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(Standard Essential Patents — SEPs), a patente cria uma situagdo de monopdlio, em que compromissos de
licenciamento FRAND (Fair, Reasonable And Non-Discrimanatory) enderegam questdes de exercicio de poder
de mercado e custos de transagdo. Em situagdes em que o licenciamento encontra problemas ou desavencas entre
as partes, ha a duvida se, além de questdes civeis, surge uma questdo sujeita ao escopo da Lei de Defesa da
Concorréncia (12529/2011) no Brasil. Apdés uma apresentagdo dos conceitos e contexto econdmico do
licenciamento de patentes essenciais, o trabalho contribui para a literatura ao propor critérios para caracterizar a
possibilidade de danos concorrenciais em situagdes de conflito do licenciamento de SEPs.
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1. Introducio

A Defesa da Concorréncia e a Propriedade Intelectual sdo politicas publicas que nem sempre
caminharam na mesma direcdo. A Propriedade Intelectual era vista, por muitos teéricos de antitruste
como exce¢ao aos principios da defesa da concorréncia. A extensdo desse monopdlio e os limites legais
do uso das patentes foi um tema controverso nos tribunais dos EUA, em um periodo historico em que
eram formuladas, nesse pais, as principais doutrinas e jurisprudéncia sobre antitruste. '

A relagdo entre patentes e defesa da concorréncia enseja controvérsias porque € inerente ao
sistema patentario provocar alguma restri¢do a concorréncia, na medida em que ele seja eficaz para
impedir imitacdes da inovagdo protegida. Assim, a aplicacido de politica antitruste para PI tem como
principal desafio determinar os limites entre a pratica legal de comportamentos exclusionarios e
0 abuso desse direito de exclusdao que cause um dano sobre o ambiente concorrencial com efeitos
negativos para o bem-estar do consumidor.

Nas ultimas décadas, a interacao entre os sistemas de PI e Antitruste ganha novos contornos com
a crescente importancia das tecnologias da informagao e comunicagao (TICs), dos mercados digitais e
da padronizacdo tecnologica. As patentes essenciais de padrdes tecnologicos (Standard Essential
Patents, SEPs) passaram a desempenhar papel estratégico, tanto para empresas inovadoras quanto para
implementadores de tecnologias padronizadas. A necessidade de compatibilizar incentivos a inovagao
com a preservacdo de mercados concorrenciais colocou no centro do debate juridico-econémico, o
licenciamento FRAND (fair, reasonable and non-discriminatory), em principio entendido meio de
mitigar o potencial anticompetitivo de patentes essenciais a padroes.

O objetivo deste artigo ¢ examinar criticamente a relacdo entre defesa da concorréncia e patentes
essenciais e oferecer uma andlise tedrica e aplicada que contribua para o entendimento dos desafios
enfrentados pelas autoridades antitruste na avaliagdo de contratos de licenciamento de SEPs, bem como
para a construcdo de critérios analiticos consistentes. Em especial, busca-se estabelecer critérios para
diferenciar a presenca de conflitos contratuais, de natureza privada e que devem ser objeto do Direito
Contratual, de situagdes nas quais se verifica uma conduta que gera danos concorrenciais, justificando
uma interven¢ao das autoridades antitruste.

Para isso, o artigo faz uma revisao critica e articula um didlogo enre as contribuicdes de trés areas
distintas: (i) a analise dos efeitos do licenciamento das patentes essenciais do ponto de vista das teorias
condOmicas e juridicas dos direitos de propriedade; (ii) a teoria dos contratos incompletos da Nova
Economia Institucional; (ii1) os aportes da Economia Industrial na analise de condutas anticompetitivas
de natureza exclusionaria. Embora o resultado do nosso esfor¢o analitico va além da discussao conceitual
e tedrica, elaborando uma proposta de critérios para identificar infragdes antitruste em casos envolvendo
a implementagdo de condi¢des FRAND, o escopo do artigo ndo contempla uma discussao empirica dos
problemas concorrenciais decorrentes do licencimento de patentes essenciais, ou mesmo uma avaliacdo
de aplicagdo destes critérios em casos no Brasil ou em outros paises. Este seria o desdobramento natural
de de nossa de nossa pesquisa, que certamente serd objeto de novos artigos no futuro.

O artigo esta estruturado em seis se¢des, incluindo esta Introducao; A secao 2 discute a relevancia
das patentes enquanto meio de apropriabilidade e seu papel no processo de concorréncia, discutindo-se
como € por que as patentes essenciais podem ensejar preocupacdes do ponto de vista antitruste. A secao
3 analisa o licenciamento de SEPs em condigdes FRAND a partir da abordagem institucionalista de
contratos incompletos, indicando seus possiveis efeitos sobre a concorrencia. Na secdo 4, os conceitos
introduzidos nas segoes anteriores embasam uma discussao de condutas exclusionarias e teorias do dano
concorrenciais aplicaveis ao licenciamento FRAND. Na secdo 5 sdo apresentados critérios para
caracterizar eventuais danos concorrenciais em licenciamentos de SEPs, formulando-se uma proposta

! Ver esse historico em apresentagdo da Sheila F. Antony, um ex-conselheira, junto a Federal Trade Commision sob o titulo
Antitrust and Intellectual Property Law: From Adversaries to Partners, Publicado no AIPLA Quarterly Journal, May 5, 1999.
Ver https://www.ftc.gov/news-events/news/speeches/antitrust-intellectual-property-law-adversaries-partners#N_3_ acesso
em agosto de 2025.
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preliminar de framework para avaliar danos concorrenciais em situacdes que envolvem esse tipo de
licenga. A secdo 6 apresenta breves comentarios finais.

2. Patentes Essenciais e Concorréncia

A patente deve ser vista como um meio de apropriabilidade? dos resultados do esforgo inovativo.
Ao conceder ao inventor um direito exclusivo de exploragdo por periodo determinado, o sistema
patentario permite que os investimentos em pesquisa € desenvolvimento (P&D) sejam remunerados,
criando incentivos para a inovagao. Esse direito exclusivo, contudo, implica necessariamente algum grau
de restricdo a concorréncia, na medida em que impede a imitacdo e a difusdo imediata da tecnologia
protegida.

A literatura econdmica destaca que os ganhos associados a inovacdo bem-sucedida assumem a
forma de lucros temporarios de tipo monopolista®. A magnitude e a dura¢do desses ganhos dependem
de diversos fatores, como a facilidade de imitagdo, o ritmo de progresso tecnoldgico, a existéncia de
tecnologias substitutas e a eficacia dos mecanismos legais de protecao. Nesse sentido, a patente deve ser
compreendida ndo apenas como um meio de apropriabilidade, mas como uma varidvel estratégica no
processo concorrencial (Mello e Silva, 2023).

Estudos empiricos demonstram que a importancia das patentes varia significativamente entre
setores. Em industrias como a farmacéutica, desempenham papel central na apropriabilidade, enquanto
em setores caracterizados por inovacdo cumulativa e rapida obsolescéncia tecnologica, como
semicondutores e software, outros mecanismos — como lead time, segredo industrial e controle de ativos
complementares — tendem a ser mais relevantes.

A andlise proposta por Teece (1986) oferece um quadro conceitual util para compreender a
relacdo entre propriedade intelectual e poder de mercado. Segundo o autor, a capacidade de a firma
inovadora se apropriar dos ganhos da inovagdo depende do regime de apropriabilidade?, do estagio do
design dominante’ e do controle de ativos complementares®.

Um regime de apropriabilidade forte, caracterizado por conhecimentos tacitos e protecao legal
eficaz, favorece o inovador. Ja regimes fracos tornam a inovacao mais vulneravel a imita¢do. Quando
combinados com o controle de ativos complementares, esses fatores influenciam as estratégias das
firmas, incluindo decisdes de integragdo vertical, licenciamento ou aliangas estratégicas. Num regime
de apropriabilidade forte, a firma inovadora pode se especializar sem se preocupar tanto com ativos
complementares, e vice-versa.

Nas ultimas décadas, vem surgindo um mercado crescente de empresas inovadoras com forte
atividade de P&D, cujo objetivo ¢ licenciar a inovagdo a terceiros e ndo usa-la diretamente em um
processo produtivo. Nesse caso, trata-se de um novo mercado, o de inovacio; nao se trata da criaciao
de um monopdlio por essa empresa, mas da negociacio dos beneficios de uma inovacio

2 A apropriabilidade se refere a capacidade de um agente capturar os beneficios econdmicos resultantes de uma inovagao
(Dosi, 1988), e garantir retornos de um investimento em pesquisa e desenvolvimento (P&D), impedindo ou dificultando que
tais ganhos sejam apropriados por concorrentes.

3 Numa perspectiva schumpeteriana, o processo de introdugdo das inovagdes sempre envolve a criagdo de monopolios
temporarios e o usufruto de lucros extraordinarios destes derivados. Ou seja, o poder de mercado derivado da introdugdo de
inovagdes pelas firmas ¢ endogeno no chamado crescimento shumpeteriano.

* O regime de apropriabilidade depende da natureza da tecnologia (o grau em que os conhecimentos envolvidos numa
inovagdo sdo tacitos ou codificaveis) e da eficdcia da protegdo a propriedade intelectual (incluindo previsdo normativa e
enforcement); pode ser mais “forte” (conhecimentos tacitos e/ou protecdo legal eficaz) ou mais “fraco” (conhecimentos
codificaveis e/ou ineficacia dos instrumentos legais).

5 O estdagio do design refere-se a fixagdo ou ndo de um padrdo dominante a partir de uma inovagdo: é maior a possibilidade
de um imitador tomar o mercado caso o padrdo eventualmente preponderante nao seja o seguido pelo inovador.

6 Ativos complementares referem-se ao conjunto de ativos e capacitagdes requeridos para a exploragdo comercial de uma
inovagdo. Se a firma inovadora ndo detiver o controle desses ativos, pode perder a maior parcela dos ganhos da inovagéo
para concorrentes que eventualmente os detenham.



desenvolvida pela empresa que pode ser cedida, de forma onerosa, para varios concorrentes. O
licenciamento pode ser entdo analisado como uma atividade competitiva: empresas e/ou provedores de
inovacdes competem em um mercado no qual os consumidores desse servigo de inova¢do podem
adquirir o direito de uso das patentes que sdo mais adequadas as suas necessidades e tém, pelo menos
em tese, escolha entre alternativas tecnologicas. Tais empresas enfrentam um trade off — podem
desenvolver internamente seu processo inovativo através de um departamento de P&D, com os riscos e
beneficios inerentes a essa atividade ou, alternativamente, podem nao investir internamente em inovacao
e recorrer ao mercado para suprir essas necessidades através de negocios de licenciamento.

O bom funcionamento do sistema de licenciamento ¢ fundamental para permitir tais estratégias -
tanto do lado das empresas especializadas em P&D, quanto das que se baseiam na compra de tecnologia.
No primeiro caso, pequenas € médias empresas que ndo detém ativos complementares necessarios para
explorar a inovacao dependem de licenciar, vender ou transferir a gestdo de suas patentes, de forma a
adiantar lucros futuros e mitigar custos de transacao.

Os efeitos das patentes sdo, assim, intrinsecamente ambiguos — incentivam as inovagdes por ser
meio de apropriabilidade’, mas restringem a difusdo da inovagdo por algum tempo. O primeiro efeito
decorre das expectativas de prote¢do; o segundo, da protecao efetivamente obtida em determinado caso.
Além de ambiguos, sdo efeitos inseparaveis — incentiva inovagdo porque restringe sua difusdo (Mello e
Silva, 2023).

2.1.Patentes Essenciais a Padroes, SSOs e Licenciamento FRAND

Padrdes (standards) tecnoldgicos sdo especificagdes técnicas ou qualidades que devem ser
atendidas por produtos, processos de produgdo ou servigos. (Larouche & Overwalle, 2014), e podem ser
caracterizados como de facto ou de jure. Os padrdes informais (de facto) sdo aqueles que sdo
reconhecidos pelo seu uso generalizado — sdo o resultado de uma pratica sancionada pelo mercado e
aceita pelos produtores e consumidores.

Padroes Tecnologicos formais (de Jure) sao desenvolvidos, negociados e ratificados por uma
Standard Setting Organization (SSOs)® reconhecida ou por uma autoridade governamental. Esses
padrdes foram desenvolvidos em diversas areas e, em alguns casos, sdo orientagdes de procedimentos e,
em outros, sdo regulagdes obrigatorias. Padrdes formais podem ser compulsorios ou voluntérios.

O papel das SSOs de coordenar a padronizagao tecnologica, especialmente em industria com
efeitos de rede, tem grande relevancia para as condi¢des de inovagdo e para o ambiente concorrencial
em que essas industrias operam; essa padronizag¢ao gera ganhos relevantes para os usuarios, pois estes
se eximem do risco e custos de investir numa tecnologia que pode acabar ndo sendo aceita como padrao,
bem como garante que todos os produtos finais serdo compativeis com o padrio fixado”.

Padrdes tecnoldgicos existem em diversas areas, mas ¢ na industria de Tecnologia de Informagao,
Comunicagdes e Produtos Eletronicos de consumo (como aparelhos celulares, Smart Tvs, Tablets etc.)
que geram grandes efeitos de rede, permitindo a comunicagdo dos aparelhos e interoperabilidade.

7 Os efeitos socialmente relevantes das patentes ndo se resumem a constituir um meio eficaz de apropriabilidade, mas também
outros fatores como a publicag@o do invento, que pode estimular inovagdes cumulativas e sequenciais, bem como a difusdo
da tecnologia via licenciamento. No caso de patentes essenciais, um efeito benéfico ¢ facilitar a difusdo de um padrao
tecnoldgico. A apropriabilidade, no entanto, € o cerne da questdo (no sentido de que a decisdo de investimento privado em
inovagdo ¢ tomada em fun¢do das condi¢des de apropriabilidade).
8 Associacdes empresariais (normalmente de empresas industriais e empresas de tecnologia) de autorregulacio de padrdes
tecnoldgicos, que permitem que empresas industriais ¢ inovadores se coordenem para o uso de uma solugdo técnica
considerada desejavel para o grupo e consistente com o avango tecnologico. Essas organizag¢des criam padrdes técnicos
usados pelas industrias, retinem especialistas das empresas para definir especificagdes comuns, publicam normas —
voluntérias ou compulsorias — e, em mercados globais, facilitam a compatibilidade internacional. Em conjunto, as inddistrias
que colaboram em uma SSO beneficiam-se de efeitos de rede, da difusdo de informagdes técnicas e da redugdo de custos de
transacao.
? Esses efeitos positivos de coordenagdo técnicas sdo discutidos em Fiedler, Maria Larrain & Jens Priifer, 2023. Ver, também,
para uma revisdo da literatura sobre efeitos de rede e efeitos positivos de bem-estar econdmico na padronizagdo de indistrias
de rede, Gandal and Regibeau (2014).
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Embora a padronizagdo gere beneficios - para a induUstria, para o ambiente de inovagdo e para
consumidores -, também enseja algumas preocupacdes concorrenciais, em particular quando a
tecnologia definida como padrio ¢ patenteada':

(1) praticas enganosas (deceptive practices, como a “patent ambush’): quando, durante a o
desenvolvimento e defini¢do de um padrao, um membro de uma SSO retém informacdes
sobre uma patente que ele (ou sua empresa) possui ou pretende requerer. Sendo a patente
relevante para o padrdo, a empresa pode alegar que sua patente ¢ violada pelo uso do
padrao conforme adotado — praticas muitas vezes associadas ao Sham Litigation;

(i1) disputas associadas ao licenciamento (patente hold up): quando o titular da patente se
beneficia do fato de que uma empresa ja implementou uma tecnologia padronizada (que
depende da patente) para exigir royalties excessivos ou condi¢des injustas;

(i11)  hold out: ¢ a pratica oposta a anterior, pela qual um implementador se recusa a negociar
de boa fé o uso de uma licenca com o detentor da patente, forcando este a aceitar os termos
do implementador ou incorrer custos de litigancia significativos (Epstein e Noroozi, 2017,
p. 1384). Nesses casos, o usudrio da tecnologia acaba tendo uma vantagem de reducgdo de
custos em relagdo a concorrentes licenciados;

(iv)  a acumulagdo de patentes (patent thicket): refere-se a situacdo em que existem diversos
direitos de propriedade intelectual sobrepostos que uma empresa precisa atravessar para
comercializar uma nova tecnologia.'!

O estabelecimento de padrdes proprietarios pode levar & criagdo de um monopoélio.!2 E sempre
possivel vislumbrar padrdes tecnoldgicos alternativos para qualquer tecnologia, mas quando um padrao
¢ determinado, as alternativas tecnoldgicas sdo descartadas em prol de uma Unica — que, em tese,
beneficiaria a todos pela redugdo dos custos de transagdo e pelos efeitos de rede.

O problema do incentivo a precos elevados de licenciamento de patentes essenciais, ou mesmo a
exclusao de concorrentes potenciais do acesso a patentes que lhes permitiriam atender aos padrdes
tecnologicos exigidos para continuar operando, estd na base da ado¢do do compromisso FRAND — Fair,
Reasonable, and Non-Discriminatory: a obrigagdo de licenciar as patentes essenciais em termos justos,
razoaveis e ndo discriminatorios. Tais obrigagdes foram formuladas intencionalmente de maneira vaga
para evitar, principalmente nos EUA, acusagdes de fixacdo de precos'3, e garantir a disseminagio da
tecnologia

A ado¢do do compromisso FRAND ¢ uma forma de reequilibrar os poderes de negociagao,
compatibilizando padrdes proprietarios com regras de concorréncia para mitigar possiveis abusos de
poder de mercado. Mas como os compromissos sdo desenhados de forma vaga, abre-se espaco para toda
forma de disputa sobre os conceitos de “justo” “razoavel” e “ndo discriminatorio”. Este ultimo € o menos
controverso dos trés; mas os conceitos de prego justo e condigdes razoaveis sao conceitos juridicos
indeterminados (Ferraz, 1995), passiveis de enormes controvérsias no ambito das autoridades de defesa
da concorréncia. Algumas dessas dificuldades serdo enfrentadas nas se¢des seguintes, em particular as
dificuldades de as autoridades antitruste tratarem os efeitos exploratorios (ou seja, tratar diretamente da
defini¢do de precos).

3. Contratos Incompletos e Licenciamento FRAND

A nogdo de contratos incompletos tem sido utilizada na discussdo recente sobre patentes
essenciais (Carlton e Shampine, 2013; Shapiro e Lemley, 2022), permitindo a utilizacao das ferramentas

10 Padrdes podem ser abertos (ndo controlados por nenhum dos participantes, podendo ser adotados livremente qualquer
firma que atue no mercado; ou padrdes proprietarios, que dependem do uso de tecnologias ou processos patenteados, usados
apenas sob licenciamento.

! Essa situagdo pode também dar origem aos patent pools, em decorréncia de inovagdes sequenciais ou cumulativas —
situacdo que aumenta os custos de transag@o; a venda em pool de varias patentes essenciais pode ser, em principio, uma boa
solugdo, pois o implementador ndo precisa negociar individualmente cada patente.

12 Seguimos nesse paragrafo a interpretagdo de Larouche & Overwalle, 2014,

13 Ver sobre essa questdo o interessante artigo de Curran, 2003.



analiticas da Nova Economia Institucional — NEI (Williamson, 1975, 1985; Furubotn ¢ Richter, 1997)
para avaliar que tipos de mecanismos de governanga e arranjos institucionais podem ser necessarios para

atenuar conflitos entre licenciadores e licenciados, garantindo uma adequada aplicagcdo de condigdes
FRAND.

A incompletude dos contratos decorre diretamente do fato de os agentes econdmicos decidirem
e agirem em condi¢des de “racionalidade limitada”, caracterizadas pela presenca de (i) limites cognitivos
(capacidade limitada de coletar, processar e interpretar informagdes; (ii) complexidade do problema
decisorio, que pode envolver relagdes causais e regularidades de dificil discernimento; e (iii) incerteza
em relacdo a eventos exogenos (Williamson, 1985). Problemas informacionais fazem com que os
contratos pactuados frequentemente apresentem lacunas, na medida em que os agentes envolvidos ndo
sdo capazes de antecipar todos os eventos e situagdes que afetam os resultados da aplicagdo dos
compromissos pactuados, especificar agdes corretivas para cada contingéncia, ou ainda definir de forma
totalmente ndo ambigua os gatilhos que definem a implementacdo de ajustes contratuais.
Adicionalmente, a presenca potencial de condutas oportunistas impede que a incompletude seja
remediada por compromissos genéricos de adaptar - frente a eventos imprevistos - os termos contratuais
de forma a manter a distribuicao inicial de perdas e ganhos entre os contratantes. Ou seja, contratos
incompletos geram custos de transacdo, seja na forma de dispéndio de recursos em atividades de
negociagdo € monitoramento durante a vigéncia do contrato, seja na forma da dissipagdo de parte do
valor criado pelas transagdes entre as partes.

No caso do licenciamento de patentes essenciais, verifica-se justamente esta combinagdo de
incompletude contratual e relagdes econdmicas com elevados custos de saida (lock in); o compromisso
FRAND surge como forma de mitigar os conflitos e ineficiéncias decorrentes'. Desse modo, o
licenciamento em condi¢cdes FRAND reflete a necessidade de mecanismos de governanga capazes de
gerar economias de custos de transagao, dado que:

(1) Embora a escolha da solucdo tecnoldgica a ser utilizada como padrdo em uma industria
envolva, ex ante uma possivel competi¢ao entre alternativas, a presenca de externalidades
de rede faz com que a adog¢do de um padrio seja dificilmente reversivel. A padronizagio
faz com que os competidores sejam compelidos a adquirir licenga de patentes, que podem
ser de propriedade de concorrentes. Esta ¢ uma situagao cléssica lock in, dado o elevado
valor econdmico da continuidade da relacao contratual entre licenciadores e licenciados.

(i1) Quando uma SSO define a tecnologia patenteada como padrdo, mediante 0 compromisso
de licenciamento FRAND, cria-se uma situagao de incompletude contratual na qual, por
um lado, o amplo uso da inovagdo promete proporcionar ao licenciador a oportunidade de
obter receitas que compensem os custos da inovacao, e, de outro, a disponibilizagao do
padrdo para todos garante aos licenciados que o acesso a tecnologia essencial ndo serd um
fator limitador de sua competitividade. Contudo, se as condigdes especificas de cada
contrato de licenciamento ndo sdo fixadas ex ante, as negociacdes dos royalties e outras
condi¢gdes em cada contrato podem gerar conflitos contratuais, nos quais estratégias de
hold-up e hold-out produzem custos de transagdo significativos'>.

(ii1) Como a aplicagdo bem coordenada de condigdes FRAND ndo esta garantida pelo
compromisso inicial, surge a necessidade de desenvolver mecanismos de governanga para
mitigacdo de conflitos contratuais, reduzindo custos de transagdo no processo de defini¢ao
do contetido especifico de cada contrato de licenciamento. Estes arranjos institucionais
podem, em principio, recorrer a diferentes formas de ordenamento privado (e.g. contratos
de longo prazo com cldusulas de resolugdo de conflitos, arbitragem) e publico (recurso a
intervencao do judiciario, medidas regulatoérias).

14 Vale entdo enfatizar que a necessidade do compromisso FRAND ndo é um desdobramento meramente da incompletude
contratual. E a presenga simultanea de lock in que torna necessario o compromisso FRAND como uma forma de mitigar
conflitos e ineficiéncias contratuais.

'S E dificil definir a remuneragdo da tecnologia ex ante, pois o beneficio gerado pela tecnologia patenteada ainda nio é
inteiramente conhecido, e s6 o sera apds a entrada do produto/servigo (com a tecnologia essencial) no mercado.



Discutir de forma ampla quais os arranjos institucionais proporcionam uma melhor governanca
para contratos de licenciamento em condi¢des FRAND ultrapassa o escopo deste trabalho, exigindo uma
complexa avaliagdo comparativa das vantagens e desvantagens de mecanismos privados e publicos, ndo
sendo possivel afirmar a priori qual seria a melhor solu¢do. Nosso foco ¢ bem mais circunscrito,
limitando-se a investigar em que medida as politicas de defesa da concorréncia podem ter algum papel
na mitigacao dos custos de transagdo incorridos no licenciamento FRAND de patentes essenciais.

O recurso a intervenc¢do antitruste certamente ndo ¢ suficiente, mas pode minimizar alguns dos
problemas decorrentes dos abusos de poder econdmico derivados do arranjo institucional que permite a
padronizagdo produtiva através de patentes essenciais. Isso s6 € possivel, no entanto, em situagdes nas
quais os conflitos privados entre licenciadores e licenciados tém efeitos sobre a concorréncia em um ou
mais mercados, afetando de forma significativa a rivalidade entre competidores existentes e potenciais.

Uma primeira forma pela qual isso pode ocorrer esta na presenga de condutas exclusiondrias,
caso da criagdo de dificuldades no licenciamento de uma patente essencial seja a manifestacdo de
estratégias que restringem a concorréncia ao excluir firmas rivais do mercado (ou deter entradas de novos
competidores), através de praticas como vendas casadas ou elevagdo de custos de rivais. Uma segunda
forma consiste na litigancia predatoria (sham litigation), na qual a judicializa¢ao de conflitos contratuais
pode ser instrumentalizada para gerar custos que reduzam em grau ndo trivial a capacidade de
competicdo de algum rival. Uma terceira possibilidade estaria na caracterizacdo de condutas
exploratorias, nas quais o de abuso de poder de mercado se caracteriza pela fixagdo de um prego
considerado “excessivo” ou “abusivo” — no caso das patentes, a abusividade estaria na fixacdo dos
royalties.

As diferentes implicagdes para a aplicagdo das normas antitruste a condutas exploratorias,
exclusionarias ou de sham litigation serdo abordadas mais adiante.

3.1. Efeitos do Licenciamento FRAND sobre a concorréncia

O compromisso de licenciar em condicdes FRAND, como visto, ndo resolve os problemas
decorrentes da incompletude dos contratos.

No caso das SEPs, a concorréncia entre inovadores se d4 antes da fixagdo do padrao tecnologico
pois, no momento posterior, quando da disseminacdo do padrao, a patente definida como essencial se
tona a Unica alternativa tecnologica vidvel para os licenciadores. O compromisso FRAND atua como
uma solucdo institucional para garantir que a competigdo existente antes da fixacdo do padrdo tenha
efeitos que se estendem para a etapa da disseminagdo. Ou seja, o sucesso competitivo que leva uma
patente a ser designada como essencial vem necessariamente acompanhado de limites ao exercicio do
poder de mercado associado a essencialidade, garantido o amplo uso da tecnologia em condigdes
aceitaveis para os licenciados.

Além de limitar o exercicio de poder de mercado por parte dos detentores de patentes SEP,
evitando estratégias de hold-up, os compromissos FRAND tem reconhecidos efeitos pro-competitivos
nos mercados dos produtos que incorporam as tecnologias patenteadas'®, na medida em que:

(1) ao estabelecer um padrdo tecnoldgico acessivel a todos os participantes deste mercado,
reduz barreiras a entrada e promove uma maior rivalidade entre os ofertantes destes
produtos;

(11) garante a interoperabilidade entre os produtos, beneficiando diretamente os consumidores
e evitando que dominantes possam negar a interoperabilidade para competidores de
menor porte;

(iii)  por assegurar que o licenciamento se fard em termos ndo discriminatdrios, evita que o
acesso ao padrao tecnologico seja objeto de praticas exclusionarias, que dificultem o
acesso de competidores a tecnologia essencial,;

16 Ver, por exemplo, Layne-Farrar (2017), Larouche e Overwalle (2014) ¢ Chappatte (2009).



(iv)  facilita a entrada de empresas de pequeno e médio porte, que teriam mais dificuldade em
negociar o licenciamento das patentes essenciais;

v) proporciona um balanceamento na definicdo da necessdria remuneragdo dos esforcos
inovativos, viabilizando que o lucro do inovador seja auferido sem punir os usuarios da
tecnologia com royalties excessivamente elevados.

4. Patentes Essenciais, Licenciamento FRAND e Defesa da Concorréncia

Para discutir os problemas concorrenciais associados as patentes essenciais (SEPs), ¢ necessario
entender os incentivos de detentores da patente e de seus implementadores. A fonte do elevado poder
de mercado ap6s a obten¢do da SEP esta no processo conhecido como hold-up de patentes. Entretanto,
o contrario também ¢ possivel: o exercicio de poder de mercado por parte do implementador quando ha
hold-out de patentes, o que demanda um olhar cuidadoso sobre ambos os cenarios.

Contudo um assunto que precede este debate ¢ a propria aplicabilidade da politica de defesa da
concorréncia - ndo ha consenso que o antitruste seja a solugdo ideal. Os argumentos contrarios a
intervencgdo antitruste no caso do hold-up de patentes podem ser divididos em dois grupos: falta de
sustentagdo empirica'’ e a inadequagdo do dmbito antitruste para solucionar eventuais conflitos'®
(Greene, 2019, p. 1092). Ademais, uma judicializagao excessiva seria responsavel por gerar hold-outs,
transferindo o foro de negociacdo para o judicidrio. Acrescente-se que, como qualquer conduta vertical,
para que conduta do detentor de SEP seja anticompetitiva, este agente dever ter o incentivo € a
capacidade para usar sua patente de forma anticompetitiva'®.

Melamed e Shapiro (2018, p. 2117-2122), por outro lado, argumentam que o risco ex post de
atitudes oportunistas apresenta preocupacdes importantes e listam contra-argumentos: (i) estudos que
mostram que ndo haveria cobranca de royalties excessivos ndo utilizam os controles adequados; (ii)
esforgos para evitar comportamentos oportunistas ndo resultariam em subcompensa¢do dos
licenciadores visto que compromissos FRAND garantem retorno compativel; (ii1) existéncia de um /ock-
in dos licenciadores seria incorreto pois toda a apropriabilidade de investimento em P&D depende do
valor de mercado da tecnologia e ha um risco naturalmente associado a inovacao; (iv) o hold out de
patentes ndo seria um risco maior, visto que ndo ha sustentacdo factual e que infringir condigdes legais
para o licenciamento seria passivel de condenagdo judicial®’; (v) ndo haveria evidéncias de um “holdout
coletivo?!.

O hold-out de patentes também pode ter efeitos deletérios ao processo concorrencial,
especialmente se considerados os incentivos para inovar. Ao reduzir os ganhos do inovador ex post, pode
desincentivar novos esfor¢os de inovagao. Delrahim (2017, p. 3) entende que um hold-out coletivo seria
mais preocupante que hold-up no quesito inovacdo: o inovador ndo conseguiria se apropriar de um
esfor¢o inovativo ja realizado ao se deparar com um hold-out, acabando por nao remunerar seus esforcos,
enquanto o implementador teria um potencial prejuizo menor em uma situagdo de Aold-up, em virtude
de parte de seus investimentos serem realizados ap6s a determinagdo do valor de seus royalties. De forma
similar, Epstein e Norrozi (2017) destacam que compromissos FRAND sdo importantes sob o ponto de

17V. Barnett (2017, p. 1344-1460). V. Galetovic, Haber e Levine (2015), estudo empirico que testa a hipotese de que royalties
excessivos impostos pelos detentores de SEPs resultariam em precos maiores para usuarios finais e intermedidrios; seus
resultados mostram o contrario, que pregos cairam para industrias pesquisadas (como smartphones, computacdo e outros
setores eletronicos) entre 1997 e 2013.

18 Delrahim, argumenta que compromissos sob condigdes FRAND sio de responsabilidade do direito contratual, logo, sdo
objeto de conflito privado e ndo da politica antitruste (Delrahim, 2018).

19 H4 que se considerar, entdo, a efetiva lucratividade de uma estratégia de /old up, diante da possibilidade um menor uso
da tecnologia afete o fluxo de recebimento de royalties ao longo do tempo.

20 Devendo-se observar que a eficacia das decisdes judiciais em coibir o hold-out ndo ¢ a mesma em todas as jurisdigdes, o
que sugere cautela em generalizar este argumento.

2! Termo utilizado por Makan Delrahim, Procurador-Geral Adjunto responsavel pela divisdo antitruste do Do, se referindo
auma atuagdo coordenada entre licenciados e SSOs para impor condigdes de licenciamento desvantajosas para licenciadores.
Melamed e Shapiro (2018, p.2121) também admitem que compromissos FRAND podem ser anticompetitivos, se utilizados
para impor condigdes desvantajosas para licenciadores por meio do poder de barganha coletivo.
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vista também do inovador ao evitar a pratica do hold-out e ao lhe garantir remunera¢do adequada.

Assim, tanto hold-ups quanto hold-outs podem ter efeitos negativos sobre o bem-estar.

4.1. Exploratorio vs. Exclusionario e o antitruste brasileiro

Para a andlise de condutas anticompetitivas ligadas a SEPs ¢ importante dividiro eventual
comportamento oportunista ex post em dois tipos: exploratorio e exclusionario. O primeiro (exploitative)
decorre de forma direta do poder de mercado — a firma se vale de seu poder de mercado para obter
condi¢des mais vantajosas pelo aumento de pregos, caso de pregos “excessivos” ou discriminagao de
precos, por exemplo. J& o abuso exclusionario (exclusionary) ocorre quando uma firma dominante causa
dano a um concorrente (podendo retird-lo do mercado, no limite), afetando a concorréncia de forma
indireta, por meio do aumento de poder de mercado que culmina em aumentos de precos, reducao da
qualidade, variedade e/ou inovagdo em um segundo momento. Entretanto, nem todas as jurisdigdes
consideram o abuso exploratorio como parte da agenda (Ankman, 2009, p.165-168).

No caso do licenciamento de patentes, o abuso exploratdrio esta ligado: (i) a habilidade de o
licenciador praticar tarifas elevadas para licenciamento, potencialmente aumentando o preco final de
produtos que utilizem tal tecnologia e reduzindo inovagdes, ou (ii) a habilidade de o implementador
impor tarifas excessivamente baixas. J4 comportamento exclusionario relaciona-se a habilidade de o
licenciador excluir outras empresas do mercado. Neste caso, hd preocupagdo antitruste quando o
licenciador possui alguma relagdo horizontal com um licenciado, seja no caso em que o licenciador
também utiliza a tecnologia para um produto ou servi¢o préprio que concorre com o licenciado ou
quando ha alguma forma de parceria do licenciador com algum licenciado, de modo a que exista
incentivo em excluir rivais.

O antitruste europeu oferece escrutinio pelas duas abordagens. Pregos excessivos ja foram
condenados, visto que na jurisprudéncia europeia € utilizado o conceito de precos injustos (unfair): em
1975 e 1986, a Comissdo Europeia considerou pregos praticados por General Motors e British Leyland,
respectivamente, como excessivos??. Ja nos Estados Unidos, em parte devido a influéncia da Escola de
Chicago, ¢ dada pouca énfase a praticas exploratdrias, ndo as considerando como ilicitos antitruste
(Castro, 2017, p. 16).

Também a jurisprudéncia brasileira ¢ voltada majoritariamente para o lado exclusionéario do
abuso de poder de mercado. Nao ha condenagao de precos exploratérios na jurisprudéncia do CADE
apesar de processos administrativos terem sido abertos com intuito de investigar precos, em especial na
vigéncia da lei 8.884/1994. Castro (2017) identifica duas posi¢cdes sobre o tema na autarquia brasileira:
(1) que entende que o preco exploratério ndo pode ser condenado e o (ii) que entende que ndo deve ser
descartada, em definitivo, a possibilidade de condenagado. O primeiro grupo se vale de argumentos como
a autocorrecao dos mercados; o incentivo a inovar e ao investimento advindo da obten¢ao de lucros de
monopolio; a impossibilidade de se tipificar precos excessivos como infra¢do, sendo estes indicios de
outra conduta anticompetitiva ou falha de mercado que deva ser corrigida via regulagdo; a dificuldade
de mensurar e identificar tanto o preco excessivo como o referencial competitivo. O segundo grupo
busca manter a possibilidade de condenar praticas como pregos excessivos e aumentos arbitrarios de
lucros (Castro, 2017, p. 24-25).

De todo modo, a jurisprudéncia indica que o CADE tem evitado atuar como um “regulador de
precos”, assumindo que a politica de defesa da concorréncia ndo deve definir diretamente os precos a
serem praticados, mas sim garantir condi¢des de concorréncia que levem os mercados a produzir
resultados favoraveis ao consumidor. Logo, disputas relativas a cobranca de royalties de licenciamento
de patentes SEPs possivelmente ndo encontrardo no antitruste o foro adequado, em territdrio brasileiro,
quando ndo houver relacdo horizontal entre licenciadores e implementadores que caracterize uma

22 Entendimento do Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso 27/76 United Brands Company e United Brands
Continental BV em 1978 (Ankman, 2009, p. 170). O critério utilizado pelo antitruste europeu para considerar o preco de
determinado bem ou servigo como excessivo se vale de parametros (i) ndo possuir relagdo razoavel com o valor econémico
do produto ou (ii) ser desproporcional ao custo de producdo (Ankman, 2009, p. 170).
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conduta exclusionaria.

Nos casos em que ha relagdo horizontal entre as partes, pode haver um incentivo a exclusdo em
virtude da concorréncia direta em um (ou mais) mercado relevante; quando tal relacdo ndo existe, pregos
considerados excessivos constituem mera disputa privada entre as partes, inexistindo infragdo antitruste.

4.2. Condutas exclusionarias e teorias do dano

A politica de defesa da concorréncia caracteriza-se por uma abordagem flexivel, orientada pela
analise caso a caso das condutas investigadas. Essa flexibilidade decorre da ado¢do de uma abordagem
baseada em efeitos (Podszun, 2023)?*, segundo a qual a legalidade ou ilegalidade de uma pratica depende
da avaliacdo de seus impactos econOmicos concretos sobre a rivalidade existente e potencial nos
mercados afetados. Assim, ndo basta a identificacdo formal de uma conduta; é necessario demonstrar
seus efeitos sobre precos, quantidades, estrutura de mercado ou ritmo de inovagao.

Assim, a aplicagdo das normas antitruste a condutas potencialmente exclusiondrias requer que
cada conduta seja avaliada no seu contexto, a luz de seus efeitos concretos, exigindo, dentre outros
elementos, a identificagdo de uma teoria do dano que explique como tal conduta efetivamente produz
efeitos anticoncorrenciais (Ribeiro et al, 2024), o que inclui: (i) modelos tedricos (formalizados ou nao)
que especifiquem mecanismos plausiveis pelos quais uma determinada conduta gera efeitos
anticompetitivos em determinadas situagdes; (ii) critérios e testes que permitam a autoridade identificar
a presenca de efeitos anticompetitivos liquidos, justificando a eventual conclusdo sobre a ilegalidade da
conduta.

No contexto das condutas exclusionarias, as teorias do dano evoluiram significativamente ao
longo do tempo. As abordagens mais antigas, predominantes até o inicio da década de 1970, baseavam-
se em pressupostos relativamente intuitivos sobre fechamento de mercado e alavancagem de poder de
mercado. O fechamento de mercado ocorreria quando contratos ou praticas limitassem o acesso de rivais
a insumos ou canais de distribuicdo essenciais, sendo a magnitude desse fechamento utilizada como
indicador de dano concorrencial. Ja a alavancagem de poder de mercado descrevia situagdes em que
uma empresa utilizaria sua posi¢do dominante em um mercado para estender esse poder a mercados
correlatos, justificando a repressdo a praticas como venda casada e bundling.

A partir dos anos 1970, essas hipoteses passaram a ser fortemente questionadas pelos autores
associados a Escola de Chicago?*, que promoveram uma inflexdo relevante na pratica antitruste. Essa
escola defendeu o uso sistemdtico da teoria microecondmica para avaliar a plausibilidade dos efeitos
anticompetitivos, exigindo modelos que demonstrassem que uma conduta ¢ simultaneamente lucrativa
para a empresa e prejudicial aos consumidores. Além disso, enfatizou-se a necessidade de minimizar
erros do tipo I (falsos positivos), isto é, a condenagdo de praticas que provocam efeitos pré-competitivos,
em termos liquidos.

No caso das clausulas de exclusividade, a Escola de Chicago argumentou que o fechamento de
mercado anticompetitivo seria improvavel, pois o custo de compensar compradores para aceitarem a
exclusividade tenderia a superar os lucros de monopdlio preservados com a deten¢do da entrada.
Argumento semelhante foi desenvolvido para a venda casada, com base na hipdtese do lucro de
monopdlio tnico, segundo a qual a alavancagem ndo permitiria a extragdo de lucros adicionais. Dessa
forma, praticas exclusionarias seriam, em geral, explicadas por razdes de eficiéncia, como redugdo de
custos de transa¢do, mitigacdo do “problema do carona” (free rider) e protecdo de investimentos em

2 E passivel de discussio se a rule of reason (principio da razoabilidade), conceito juridico de origem estado-unidense, ¢ a
analise baseada em efeitos (effects based) do direito europeu sdo exatamente sinénimos, pois dependem da extensdo de
pressuposi¢oes de efeitos e codificacdo de ilicitos; ambas, entretanto, se baseiam na avaliacdo de efeitos gerados, numa
argumentacdo de custo e beneficio. Ver por exemplo, Bailey (2018), Lindeboon, (2022), Katsoulacos (2022). Neste artigo,
como na pratica de defesa da concorréncia brasileiro, sdo consideradas similares.
24 A formulagdo original da Escola de Chicago esta desenvolvida em Posner (1976) e Bork (1978). Para uma discussdo
recente, ver Bradford, Chilton e Lancieri (2020).
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ativos especificos etc.

As limitagdes dessas conclusdes deram origem as abordagens Pos-Chicago, que incorporam
modelos mais realistas e complexos. Um dos principais avangos foi a teoria da Elevacdo de Custos de
Rivais (ECR)%, segundo a qual direitos exclusionarios?® podem ser utilizados de forma estratégica para
aumentar os custos dos concorrentes, reduzindo a intensidade da concorréncia e permitindo o exercicio
de poder de mercado.

Na andlise dos efeitos liquidos destes direitos, a abordagem da ECR usa a teoria econdmica para
identificar aquelas situacdes nas quais uma empresa dominante implementa condutas exclusionarias —
envolvendo uma variedade de dimensdes ndo-preco — que sido ao mesmo tempo lucrativas e
prejudiciais aos consumidores, justificando sua repressiao pelas politicas de defesa da
concorréncia?’ Para que haja dano concorrencial, duas condigdes devem ser satisfeitas: (i) a conduta
deve efetivamente gerar desvantagens competitivas aos rivais (aumento de custos), e (i1) esse aumento
deve possibilitar o exercicio de poder de mercado (aumentos de precos), por gerar uma restri¢ao
significativa da concorréncia em algum mercado.

A literatura identifica diversos mecanismos pelos quais a ECR pode ocorrer, como gargalos
(bottlenecks), fechamento efetivo do mercado de insumos, coordenagdo de pregos discriminatdrios por
fornecedores e criagdo de estruturas de mercado propensas a colusdo. Mesmo assim, a andlise deve
considerar se existem rivais ou entrantes ndo afetados, capazes de disciplinar o mercado, bem como a
magnitude do aumento de custos. (Krattenmaker e Salop,1986)

Além da elevagao de custos de rivais, a materializagdo de danos concorréncias depende ainda da
presenca de fatores adicionais (da 2* Condigdo): € necessario que a magnitude deste aumento o torne
relevante para a rivalidade, o que resulta do efetivo incremento do preco do insumo e de qual o peso
deste insumo nos custos totais dos rivais. Adicionalmente, deve ser levada em conta a possibilidade de
que a competi¢do seja preservada pela presenca de rivais que também adquirem direitos exclusionarios,
garantindo para si o fornecimento de insumos em termos favoraveis, ou ainda pela presenca de rivais e
entrantes que, por alguma razao, nao sofrem aumentos de custos. Nesse caso, ainda que a elevagao de
custos afete algum concorrente, ndo se verifica um efeito sobre a concorréncia.

Outra abordagem importante das teorias do dano se refere as externalidades contratuais,
exploradas a partir da década de 1990, como discutido em Whinston (2001) e Bernheim e Heeb (2015).
Esses modelos mostram que acordos exclusionarios podem gerar efeitos adversos indiretos, ao afetar a
viabilidade econdmica de rivais em multiplas transagdes interligadas por economias de escala ou de
rede. Nesses casos, praticas como exclusividade ou venda casada podem se tornar estratégias lucrativas
de detencdo de entrada, mesmo quando os custos diretos da exclusdo parecem elevados. Ademais, a
venda casada pode gerar efeitos anticompetitivos quando os mercados adjacentes nao sao perfeitamente
competitivos ou quando a participagdo em um mercado ¢ pré-condi¢@o para a entrada em outro.

Tal mecanismo se baseia em algum tipo de economia de escala ou economia de rede, que cria
externalidades contratuais negativas, fazendo com que a exclusdo de uma empresa de um determinado
conjunto de transagdes implique alguma desvantagem ou custo em outras transagoes, ndo diretamente
afetadas pela conduta exclusionaria. Nessas condigdes, o custo necessariamente incorrido ao
implementar um arranjo exclusiondrio (e.g. descontos oferecidos a distribuidores exclusivos) ¢
compensado pelos ganhos em outras transagdes, dada a desvantagem competitiva criada, uma
possibilidade que nao era nao vislumbrada pela Escola de Chicago.

Em sintese, as proposi¢cdes da Escola de Chicago acabam subestimando o custo associado ao
risco do falso negativo, que levaria a politica de defesa da concorréncia a ndo intervir em situagdes nas

25 desenvolvida originalmente por Salop e Scheffman (1983) e Krattenmaker e Salop (1986)

26 Direitos exclusionérios ocorrem sempre que o contrato de uma firma com seu fornecedor (ou cliente) impede que este
transacione nos mesmos termos (em igualdade de condigdes) com os rivais daquela firma, podendo ser estabelecidos
através de uma ampla variedade de formas (clausulas de exclusividade, venda casada, bundling, recusa de venda, etc).

27 £ importante notar que a elevagdo de custos de rivais pode ser uma forma de exclusdo particularmente lucrativa, pois — ao
contrario da pratica de precos predatdrios — ndo incorre necessariamente em sacrificios de lucros no curto prazo.
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quais as condutas exclusiondrias geram danos concorréncias e perdas liquidas de bem-estar. As
contribui¢des das abordagens P6s-Chicago permitiriam uma aplicagdo mais balanceada do principio da
razoabilidade, utilizando teorias do dano baseadas em ferramentas analiticas mais rigorosas. Tal
balanceamento exige uma andlise detalhada das condi¢des especificas nas quais uma conduta
potencialmente exclusiondria ¢ implementada, incluindo: (i) Um detalhamento das caracteristicas dos
arranjos exclusionarios em foco (tais como escopo, duragdo, segmento do mercado atingido); (i1) Uma
identificacdo do mecanismo gerador de efeitos anticompetitivo, de maneira especificar (a) como poder
de mercado de uma empresa X no mercado 4 pode ser usado para implementar arranjos exclusionarios
com mercados correlatos, e (b) como estes arranjos exclusiondrios afetam negativamente a
competitividade de rivais da empresa X em algum mercado, afetando as condigdes de concorréncia neste
mercado. (iii) A verificacdo da presen¢a ou ndo das condicdes que desencadeiam operacdo deste
mecanismo ¢ afetam a magnitude dos efeitos anticompetitivos e (iv) Uma avaliacdo da presenca de
eficiéncias compensatorios, principalmente através da atenuacdo de falhas contratuais, redugao de custos
de transacgdo e protecdo de investimentos em ativos especificos, que podem fazer com que os arranjos
exclusionarios em questdo tenham efeitos pro-competitivos.

4.3. Sham Litigation no antitruste

No ambito das condutas exclusionarias, destaca-se ainda a sham litigation, caracterizada pelo uso
estratégico de processos judiciais ou administrativos com o objetivo de elevar os custos de concorrentes
ou exclui-los do mercado. Embora o acesso ao Judicidrio seja um direito fundamental, a litigdncia pode
assumir carater anticompetitivo quando carece de racionalidade econdmica legitima e produz efeitos
negativos sobre a concorréncia. A identificagdo da sham litigation ¢ complexa, pois exige distinguir
litigios genuinos de estratégias abusivas. Testes desenvolvidos nas jurisdicdes norte-americana e
europeia buscam avaliar a auséncia de fundamento razoavel e a inser¢do da acdo em um plano de
exclusdo concorrencial.

Na pratica norte-americana, o ponto central ¢ identificar a intencionalidade do litigante, para o
que foram formulados alguns testes; por exemplo: (i) o teste PREI?®, que tenta identificar casos em que
ndo ha fundamento razoavel para o pedido, com intencdo de interferir nas atividades comerciais de um
concorrente e com resultados anticoncorrenciais; (ii) o teste POSCO?° trata do uso de processos judiciais
em série, como no caso California Motor anterior, observando o padrao de comportamento ao invés de
uma a¢do judicial. O efeito anticompetitivo seria resultado da combinagdo de varias medidas — judiciais
e/ou administrativas, com baixa probabilidade de sucesso — “propostas de forma reiterada e sistematica,
com o objetivo de elevar indevidamente os custos dos rivais.” (Eiras, 2019:66).

No caso da Unido Europeia, o caso /7T Promedia X Comissdo Europeia (1998) foi estabelecido
um teste em duas etapas cumulativas: (1) a acdo nao pode ser razoavelmente considerada como uma
tentativa de estabelecer direitos e, logo, serve apenas para assediar a outra parte; (2) a acdo pode ser
concebida como parte de um plano para eliminar a concorréncia.

Na jurisprudéncia brasileira, ha algumas condenagdes®®. No que tange o uso de testes para

28 Gerado a partir do caso Professional Real Estate Investors X Columbia Pictures (1994), o teste PREI, que possui duas
etapas: (1) estabelecer que o processo legal é objetivamente infundado, ou seja, se o litigante ndao poderia esperar sucesso
nos méritos; (2) verificar se o processo infundado objetiva interferir diretamente nas atividades comerciais de um
concorrente (Lianos e Regibeau, 2017, p. 655-656).

2 Fruto do caso USS-POSCO Industries x Contra Costa County Building & Construction Trades Council (1994). Mesmo
que a litigante obtenha algumas decisdes favoraveis (indicando que algumas agdes tem fundamento juridico), a
multiplicidade de a¢des ndo se justificaria para a obtengdo de direitos — uma estratégia de propor multiplas a¢cdes com
objetos semelhantes ndo seria razodvel. Nesse caso, a pratica seria passivel de punigdo antitruste (SG, 2023, p. 17).

30 Ver SINPETRO, Rede Gasol e Grupo Igrejinha X Carrefour (08000.024581/1994-77): as Representadas atuaram para
limitar o acesso do Grupo Carrefour ao mercado de revenda de combustiveis, movimentando os poderes Executivo e
Legislativo para tal, resultando em condenagdo pelo CADE. Em Enersystem, Newpower, Nife e Eaton X Acumuladores
Moura, esta tltima acusava as Representadas de atuar de forma concertada solicitando esclarecimentos sobre a certificagdo
de baterias da Moura. O caso foi arquivado visto que a ANATEL considerou procedente a preocupacdo das Representadas
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identificar a ocorréncia de sham litigation pelo CADE, ¢ possivel observar que a Superintendéncia Geral
vem aplicando testes oriundos da jurisprudéncia norte-americana, embora a nosso juizo alguns desses
testes podem incorrer em problemas em vista da tradi¢ao juridica brasileira. Além do PREI e do POSCO,
apresentados acima, ha também teste de litigancia fraudulenta (fraud litigation) — em que empresa utiliza
falsidade na argumentagdo para obter provimento favoravel.3! Em Aspen X Astellas hd também um teste
para checar se estdo presentes acordos judiciais anticompetitivos— existéncia de acordo responsavel por
chancelar saida consensual ou mudanga de conduta de concorrente do mercado ou a mudanga de sua
conduta ou mesmo que permita implementar praticas anticompetitivas classicas.

No sistema juridico brasileiro, a avaliacdo do fundamento juridico de uma agdo judicial —
necessaria para a primeira condi¢do dos testes PREI e POSCO — ndo compete ao CADE; este poderia
apenas considera-la ex post, caso as pretensdes tenham sido rejeitadas em juizo®2. Mesmo um pedido
sobre matéria ja interpretada pelos tribunais em sentido contrario pode ser justificado, pois o autor pode
pretender mudar a interpretagdo dominante - nao se pode punir, sob o argumento da falta de fundamento,
a iniciativa de buscar alterar as leis ou a jurisprudéncia. Por outro lado, o sistema antitruste brasileiro
ndo requer que haja intenc¢do de prejudicar a concorréncia para tipificar a infragdo da ordem econdmica,
posto que esta independe de dolo ou culpa (responsabilidade objetiva).

Assim, em relacdo ao 1° requisito dos testes PREI, POSCO (EUA) e ITT (EU), a autoridade
antitruste poderia examinar a racionalidade da conduta: uma agdo (ou multiplas acdes com objetivos
semelhantes) cuja Unica racionalidade econdmica seja causar prejuizo a outra parte — porque teve seu
fundamento juridico rejeitado e ndo serviu para resguardar direitos. Tal agdo (ou conjunto de acdes) —
independente de intengdes — deve ser apta a prejudicar a concorréncia em algum mercado relevante
(provocar efeitos nos termos do art. 36); ou seja, € necessario identificar uma relagdo de causa-efeito
entre a(s) agdo(des) e o dano efetivo ou potencial a competi¢do (e ndo a parte concorrente).

Apesar dos diferentes testes, algo em comum pode ser observado: as firmas sao concorrentes no
mesmo mercado relevante, de modo que possuem incentivos para abusar de seu poder de mercado para
excluir um concorrente. A pratica de sham litigation com efeitos apenas do tipo exploratérios estariam
fora do escopo tradicionalmente avaliado pelo CADE, como discutido anteriormente.

4.4. Condutas Exclusionarias por meio das SEPs

Para discutir a relagdo entre o licenciamento de SEPs e possiveis praticas anticoncorrenciais, €
importante reconhecer que o oportunismo pos-contratual, situa¢des de lock in, estratégias de hold up (ou
hold out) e custos de transacdo estdo amplamente presentes nas varias formas de relagdes contratuais
que caracterizam as economias de mercado contemporaneas.

Assim, a viabilizagdo de investimentos em inovagdes patenteaveis para licenciamento € o
usufruto de seus beneficios depende do desenvolvimento das institui¢des econdmicas (ou, no jargao da
Nova Economia Institucional, dos mecanismos de governan¢a) que limitam o oportunismo e
minimizam custos de transacdo. Uma possibilidade € a integracdo vertical, que substitui os contratos
entre agentes independentes e as transagdes mercantis pelos procedimentos administrativos das
organizagdes empresariais, submetendo tosos os ativos envolvidos a uma propriedade comum. Outra
possibilidade ¢ a pactuagdo de compromissos contratuais no bojo de mecanismos de governanga
conhecidos como “formas hibridas” (Williamson, 1991; Ménard, 2005), que envolvem instrumentos
contratuais de médio e longo prazo apoiados em salvaguardas adicionais € um aparato para disponibilizar
informagdes e resolver disputas, muitas vezes recorrendo a arbitragem de terceiros®’. Incluem uma
variedade de arranjos institucionais que procuram preservar parte dos incentivos dos mercados, ainda
que estes sejam inevitavelmente atenuados, mas estabelecendo mecanismos de coordenacdo das

(Terepins, 2008, p. 79-86).

31 Casos como Lundbeck X Progenéricos (08012.006377/2010-25) e Aspen X Astellas (08700.009881/2022-62) aplicam os
trés testes.

32 0 CADE ndo tem como avaliar as probalidades de sucesso de uma agdo, a ndo ser que entre no mérito da matéria nela
discutida, o que extrapola suas competéncias legais.

33 Um caso tipico € a organizagdo de canais de distribuigdo através de redes de franquias.
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interagdes, que incluem procedimentos administrativos, restricdes ao comportamento das partes € o
recurso a alguma instancia superior para dirimir conflitos e barganhas — que limitam a forma como os
agentes podem atuar em seus mercados**. Uma terceira alternativa ¢ a submissdo dos contratos a regras
oriundas de politicas regulatorias, como usualmente acontece no caso da licitagdo da exploragdo de
servigos ofertados em condi¢cdes de monopdlio natural, quando o contrato de concessdo prevé
regulamentagdes a serem implementadas por uma agéncia reguladora (Williamson, 1985, Cap. 13).
Nenhuma destas opgdes pode ser caracterizada como a priori superior, suas vantagens e desvantagens
devem ser identificadas a partir das caracteristicas especificas de cada conjunto de transagdes e conflitos
contratuais.

E importante reconhecer que conflitos contratuais em situagdes de contratos incompletos com
algum tipo de lock in (e.g. investimentos em ativos especificos) ndo sdo um fenomeno especificos dos
licenciamentos de SEPs em condigdoes FRAND. Uma das contribuicdes da Teoria dos Custos de
Transacdo estd em identificar uma ampla variedade de situagdes nas quais tais conflitos ocorrem,
discutindo que tipo de solugdo institucional se mostra relativamente mais eficiente na mitigagdo dos
resultantes custos de transacdo. Para aplicar esta abordagem teodrica ao licenciamento de SEPs, ¢
necessario analisar tanto os atributos das relagdes contratuais entre licenciador e licenciados, como as
caracteristicas dos eventuais mecanismos de governanca que podem ser utilizados para criar

salvaguardas contra estratégias de hold-up/hold-out e gerar economias de custos de transagao.

Em todo caso, a intervenc¢ao antitruste, no contexto de conflitos contratuais em licenciamentos
de SEPs em condigdes FRAND, se justifica apenas nos casos em que ¢ possivel identificar uma conduta
restritiva que gere um dano concorrencial concreto — e ndo apenas um conflito privado.

Tal como discutido acima, um importante parametro que delimita o escopo da intervencao
antitruste ¢ se a legislacdo e a jurisprudéncia em uma dada jurisdicdo permitem que uma conduta
puramente exploratoria — o uso do poder de pré-existente mercado para aumentar precos e lucros — pode
ser caracterizada como anticompetitiva ou se, alternativamente, a tipificagdo de uma infragdo antitruste
pressupde uma conduta que restringe a concorréncia via um mecanismo colusivo ou exclusionario,
criando um poder de mercado adicional — que pode, entdo, se manifestar em impactos sobre pregos.
Como vimos, tanto nos EUA como no Brasil, a politica de defesa da concorréncia contemporanea nao
reprime o exercicio do poder de mercado em si (o assim chamado “preco abusivo”), mas sim aquelas
condutas que tém um efeito de limitar ou restringir a competicdo e rivalidade, gerando novas
oportunidades de exercicio de poder de mercado.

Como aponta, Hovenkamp (2017), a pertinéncia de uma intervengao antitruste nao ¢ determinada
pelo fato de uma conduta violar ou ndo um compromisso prévio (e.g. compromissos FRAND), mas sim
pela demonstracao de que tal violagao gera um dano concorrencial, por estar associada acordos colusivos
ou por ter efeitos exclusionarios. Se excluirmos a possibilidade de danos concorrenciais de natureza
exploratoria e focamos nossa atengao nas condutas unilaterais dos detentores de patentes, a possibilidade
de intervengdes antitruste nas violagcdes de compromissos FRAND vai se dar quando tais violagdes tem
um efeito — real ou potencial — de natureza predatoria. Por exemplo, numa venda casada, se o detentor
da patente essencial oferta também algum tipo de componente fisico (por exemplo, um chip), fabricado
por ele proprio ou por uma empresa afiliada, ou ainda se impde algum tipo de exclusividade no referido
insumo. Neste caso, se o licenciamento ¢ condicionado a compra do insumo, ou se ¢ oferecido um
desconto para a compra conjunta, pode ser caracterizada uma conduta anticompetitiva com efeitos sobre
um mercado relevante colateral®>. Uma outra possibilidade é o licenciamento ser condicionado a um
contrato de exclusividade no fornecimento do insumo, limitando a atuagdo de rivais e/ou criando
barreiras a entrada.

34 Vale ressaltar que a obrigagio de licenciar em termos FRAND ¢ uma restrigio ao comportamento do titular de SEP e que
existe procedimento administrativo — por exemplo, no European Telecommunications Standards Institute (ETSI) — prevendo
a retirada da patente do padrdo caso haja recusa no licenciamento (cldusula 8.2 da policy do ETSI, ver
https://www.etsi.org/images/files/IPR/etsi-ipr-policy.pdf).

35 A venda casada pode ser uma forma de ndo cumprir o compromisso FRAND, se a margem de lucro limitada por este
compromisso ¢ compensada por um preco mais elevado do insumo (caso Qualcomm vs Apple).
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Melamed e Shapiro (2018) também discutem como o detentor de uma patente essencial pode
recusar ou dificultar o licenciamento para, com isso, ganhar ou preservar poder de mercado em um
mercado relevante no qual o implementador seja seu rival — como ocorre quando o detentor da patente
¢ também um implementador, ou seja, ¢ integrado verticalmente. Um dano concorrencial também
poderia ser gerado por uma venda casada de natureza anticompetitiva — neste caso, os autores
argumentam que a tese no lucro de monopo6lio tnico ndo se aplica, ja que o compromisso FRAND
justamente consiste em um limite ao exercicio de poder de mercado na fixa¢ao dos royalties. Na mesma
direcdo, discutindo a possibilidade de um abuso de posi¢do dominante de natureza exclusionaria, a partir
da perspectiva da defesa da concorréncia na Unido Europeia, Nazzini (2023) identifica a possibilidade
de uma estratégia de fechamento ou exclusdao quanto o detentor da patente SEP ¢ verticalmente
integrado.

Neste contexto, os principios basicos que orientam a repressdo antitruste de praticas
exclusionarias — como € o caso das teorias do dano, revisadas na subsecdo anterior — sdo de aplicacao
geral, para avaliar se uma violacdo de um compromisso FRAND por um detentor de uma SEP ¢
efetivamente uma infragcdo a legislagdo de defesa da concorréncia. Para isso ocorrer, duas condigdes
basicas devem ser atendidas: (i) A empresa investigada deve possuir um poder de mercado suficiente
para estabelecer compromissos contratuais ou outra forma de exercer influéncia sobre a condutas de
agentes independentes que afetam a operacio de seus rivais existentes ou potenciais em algum
mercado relevante. (i) O efeito sobre a operacdo de seus rivais (e.g. elevacdo de custos, bloqueio de
acesso a um recurso que impede a entrada no mercado, etc.) deve afetar as condicdes de concorréncia
no mercado relevante em foco, criando oportunidades para o exercicio de poder de mercado e, deste
modo, gerando perdas para os consumidores, que nao sejam compensadas por algum tipo de eficiéncia.

Por fim, cabe notar que, embora a conduta de Sham Litigation tenha suas especificidades, o seu
efeito — do ponto de vista antitruste — ¢ também de natureza exclusionaria, o que significa que também
aqui a caracterizacio de uma infracio antitruste exige que sejam identificados efeitos sobre a
concorréncia, e nio meramente sobre um concorrente. Para isso, ¢ necessario ndo apenas reunir
evidéncias que indiquem que o comportamento da empresa investigada ndo tem racionalidade
econdmica, no sentido de que esta inicia litigios sem a perspectiva de beneficios palpaveis, incorrendo
em custos que ndo serdo compensados com os resultados das acdes implementadas, mas também ¢
preciso demonstrar que:

(1) Os litigios gerados afetam a capacidade de competir de concorrentes existentes e
potenciais, gerando custos excessivos para estes ou impedindo o acesso a recursos
necessarios para atuar em algum mercado no qual a empresa investigada atua — por
exemplo, acesso a uma tecnologia, nos casos envolvendo litigios em torno da propriedade
intelectual.

(11) Os efeitos diretos sobre o(s) concorrente(e) implicam uma reducio da concorréncia no
mercado em questdo, e enfraquecendo a rivalidade e/ou erguendo barreiras a entrada.

5. Critérios para caracterizar danos concorrenciais em licenciamentos de SEPs

O framework aqui desenvolvido apresenta critérios para avaliar se uma violagdo de um compromisso
FRAND por um detentor de SEP ¢é efetivamente uma infragdo a legislagcdo de defesa da concorréncia,
podendo ser caracterizada como uma conduta exclusionaria. Como no caso de qualquer conduta
exclusionaria, trata-se de uma analise baseada no principio da razoabilidade — ou seja, violagdes de
compromissos FRAND, envolvendo ou ndo liminares de exclusdo de uso, ndo configuram infrac¢des per
se. Assim, uma interveng¢ao antitruste somente se justifica quando existem evidéncias suficientes de que
a conduta em questdo gera um dano concorrencial concreto em algum mercado relevante. Litigios
privados que ndo configuram um dano para a concorréncia, ainda que gerem custos de transagdo e
justifiquem a busca de mecanismos eficientes para mitigar conflitos contratuais e garantir a
implementagdo de compromissos FRAND, fogem do escopo de atuagdo nas autoridades antitruste na
repressao de condutas exclusionarias.
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Para avaliar a presenga de um dano concorrencial, a analise deve se desenvolver em 5 etapas:

1* Etapa: Caracterizagdo da conduta - No licenciamento de SEPs, possiveis condutas exclusionarias
podem se apresentar na forma de uma variedade de condi¢des contratuais que afetam a maneira como o
licenciado atua em um ou mais mercados relevantes, seja um mercado cujo produto incorpora a
tecnologia, seja em um mercado correlato. Para serem caracterizadas como potencialmente
anticompetitivas, ndo basta que tais condutas configurem uma violagdo dos compromissos FRAND, ¢
necessario que estas tenham efeitos restritivos sobre a concorréncia em um mercado no qual o detentor
da patente essencial pode auferir uma vantagem competitiva que lhe permite o exercicio abusivo de
poder de mercado. Ou seja, a presenca de alguma sobreposicao horizontal entre a atuagao do licenciador
e do licenciado ¢ condi¢ao necessaria para a existéncia de um potencial efeito anticompetitivo de
natureza exclusiondria, que justifique uma intervenc¢ao da autoridade antitruste.

Diversas praticas podem ter um efeito exclusionarios e devem ser adequadamente caracterizadas. Os
tipos basicos sao os seguintes :

(1) Discriminagdo de precos em estratégias de elevagcdo de custos de rivais - quando o
licenciador eleva o royalty a ser pago por um implementador (ou por um conjunto de
implementadores), reduzindo sua competitividade no(s) mercado(s) do(s) produto(s) que
utilizam a tecnologia licenciada. Esta conduta pressupde a integragao vertical do detentor
da SEP, ou que este tenha alguma relacdo acionaria ou acordo cooperativo com um
competidor no(s) mercados(s) a montante do(s) produto(s). Se o detentor da patente nao
¢ integrado verticalmente, ou ndo possui algum vinculo acionario ou estratégico com um
implementador, ndo ha racionalidade econdmica em adotar uma conduta discriminatoria
para distorcer a concorréncia e reduzir a rivalidade no mercado do produto, pois isso
tenderia a reduzir a quantidade vendida do produto e, por conseguinte, a demanda da
tecnologia licenciada .

(i)  Recusa de venda sem uma justificativa razoavel, impedindo a atuagdo de uma ou mais
empresas no(s) mercado(s) do(s) produto(s) que utilizam a tecnologia licenciada . Essa
conduta reduz a competicio no mercado a jusante ¢ também pressupde a integragdao
vertical ou vinculos acionérios ou estratégicos entre o detentor da SEP e alguma empresa
implementadora da tecnologia.

(iii))  Venda casada (e bundling) - quando o licenciado condiciona o licenciamento da
tecnologia ao licenciamento de outra tecnologia ou a aquisicao de algum insumo ou
componente, seja este utilizado junto com a tecnologia licenciada ou ndo. O efeito da
venda casada ¢ usualmente uma restricao da concorréncia no mercado da tecnologia ou
insumo que ¢ casado ao contrato de licenciamento da SEP, dado que o licenciador ganha
uma vantagem competitiva artificial e ndo replicavel neste mercado. No caso dos
licenciamentos em condigdes FRAND, pode ocorrer também uma alavancagem de poder
de mercado, dado que o argumento do lucro do monopoélio Uinico ndo se aplica — o
licenciador, ndo conseguindo elevar o valor dos royalties devido ao compromisso
FRAND, pode usar a venda casada para se evadir deste compromisso e extrair lucros
adicionais em um outro mercado .

(iv)  Imposicdo de clausulas de exclusividade em algum mercado correlato, como condi¢ao
para a pactuacdo do licenciamento da SEP, o que pressupde que o licenciador e a
implementadora estabelecem relagdes comerciais (e.g. fornecimento de insumos) neste
outro mercado.

v) Imposi¢do de clausulas de ndo concorréncia em contratos de licenciamento, através das
quais o licenciador pode estabelecer que o licenciado fica impedido de desenvolver
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tecnologias que sejam rivais da tecnologia licenciada (ou, eventualmente, de outras
tecnologias do licenciador), eliminando assim a possibilidade do surgimento de um
competidor potencial.

2% Etapa: Defini¢ao do(s) mercado relevantes no(s) qual(is) o dano concorrencial pode ocorrer/vai ser
investigado - As condutas exclusionarias aqui discutidas envolvem sempre pelo menos dois mercados:
um ¢ o mercado de oferta do licenciamento da SEP, no qual — em principio — a licenciadora ¢
monopolista; o outro pode ser o mercado no qual a licenciadora atua ofertando o produto que incorpora
a tecnologia licenciada, ou ainda um mercado correlato no qual a licenciadora atua e pode auferir lucros
adicionais ao restringir a concorréncia existente ou potencial.

Na linguagem da Resolug@o No. 20/1999 do CADE, o primeiro seria o mercado de “origem” e o segundo
seria o0 mercado “alvo” da pratica restritiva com potencial exclusiondrio. Uma avaliagdo da presenca de
posi¢ao dominante no mercado de origem seria necessaria para dar prosseguimento a investigagcdo, mas
— no caso de patentes essenciais — a detengdo de poder de mercado por parte do licenciador pode ser
liminarmente constatada pela essencialidade da tecnologia em questao .

A delimitagdo do mercado relevante alvo (ou dos mercados que sdo alvo) deve receber uma atencao
especial, pois sua delimitacdo, por ter implicagdes sobre a identificacdo dos concorrentes, mensuracao
do grau de concentragdo e avaliagdo das barreiras a entrada, afeta a analise dos efeitos da suposta conduta
exclusionaria sobre a concorréncia. Ou seja, uma correta delimitagdo deste(s) mercado(s) relevante(s) ¢
necessaria para a avaliagdo do eventual dano concorrencial, a ser feita na 4* etapa da andlise. Vale
lembrar que a defini¢do do mercado relevante alvo pressupde a existéncia de algum espago econdmico
no qual o licenciador da SEP e o licenciado se posicionam como competidores na oferta de produtos que
usem a tecnologia licenciada, ou ainda que o licenciador atue em algum mercado correlato para o qual
possa ocorrer a alavancagem de poder de mercado (caso a conduta investigada seja a venda casada).
Quando isso ndo ocorre, nao hd mercado alvo a ser definido e ndo € possivel caracterizar uma conduta
anticompetitiva exclusionaria.

A Resolugdo CADE N° 33, de 14 de abril de 2022 aponta que atos de concentragao serdo tratados pelo
Procedimento Sumario desde que atendam critérios (art 8°) de concentragdo horizontal menor do que
20% ap0s a operagao e concentragdo vertical menor do que 30% em concentragdes verticais, entre outros
casos. Pode-se fazer uma analogia sobre a possibilidade de ilicito concorrencial exclusiondrio no caso
de que empresas que praticam condutas como descritas na 1* etapa apenas no caso de participagao de
mercado horizontal e vertical superior a estes limites, nos mercados afetados pela conduta.

3% Etapa: Aplicagdo da teoria do dano pertinente e delimitagdo do mecanismo anticompetitivo - Como
ja discutido, a identificagao de um elo causal entre uma conduta ou pratica contratual e um efeito de
restricdo ao processo competitivo ndo € trivial na aplicagdo do principio da razoabilidade, exigindo uma
teoria do dano que especifique 0 mecanismo anticompetitivo pertinente. Assim, a investigacdo de uma
conduta potencialmente exclusionaria exige que seja especificada a teoria do dano que permite
evidenciar como tal conduta efetivamente cria desvantagens competitivas.

Neste contexto, devem ser examinados:

(1) O efeito de uma discriminacdo dos valores dos royalties sobre a efetiva capacidade de
competir de implementadores;

(11) A identificacdo de empresas que sdo excluidas de um mercado a jusante, como resultado
de uma recusa de venda que ndo possa ser explicada por uma decisdo de ndo aceitar
condigdes que sao usuais ou normais no licenciamento da SEP em questao;

(iii))  Indicios do uso da venda casada como um artificio para explorar o poder de mercado
oferecidos pela patente essencial, por meio de uma alavancagem de poder de mercado ;

(iv) A presenca de fatores que geram externalidades contratuais (e.g. economias de escala,
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economias de rede), tornando as praticas de venda casada e acordos de exclusividade
capazes de reduzir a rivalidade ou criar barreiras a entrada em algum mercado correlato.

4 Etapa: Avaliagdo da magnitude dos efeitos sobre a concorréncia - Uma vez que existem mecanismos
que fazem com que alguma conduta caracterizada na 1* Etapa gere potencialmente danos concorrenciais,
dadas as etapas 2 e 3 acima, cabe avaliar a magnitude dos efeitos sobre a concorréncia. Para que o bem-
estar dos consumidores seja afetado negativamente e a conduta envolvida configure uma infracao
antitruste, ndo basta que rivais sejam de alguma forma impactados: € necessario também que seja
verificado um efeito real sobre o processo competitivo, viabilizando o exercicio abusivo de poder de
mercado. Assim, a finalizacao da analise do dano concorrencial envolve:

(1) Avaliar as condi¢cdes de concorréncia no mercado afetado: grau de concentracdo,
rivalidade e estratégias competitivas, barreiras a entrada e entrantes potenciais.

(i1) Avaliar a inser¢do competitivas da(s) empresa(s) afetada(s), o seu papel na garantia da
rivalidade ou como entrante bem favorecido.

(ii1))  Dimensionar o efeito sobre a concorréncia no(s) mercado(s) alvo(s) da conduta
investigada, seja em termos da rivalidade ou da ameaca de novas entradas.

5% Etapa: Eficiéncias - No caso de condutas exclusionarias que violam condigdes FRAND, ndo ha
evidéncias de que existam eficiéncias compensatdrias relevantes.

Apesar disso, a avaliagdo de eficiéncias compensatdrias € parte integrante de uma avaliagdo dos efeitos
liquidos de uma conduta exclusiondria sobre o desempenho de um mercado e o bem-estar dos
consumidores nao pode ser excluida a priori, sendo parte integrante da aplicagdo do principio da
razoabilidade.

6. Comentarios Finais

O presente artigo buscou delimitar o espago existente para a atua¢do da politica de defesa da
concorréncia em situagdes nas quais ha um suposto abuso de poder de mercado no licenciamento de
SEPs, possivelmente envolvendo uma violagdo de compromisso FRAND. Foi apontado que, para
justificar uma intervencao das autoridades antitruste, ¢ necessario que seja constatada a presenca de um
dano concorrencial — e ndo a mera presen¢a de conflito privado, com perdas para uma das partes. No
Brasil, dada a jurisprudéncia formada pela atuagao do CADE, a identificagcdo deste dano concorrencial
exige que um eventual efeito puramente exploratorio seja gerado por algum tipo de conduta colusiva, ou
que seja caracterizado um efeito exclusionario, resultante de condutas que restringem a rivalidade e/ou
geram barreiras a entrada em algum mercado relevante.

Dado que as praticas restritivas normalmente imputadas aos detentores de SEP sdo de carater unilateral,
a discussdo de seus eventuais efeitos anticompetitivos deve se concentrar no dano exclusionario,
incluindo a sham litigation. Neste contexto, a identificacdo de situagdes que justifiquem a intervencao
antitruste deve estar baseada em uma teoria do dano que estabeleca um mecanismo causal plausivel entre
uma determinada pratica e uma restricao a concorréncia efetiva e potencial, bem como a realizagao de
uma analise das condi¢cdes de concorréncia no mercado relevante em questdo, que afetam a
materializagdo ou ndo do dano concorrencial. E importante notar que as condutas exclusionarias
mencionadaspressupdem que a empresa investigada pode se utilizar do poder de mercado detido um
dado mercado para gerar danos concorrenciais e auferir ganhos monopolistas em outro mercado. Isso
frequentemente se verifica quando a empresa que adota a conduta exclusiondria ¢ integrada
verticalmente, mas também pode ocorrer quando tal empresa tem algum vinculo estratégico ou acionario
com participantes do outro mercado, ou quando ela é uma entrante potencial no mercado correlato.

A discussdo realizada aponta que, para uma analise de possiveis condutas anticompetitivas no
licenciamento de SEPs em condi¢des FRAND, ¢ fundamental contar com critérios claros que orientem
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a avali¢do da probabilidade de estarem ocorrendo danos concorrenciais que justificam uma eventual
intervengdo por parte da politica de defesa da concorréncia. Como no caso de qualquer conduta
exclusiondria, trata-se de uma analise baseada no principio da razoabilidade — ou seja, conflitos em
negociacdes de compromissos FRAND, envolvendo ou ndo liminares de exclusdo de uso — ndo
configuram infrag¢des antitruste per se. Assim, uma intervengdo antitruste somente se justifica quando
existem evidéncias suficientes de que a conduta em questdo gera um dano concorrencial concreto em
algum mercado relevante.

No framework aqui proposto, a investigacao de supostas praticas exclusionarias por parte de detentores
de SEPs deve incluir: (i) uma caracterizagdo do tipo de conduta que estaria sendo praticada (e.g. venda
casada, exclusividade, elevacao de custos de rivais através de praticas discriminatorias), (ii) a defini¢ao
dos mercados relevantes envolvidos, tanto o da tecnologia licenciada, quanto o licenciado no qual o dano
concorrencial pode ocorre, (iii) a identificagdo do mecanismo que potencialmente gera o efeito
exclusionario (teoria do dano), (iv) a avaliacdo da materializagio do dano, dadas as condigdes
concorrenciais no mercado relevante envolvido, e (v) a consideragdo de possiveis eficiéncias das
cldusulas contratuais investigadas. Os critérios contidos no framework oferecem uma espécie de filtro a
ser usado para, diante de conflitos contratuais e litigios entre licenciados de implementadores de SEPs,
delimitar aqueles casos nos quais existe uma probabilidade ndo desprezivel de existéncia de danos para
a concorréncia, justificando a atuacdo das autoridades de defesa da concorréncia. Deste modo, fica
garantido que, na eventualidade da politica de defesa da concorréncia ser utilizada como um instrumento
institucional para garantir o adequado para cumprimento dos compromissos FRAND, sejam respeitados
0 seu escopo ¢ forma de intervengdo na repressdo de condutas anticompetitivas.
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