Outros temas multilaterais

Uma abordagem concorrencial a protegao

da propriedade intelectual

Carlos Correa*

A relacao entre propriedade intelectual (PI) e o direito da concorréncia apresenta grandes desafios aos formuladores
de politicas publicas, particularmente em paises em desenvolvimento (PEDs) que possuem pouca experiéncia na

aplicacao do direito concorrencial.

O direito da PI sujeita os bens intelectu-
ais ao controle exclusivo dos detentores
do titulo de propriedade. Em oposig¢ao,
o direito da concorréncia procura evitar
barreiras de mercado e beneficiar os consu-
midores, garantindo que uma variedade de
fornecedores de bens, servigos e tecnologias
possam, de fato, concorrer entre si.

O direito da concorréncia pode ser aplicado
de modo eficaz para combater praticas anti-
concorrenciais relacionadas a aquisicao
e ao exercicio de direitos de propriedade
intelectual (DPIs). Muitos PEDs, entre-
tanto, nao dispoem de legislacdo con-
correncial ou mecanismos efetivos para
sua implementagdo. Esses paises podem
moldar e aplicar politicas mais abrangentes
de direito concorrencial que favorecam a
relagdo entre PI e concorréncia: é o caso de
regulamentacoes que afetam diretamente
a entrada no mercado e a contestacdo de
DPIs, como a aprovagdo nacional de produ-
tos farmacéuticos e agroquimicos.

Os PEDs podem criar uma estratégia
propria para a relacdo entre o direito da
concorréncia e os DPIs, ja que nao existem
regras internacionais que restrinjam sua
capacidade de disciplinar comportamentos
anti-concorrenciais relacionados a PI —
com excecdo do artigo 40 do Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Inte-
lectual Relacionados ao Comércio (TRIPS,
sigla em inglés). E o caso, por exemplo, de
legislagdes nacionais de concorréncia que
regulamentam situacgdes nas que os DPIs
aumentam excessivamente 0s precos ou
impedem o acesso a novas tecnologias.

“Recusa em Negociar”
e a Teoria dos “Meios
Essenciais”

A concorréncia pode oferecer fortes incen-
tivos ao desenvolvimento de novas tecno-
logias em certas dreas. Mesmo em paises
que oferecem ampla protegdo aos DPIs, os
governos ainda podem adotar medidas que
atenuam a monopolizacio de tecnologias
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e incentivam a concorréncia. Assim, ainda
que o artigo 31(b) do Acordo TRIPS refira-se
apenas a recusa de uma licenga voluntaria
como condicdo para a concessdo de uma
licenca compulsoria, a recusa unilateral a
licenc¢a voluntéria de uma patente — conhe-
cida como “recusa em negociar” — pode
servir de base para a concessio de uma
licenga compulsoéria. Essas sao cldusulas
cada vez mais presentes em diversas leis
nacionais de patentes.

Uma outra abordagem, ja adotada por
alguns paises, permite o uso de invengoes
protegidas por patentes por terceiros em
casos de recusa em negociar, em confor-
midade com o conceito dos “meios essen-
ciais”. A doutrina é aplicdvel quando uma
empresa nega a outra 0 acesso justo a um
produto ou servico absolutamente neces-
sario a concorréncia.

Algumas cortes estadunidenses enten-
dem que a informacao constitui um meio
essencial a concorréncia. O alcance da
aplicacao dessa doutrina aos casos de PI,
entretanto, é duvidoso. Na Unido Européia
(UE), o detentor do direito de PI ndo tem
a prerrogativa de excluir concorrentes de
seu uso quando a licenga € essencial a con-
corréncia (quando, por exemplo, a licenga
impede a introduciao de um novo produto
ou permite que o detentor monopolize um
mercado secunddrio.

Os PEDs podem tirar li¢cdes valiosas da
aplicacdo dos conceitos de “recusa a nego-
ciar” e “meios essenciais” aplicados nos
paises desenvolvidos (PDs). Porém, nio ha
modelos rigidos € os PEDs devem elaborar
suas proprias estratégias ao direito concor-
rencial, a fim de melhor responder a seus
interesses publicos.

Patentes e politica
concorrencial

O respeito aos DPIs fundamenta-se na
obtencao legal do titulo de propriedade.
O direito concorrencial pode ser aplicado
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quando determinado DPI nio foi regu-
larmente obtido ou nao foi justificado
(quando o detentor da patente tenha, por
exemplo, fraudado a autoridade conces-
sora). Além disso, baixos requisitos de
patenteabilidade e problemas no processo
de exame da patente podem levar a con-
cessdo de patentes de baixa qualidade, que
prejudicam a concorréncia. A aquisicdo de
patentes para propositos frivolos ou por
meio de pedidos amplamente genéricos
também podem gerar a intervencio de
defesa comercial, mesmo em jurisdigoes
nas quais a PI ¢ vista em total compatibi-
lidade com a lei de concorréncia.

A acumulacio de direitos privados sob a
forma de “pacotes de patentes” também
pode gerar efeitos anti-concorrenciais. Isso
pode acontecer, por exemplo, se 0 “pacote”
for utilizado para ampliar inadequadamente
o poder de mercado de patentes legitimas
a patentes ilegitimas, ou para coagir um
agente a licenciar patentes que deveriam ter
sido negadas. A “concorréncia simulada”
pode, igualmente, ensejar a protecdo do
direito de concorréncia.

Outros elementos para um
regime de Propriedade
Intelectual pro-concorrencial

Embora grande parte da literatura sobre
propriedade intelectual e direito concorren-
cial seja direcionada a patentes, condutas
anti-concorrenciais também podem ocorrer
frente a outros DPIs. O direito de autor, por
exemplo, tem sido objeto de importantes
litigios de defesa comercial. Diversos
estudos revelam que tais direitos criam
poder de monopdlio e que uma progressiva
concentragao pode ser verificada na maioria
dos mercados de bens de informagao, tanto
em esfera nacional como internacional.
Os efeitos anti-concorrenciais da protecao
contra reproducao indevida de software
— especialmente aqueles de interface —,
assumiram papel central em diversos
casos, notadamente aqueles envolvendo
a Microsoft. As sociedades de gestio de



direitos de reprodugao sio outro freqiiente
foco de apreensio do direito concorrencial.
Observa-se, ainda, fortes tensdes entre os
objetivos do registro de marcas e os do
direito concorrencial.

Além disso, o recurso improprio a medidas
que buscam impor a protecio dos DPIs
pode configurar condutas anti-concorren-
ciais. Liminares judiciais, por exemplo,
podem ser utilizadas para prejudicar a
concorréncia legitima. Por este motivo,
os tribunais dos EUA e da Europa tém
sido bastante cautelosos na concessio de
liminares nos casos envolvendo patentes.
Outro exemplo sao as medidas aduaneiras,
que também podem ser utilizadas com
objetivos anti-concorrenciais.

O recurso a tais medidas deve servir
para proteger os interesses legitimos dos
detentores de DPIs, mas igualmente deve
impedir abusos que venham a distorcer
a concorréncia de modo indevido. Nos
EUA, o conceito de “litigio simulado”
pode ser aplicado nos casos: (i) de abuso
dos procedimentos legais, notadamente
quando a acdo legal é baseada em DPIs
adquiridos de forma fraudulenta ou em
teorias juridicas claramente equivocadas;
(ii) de direitos validos, porém inexigiveis;
(iii) nos quais o demandante sabia nio ter
havido qualquer violacao.

As disposicoes sobre licengas compulsoérias
existem tanto no DPI como no direito
concorrencial. O artigo 31(k) do Acordo
TRIPS prevé explicitamente a concessdo
dessas licengas para patentes. Nos EUA,
a justificativa para a concessio de licen-
¢cas compulsorias com base no direito
concorrencial inclui: (i) o uso de patentes
como meio para a formacao de cartéis de
fixacgao de pregos ou de restri¢do a entrada
de produtos no mercado; (ii) a finalizacao
de fusoes de concentracao de mercado nas
quais as patentes desempenham papel
importante; e (iii) praticas que ampliam
o escopo das restrigoes de patentes para
além dos limites do assunto patenteado.
Licencas compulsérias podem, ainda,
ser concedidas quando o cruzamento de
licengas limite indevidamente a concor-
réncia, particularmente em casos que
envolvem tecnologias substitutas, ou seja,
tecnologias que de fato ou potencialmente
concorrem entre si, independentemente de
suas caracteristicas intrinsecas.

Os chamados “grupos de patentes” (patent
pools) representam outra situacdo que pode
ser objeto de andlise sob uma perspectiva

de politica concorrencial. Apesar de tais
grupos poderem ser utilizados com pro-
positos pro-concorrenciais, eles também
podem facilitar um conluio tdcito em
diversos mercados e permitir que seus
membros imponham exigéncias abusivas
a nio membros que busquem acesso as
tecnologias em questio.

Por fim, os DPIs desempenham um papel
importante em 4reas nas quais medidas
governamentais determinam decisiva-
mente as relacdes concorrenciais. Esse é
claramente o caso de regulamentagoes que
determinam os requisitos para aprovagao
de mercado de produtos farmacéuticos e
agroquimicos. O sistema sui generis de
“exclusividade de informagao” aplicado
em alguns paises — € promovido por meio
de acordos de livre comércio — confere um
direito temporario de uso exclusivo de tal
informagdo para o primeiro demandante
(geralmente a empresa que desenvolveu o
novo produto), excluindo, dessa forma, a
concorréncia genérica durante o periodo
da exclusividade.

Restricoes a concorréncia podem também
surgir da chamada “integragao do registro
da patente”, que ocorre quando a uma
autoridade de saide nacional fica impedida
de aprovar um medicamento sem o consen-
timento do detentor da patente.

Recomendagoes a PEDs

Em conclusio, a legislagdo de PI pode ser
formulada e aplicada de modo desvinculado
de outras disciplinas legais, particular-
mente do direito da concorréncia. O enfo-
que dado a politica concorrencial sugere
que a criacdo e preservacao de condicoes
para a concorréncia e para a possibilidade
de contestagio de mercado na area dos
DPIs nao sao competéncias exclusivas do
direito concorrencial ou das autoridades
antitruste. A definicdo do devido equili-
brio entre a concorréncia e os DPIs ¢ um
objetivo a ser alcancado por meio de uma
diversidade de politicas e regimes.

Algumas recomendacoes podem ser feitas
a PEDs:

e Formular ou fortalecer suas legislagoes
concorrenciais, com o objetivo de
controlar, inter alia, possiveis abusos
decorrentes da aquisicao e do exercicio
de DPIs;

e Considerar asimplicagdes concorrenciais
das diversas politicas e regimes que

7

Outros temas multilaterais

determinam a entrada de novos
produtos no mercado, tais como a
liberacao de produtos farmacéuticos e
agroquimicos;

e Assegurar uma adequada coordenagio
entre a agéncia de direito concorrencial
e as demais agéncias cujas decisdes
possam influenciar a estrutura e a
operacao do mercado, com o objetivo de
manter um ambiente competitivo;

e Utilizar de forma completa as
flexibilidades permitidas pelo Acordo
TRIPS para determinar as bases para
a concessio de licencas compulsorias,
a fim de combater praticas anti-
concorrenciais relativas a DPIs;

e Considerar, em especial, a concessiao
de licencas compulsérias nos casos de
“recusa a negociar”;

e Aplicaradoutrina dos “meios essenciais”
em situagoes de controle de tecnologias
essenciais, levando em consideracio as
condicgoes de mercado relevantes e as
necessidades publicas;

e Desenvolver politicas, incluindo
diretrizes, para prevenir e corrigir abusos
na aquisi¢ao e aplicacao de DPIs;

e Tratar de situacdes que possam
normalmente levar a condutas anti-
concorrenciais, como os “pacotes” de
patentes;

e Adotar diretrizes para uso dos 6rgios de
registro de patentes, a fim de prevenir
a concessao de patentes frivolas ou de
baixa qualidade, bem como patentes
com pedidos extremamente genéricos,
que podem ser utilizadas para restringir
indevidamente a concorréncia legitima
e impedir a inovacao; e finalmente,

e Evitar disposicoes “integradas” e
exclusividade de informacodes, com o
fim de promover a concorréncia nos
mercados de produtos regulados.
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