela internet
que comunica o comércio a nivel global.

O caso Microsoft imprimiu um novo direcionamento capaz de reordenar a ldgica
de aplicacdo da doutrina nos sitios da Web no e-commerce. Além disso, a transi¢cdo do
comércio convencional para o e-commerce € um marco no processo de desenvolvimento
virtual. O que ndo se sabe sdo os alcances dessa nova economia e quais efeitos se
desencadeardo em longo prazo. De qualquer forma, ndo foram muitos os casos em que a
propriedade intelectual conflitou com a doutrina das essential facilities na préatica e 0s
progressos e delimitaces da matéria tendem a se consolidar.

Os atritos entre a doutrina das essential facilities e os direitos de propriedade
intelectual no &mbito do e-commerce estimulam as autoridades da concorréncia a elaborar
diretrizes unicas e aplicaveis em quaisquer circunstancias para atender as necessidades que
surgem com o desenvolvimento da tecnologia de informacéo. Ou seja, grande preocupacao
reside em estabilizar a aplicacdo harmonica da doutrina das essential facilities por meio de
direcionamentos que, modo geral, se aplica a estas questdes que envolvem um campo

ainda indefinido e em desenvolvimento instantaneo — o e-commerce.
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