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RESUMO

O presente estudo versa sobre direito de propriedade industrial e direito de
concorréncia. O tema delimita-se tomando como base o caso dos fardamentos
escolares no Estado do Maranh&o, no qual é feita uma ponderacdo de principios
constitucionais, a fim de identificar qual principio deve prevalecer no caso concreto.
O objetivo geral consiste em abordar os principios da atividade econémica no Brasil;
discorrer acerca dos principios do monopdlio legal e livre concorréncia; analisar o
conflito entre livre concorréncia e monopodlio legal. No que tange ao objetivo
especifico deste trabalho pretende-se analisar o conflito aparente de principios
constitucionais no caso dos fardamentos escolares no Estado do Maranh&o, tendo
como base livre concorréncia versus monopdlio legal. Isso porque preliminarmente
entende-se que deve ser analisado o caso concreto para verificagcdo da existéncia
de marca registrada, que tem protecdo legal. Nesse sentido, o problema desta
pesquisa envolve o seguinte questionamento: no caso dos fardamentos escolares no
Estado do Maranhdo, qual principio deve prevalecer? O principio da livre
concorréncia ou o principio do monopdlio legal? A metodologia deste trabalho
consiste em pesquisa qualitativa, de cunho documental e bibliografico — na qual se
fez uso de livros, periédicos e de documentos do PROCON/MA e do CADE.

Palavras-chave: Propriedade Industrial. Livre Concorréncia. Principios. Monopdlio
Legal. Fardamentos Escolares.



ABSTRACT

The present study deals with industrial property rights and competition law. The
theme is delimited based on the case of school uniforms in the State of Maranhao, in
which a weighting of constitutional principles is made in order to identify which
principle should prevail in the concrete case. The general objective is to address the
principles of economic activity in Brazil; discuss the principles of legal monopoly and
free competition; analyze the conflict between free competition and legal monopoly.
With regard to the specific objective of this work, we intend to analyze the apparent
conflict of constitutional principles in the case of school uniforms in the State of
Maranhao, based on free competition versus legal monopoly. This is because it is
preliminarily understood that the case must be analyzed to verify the existence of a
trademark, which has legal protection. In this sense, the problem of this research
involves the following question: in the case of school uniforms in the State of
Maranhao, which principle should prevail? The principle of free competition or the
principle of legal monopoly? The methodology of this work consists of qualitative
research, documental and bibliographical - in which the use of books, periodicals and
documents of PROCON / MA and CADE was used.

Keywords: Industrial Property. Free competition. Principles. Legal Monopoly. School
uniforms.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre o direito de propriedade industrial e o
direito de concorréncia, de um modo geral. O tema delimita-se tomando como base
0 caso dos fardamentos escolares no Estado do Maranhdo, no qual é feita uma
ponderagdo de principios constitucionais, a fim de identificar qual principio deve
prevalecer no caso concreto.

Sabe-se que a Carta Cidada de 1988 foi revolucionaria no que diz
respeito as garantias e direitos fundamentais elencados em seu texto. A Constituicao
Federal 1988 p6e como uma de suas garantias fundamentais o direito a propriedade
e, além disso, elenca um rol de principios relativos a ordem econémica.

Precipuamente tem-se que o exercicio do poder econémico é legitimo
quando nao colide com os principios da ordem econémica constitucional e com os
objetivos sociais por ela visados. Dessa forma, ndo é admitido exercicio de poder
econdmico que colida com o bem-estar social e com o desenvolvimento econémico
e tecnoldgico do pais, uma vez que os interesses coletivos devem prevalecer sobre
os individuais em prol do bem comum.

A propriedade industrial importa o privilégio legal de exclusividade,
representando, por isso, a protecdo que lhe é conferida pela Constituicdo uma
tensdo entre os principios da livre concorréncia e monopdlio legal, tendo em vista
que o direito exclusivo temporario conferido ao titular de propriedade industrial pode
resultar em um abuso com efeitos deletérios para a concorréncia.

Neste sentido, o presente estudo encontra-se relevancia pela
necessidade de ponderacdo e harmonizagdo de principios constitucionais da livre
iniciativa, da livre concorréncia e da fungcao social da propriedade, de um lado, e a
garantia individual do direito a propriedade industrial, monopdlio legal, que tem,
igualmente, status constitucional.

Nao se pretende discorrer amplamente sobre o direito de propriedade
industrial, abordando-se apenas questbes especificas que dizem respeito a livre
concorréncia e o principio do monopélio legal, tendo como pano de fundo o caso dos
fardamentos escolares no Estado Maranh&o.
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Para atender os objetivos propostos por este trabalho monografico foi
utilizado o método de pesquisa qualitativo e dedutivo, que parte de teorias gerais
para os fenbmenos especificos. Quanto aos procedimentos técnicos, adotou-se a
pesquisa bibliografica — com utilizagcao de livros e periddicos; e documental — com a
Decisado do CADE e a Portaria do PROCON/MA.

Para tanto, no segundo capitulo, buscou-se elencar os principios
constitucionais relativos a Ordem Econémica e Financeira, que incidem diretamente
no direito industrial. Também o segundo capitulo aborda sobre as marcas, patentes
e faz uma breve diferenciacao entre propriedade industrial e propriedade intelectual.

O terceiro capitulo discorre inicialmente sobre o principio da livre
concorréncia associado ao principio da livre iniciativa, tendo em vista que ambos se
complementam e visam estabelecer o equilibrio e igualdade na ordem econdémica
brasileira.

Finalmente, o quarto capitulo expde o problema e vislumbra a possivel
solucdo do caso do fardamento escolar no Estado do Maranhdo, tomando como
base a interacao de principios, a decisdo do CADE no caso ANFAPE e a Portaria n®
52/2015 do PROCON/MA.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

O presente capitulo aborda inicialmente sobre os principios gerais
(constitucionais) da atividade econémica. Além disso, € realizada a diferenciacéo
entre propriedade intelectual e propriedade industrial. Logo apés, é discutido acerca
dos principios da funcéo social da propriedade e defesa do consumidor.

Ha necessidade dessas abordagens ao se levar em consideracao a
importdncia e reconhecimento dos principios como a verdadeira base do
ordenamento juridico brasileiro, pois a solugcdo para a aplicacdo correta da lei
consiste na interpretacéo de seu verdadeiro significado/sentido, que ndo se resume
apenas no sentido literal do texto normativo.

Preliminarmente, sabe-se que Constituicdo Federal de 1988 € a Lei
Suprema do Brasil e nenhuma lei ou cédigo estd acima dela. Nesse sentido, o
ordenamento juridico brasileiro deve estar em consonancia com texto constitucional,
principalmente no que diz respeito as garantias e principios fundamentais,
essenciais a promocao da igualdade, justica e efetivacao da dignidade humana.

A Constituicado Federal de 1988, em seu titulo VII, introduz a chamada
Ordem Econbmica e Financeira, trazendo, no seu capitulo |, os principios gerais da
atividade econémica.

O caput do art. 170 estabelece que a ordem econ6mica deve ser fundada
na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, com o objetivo de assegurar
a existéncia digna a todos, conforme os ditames da justica social, com a observancia
dos principios: da soberania nacional; da propriedade privada; da fungédo social da
propriedade; da livre concorréncia; da defesa do consumidor; da defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo; da reducéao
das desigualdades regionais e sociais; da busca do pleno emprego e do tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Figueiredo (2014) ressalta que os incisos do artigo 170 nem sempre
positivam principios, traduzindo-se, muitas vezes, em regras de direito, dado seu

carater de especificidade. O artigo 174 da CF/1988 estabelece que o Estado é o
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agente normativo e regulador da atividade econ6mica, com as funcbes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, tendo a ordem econémica por finalidade a

realizagdo da dignidade humana, nos termos da justi¢a social.

2.1 Principios Gerais da Atividade Econdémica

2.1.1 Principio da Propriedade Privada

Inicialmente para se tratar da Propriedade Privada convém conceituar
propriedade de um modo geral. O conceito mais usual, no direito brasileiro, de direito
de propriedade, € o poder juridico concedido pela lei a alguém (pessoa fisica ou
juridica) para usar, gozar, dispor de um determinado bem e de reavé-lo, de quem
que injustamente o esteja possuindo.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5%, XXIl e XXIlI, dispbe
acerca dos direitos e garantias individuais, no qual estd consagrado o direito da
propriedade, bem como a especificagdo de que a propriedade cumprird a fungéo
social, restando comprovada a adocado desse principio por todo o ordenamento
juridico vigente. Veja-se:

Art. 52 - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)
XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIII — a propriedade atendera a sua funcao social;

(o).

De uma forma geral, os elementos componentes do conceito de
propriedade consistem em: a) usar — a faculdade de utilizar-se da coisa no seu
préprio interesse, ou seja, extrair da coisa todos os beneficios ou vantagens que ela
puder prestar, sem altercar-lhe a substancia; b) gozar — faculdade do proprietario
poder retirar da coisa as suas utilidades econdémicas, como, por exemplo, os frutos
naturais, industriais e civis, além dos produtos; c) dispor — a faculdade de alienar a
coisa, seja onerosa ou gratuitamente; d) reivindicar — o direito subjetivo do
proprietario recuperar a coisa que lhe foi injustamente retirada, para restaurar o seu

patriménio.
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Neste sentido, o Principio da Propriedade Privada possui status de direito
e garantia fundamental pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 5%, XVIl), e, conforme
Figueiredo (2014), traduz-se no poder de usar, gozar, dispor e perseguir um bem,
em carater exclusivo e perpétuo.

Embora seja um direito fundamental, o direito a propriedade nao se
configura como um direito absoluto. De acordo com Corréa; Flores (2013), deve-se
atentar para a sua fungdo social, que exige a intervencao estatal para garanti-la,
como nos seguintes casos: abuso do direito, pelo desperdicio e uso em detrimento
de vizinhos; desapropriacdo (com indenizagado) com vistas ao bem comum; distincao
entre propriedade do solo e subsolo (do Estado); coibicdo do abuso de poder
econdmico (cartéis, trustes e dumping).

Conforme Figueiredo (2014), este principio assegura aos agentes
econOmicos direito a propriedade dos fatores de producao e circulagcao de bens em
seus respectivos ciclos econdmicos, sendo instrumento garantidor da livre iniciativa
de empreendimentos privados.

Ressalta-se que, em que pese gozar de protecado do Estado, a
propriedade ndo € um direito de exercicio absoluto e irrestrito, pois esta
condicionada ao cumprimento de sua funcdo social, sob pena de imposicao de
sangdes que podem ocasionar, em Uultimo caso, a perda do proprio direito de
propriedade.

Para Masso (2013) a propriedade privada na funcdo de principio da
ordem econOmica se traduz como o reconhecimento dos direitos inerentes ao
dominio da coisa, objeto da exploragédo e organizacdo dos agentes econdémicos.
Segundo o autor, de forma objetiva, a propriedade privada constitui um dos
pressupostos da livre-iniciativa: posso empregar os meus bens na realizagdo de
atividade econémica e da mesma maneira posso me apropriar dos resultados dessa
exploracao.

Entretanto, Masso (2013), ressalta que o uso da propriedade deve
representar a possibilidade de se alcangar os objetivos da ordem econdmica, o que
implica certo controle estatal em sua utilizacdo econémica. A Constituicao prevé
mecanismos necessarios para que possam cumprir, efetivamente, a sua funcéao
social, de acordo com os principios ideol6gicos que acolhem a proposta de

realizacdo de novos direitos econdmicos e sociais.
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2.1.1.1 Propriedade Intelectual e Propriedade Industrial

O sistema de protegcéo a propriedade intelectual deriva de dois tratados
internacionais, dos quais o Brasil foi um dos primeiros signatarios: a Convencgao da
Unido de Paris, de 1883, que regula a propriedade industrial, e a Convencgao da
Unido de Berna, de 1886, que regula o direito autoral.

A propriedade intelectual constitui modalidade de propriedade privada, e
esta protegida no Titulo Il, da Constituicdo Federal de 1988, entre os direitos e
garantias fundamentais. O art. 5°, inciso XXVII, elenca que aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar. Neste sentido, a Magna Carta
protege, ainda, as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas, permitindo ao titular
do direito fiscalizar o aproveitamento econémico de suas obras.

Percebe-se que é comum haver confusdo em relacdo ao objeto de estudo
dos direitos de propriedade intelectual e dos direitos de propriedade industrial. O
primeiro pode ser considerado o género, enquanto o segundo é uma espécie.
Segundo Corréa; Flores (2013), a propriedade intelectual € a expressao genérica
que corresponde ao produto do pensamento e da inteligéncia humana, que pretende
garantir a inventores ou responsaveis por qualquer produgédo do intelecto (seja nos
dominios industrial, cientifico, literario ou artistico) o direito de auferir, ao menos por
um determinado periodo de tempo, recompensa pela prépria criagao.

Sabe-se que o direito outorgado a um inventor, que garante a este o
poder sobre a invencdo, fica condicionado a um prazo determinado pela lei.
Decorrido esse prazo, o direito a propriedade € retirado, caindo em dominio publico
o objeto da invengao. Segundo Corréa; Flores (2013), pode ocorrer a situagcao de um
inventor obter o direito a propriedade de sua invencdo em algumas nacgoes,
enquanto em outras esse direito ndo venha a ser reconhecido, mesmo que se
cumpram as formalidades legais. O direito a propriedade do bem imaterial, ou seja, a

propriedade intelectual, apresenta, assim, um carater sensivelmente relativo.

A propriedade intelectual é classicamente dividida em dois grandes ramos.
Um se dedica ao estudo dos direitos autorais (obras literarias, artisticas,
culturais em geral) e, dentro das disciplinas juridicas, aloca-se dentro do
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Direito Civil. O outro ramo é chamado de propriedade industrial, que
abrange os direitos de concesséao de patentes de privilégio de invencao e de
modelo de utilidade, além da concessao de registro de desenho industrial e
marca, e tem seu estudo sistematizado no ambito do Direito Empresarial
(CORREA; FLORES, 2013, p. 16).

Cada um dos dois ramos da propriedade intelectual € regido por lei
especifica, a saber a Lei n® 9.610 de 1998 — Direitos Autorais, e a Lei n? 9.279 de
1996 — Lei da Propriedade Industrial — LPI.

A propriedade industrial € um episddio da propriedade intelectual que trata
dos bens imateriais aplicaveis nas industrias. Aborda assuntos referentes as
invengdes; aos modelos de utilidade; aos desenhos industriais; as marcas
de produto ou de servigo, de certificagcao e coletivas; a repressao as falsas
indicagbes geograficas e demais indicagles; e a concorréncia desleal (DI
BLASI, 2005 apud CORREA, FLORES, 2013, p. 17).

Percebe-se que a propriedade industrial e a propriedade intelectual se
relacionam, na qual a primeira € espécie da segunda. Assim, ndo se tratam da
mesma coisa, sendo uma mais especifica e a outra mais abrangente. A prépria
legislacdo faz essa diferenciacdo quando divide a propriedade intelectual em dois
ramos do direito: o autoral e o industrial.

Por fim, em relacdo a natureza juridica, vale destacar que, segundo
Carboni (2009), a propriedade industrial, que tem como objeto as marcas, patentes e
a repressao a concorréncia desleal, € considerada um ramo do Direito Comercial, ao
passo que a propriedade literaria, artistica e cientifica pertence ao Direito Civil. O
autor destaca ainda que, embora essas disciplinas componentes da propriedade
intelectual tenham a mesma natureza, objeto e fundamento filoséfico — as criacdes
do intelecto humano, pode-se considerar a propriedade intelectual como uma

disciplina juridica auténoma.

2.1.1.1.1 Marcas

Oliveira (2000) define marca como todo sinal distintivo aposto
facultativamente aos produtos e servicos, para identifica-los e diferencia-los. No
mesmo sentido, Requido entende que “a marca é o sinal distintivo de determinado

produto, mercadoria ou servigo”. (2006, p. 242).
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A Lei n? 9.279 - LPI, em seu art. 123, inciso |, define marca de produto ou
servico aquela usada para distinguir produto ou servico de outro idéntico,
semelhante ou afim, de origem diversa. A doutrina, de forma geral entende que essa
origem diversa presente no conceito legislativo € imprecisa e desnecessaria, tendo
em vista que também pode diferenciar em casos que tenham a mesma origem.

Segundo Oliveira (2000), a marca tem a fungéo de distinguir produtos ou
servigos, identificando sua proveniéncia. Como observa-se na propria definicao de
marca, toda marca é constituida de um signo distintivo. Entretanto, Oliveira (2000)
aduz que para ser passivel de registro € essencial que o signo em questao seja
capaz de exercer a funcao de distinguir um produto ou servigo de outro.

Quanto a funcéo de indicacdo de proveniéncia, ndo se traduz de fato
como identificagdo ou denominacédo do produtor. Conforme Oliveira (2000, p. 06),
“‘mais que a atribuicdo de um produto ou servico a uma dada pessoa nominalmente
designada, a marca visa estabelecer uma relagcao entre um produto ou servico e um
determinado agente econdmico”.

Segundo a LPI, quanto a sua natureza, as marcas sao classificadas como
de produto ou de servico, coletiva e de certificacdo. Vale observar o art. 123 da LPI:

Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - marca de produto ou servico: aquela usada para distinguir produto ou
servigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;

Il - marca de certificagdo: aquela usada para atestar a conformidade de um
produto ou servico com determinadas normas ou especificagcdes técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia
empregada; e

Il - marca coletiva: aquela usada para identificar produtos ou servigos
provindos de membros de uma determinada entidade.

A Marca de produto é aquela usada para distinguir produto de outros
idénticos, semelhantes ou afins, de origem diversa (art. 123, inciso |, da LPI). A
Marca de servico € aquela usada para distinguir servico de outros idénticos,
semelhantes ou afins, de origem diversa (art. 123, inciso |, da LPI).

O INPI (2018) define a Marca coletiva como aquela destinada a identificar
e distinguir produtos ou servicos provenientes de membros de uma pessoa juridica
representativa de coletividade (associacdo, cooperativa, sindicato, consorcio,
federacao, confederacao, entre outros), de produtos ou servigos iguais, semelhantes
ou afins, de procedéncia diversa (art. 123, inciso Ill, da LPI). Conforme o Instituto,
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diferentemente dos dois tipos citados anteriormente, o objetivo da marca coletiva é
indicar ao consumidor que aquele produto ou servico provém de membros de uma
determinada entidade.

Podem utilizar a marca coletiva os membros da entidade detentora do
registro, sem necessidade de licenca de uso, desde que estejam previstos no
regulamento de utilizacdo da marca. Por sua vez, o titular da marca pode
estabelecer condigdes e proibicdes de uso para seus associados por meio de um
regulamento de utilizagéo.

Ja a Marca de certificacdo é aquela usada para atestar a conformidade de
um produto ou servico com determinadas normas, padrbes ou especificacoes
técnicas, notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e
metodologia empregada (art. 123, inciso Il, da LPI). Ressalta-se que a marca de
certificacao possui finalidade distinta das marcas de produto e de servigco. O objetivo
principal da marca de certificacdo é informar ao publico que o produto ou servico
distinguido pela marca esta de acordo com normas ou padrdes técnicos especificos.

A LPI estabelece que a marca de certificacdo deve ser utilizada somente
por terceiros que o titular autorize como forma de atestar a conformidade do produto
OuU servico aos requisitos técnicos; ou seja, destina-se apenas a certificagdo de
terceira parte. Estando cumpridos os requisitos, o interessado esta apto a incorporar
em seu produto/servico a marca de certificagcao do titular do registro no INPI.

Ressalta-se que uma marca dessa natureza nao substitui nem dispensa
os selos de inspecao sanitaria ou o cumprimento de qualquer regulamento ou norma
especifica para produto ou servico estabelecidos pela legislacao vigente. Ademais, a
obtencédo de uma marca de certificacdo ndo exime a responsabilidade de quem deve
garantir a qualidade do produto ou servico, que é o préprio fornecedor, assim
definido no Codigo de Defesa do Consumidor - CDC.

A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente expedido
(Art. 129, LPI) pelo INPI, sendo assegurado ao titular seu uso exclusivo em todo o
territdério nacional. Ressalta-se que tanto em relacdo a marca quanto em relagao aos
outros direitos privativos da propriedade industrial, prevalece um sistema de registro
constitutivo, no sentido de que sé existe o direito na medida em que esteja
registrado a favor do respectivo titular (OLIVEIRA, 2000).
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Conforme Oliveira (2000), o direito de exclusividade é protegido em todo o
territério nacional, extensivel ao estrangeiro, observando as convencbes e 0s
tratados internacionais.

Barbosa (2003) lembra que no moderno direito marcario impera o
principio da especialidade, o qual estabelece que a protecdo assegurada a marca
registrada recai somente sobre produtos ou servigos que ela assinala.

Nao obstante, segundo Mamede (2013), a marca registrada no Brasil
considerada de alto renome é assegurada protecao especial, em todos os ramos de
atividade. O autor destaca que a marca notoriamente conhecida em seu ramo de
atividade goza de protecdo especial, independentemente de estar previamente
depositada ou registrada no Brasil. Por fim, convém ressaltar que o INPI podera
indeferir de oficio pedido de registro de marca que reproduza ou imite, no todo ou
em parte, marca notoriamente conhecida.

O Art. 130 da LPI elenca que ao titular da marca ou ao depositante &
ainda assegurado o direito de: | - ceder seu registro ou pedido de registro; Il -
licenciar seu uso; Ill - zelar pela sua integridade material ou reputagcdo. O Art. 131
por sua vez, estabelece que a protecdo conferida pela LPI abrange o uso da marca
em papéis, impressos, propaganda e documentos relativos a atividade do titular.

Art. 132. O titular da marca nao podera:

| - impedir que comerciantes ou distribuidores utilizem sinais distintivos que
lhes sao préprios, juntamente com a marca do produto, na sua promogao e
comercializagdo; Il - impedir que fabricantes de acessérios utilizem a marca
para indicar a destinacdo do produto, desde que obedecidas as praticas
leais de concorréncia; Il - impedir a livre circulagdo de produto colocado no
mercado interno, por si ou por outrem com seu consentimento, ressalvado o
disposto nos §§ 3° e 42 do art. 68; e IV - impedir a citagdo da marca em
discurso, obra cientifica ou literaria ou qualquer outra publicacdo, desde que
sem conotacao comercial e sem prejuizo para seu carater distintivo.

Em relagdo a vigéncia, o registro da marca vigorara pelo prazo de dez
anos, contados da data da concessao do registro, prorrogavel por periodos iguais e
sucessivos, sendo que o pedido de prorrogacdo devera ser formulado durante o
ultimo ano de vigéncia do registro, instruido com o comprovante do pagamento da
respectiva retribuicdo. Se o pedido de prorrogacao nao tiver sido efetuado até o
termo final da vigéncia do registro, o titular podera fazé-lo nos seis meses
subsequentes, mediante o pagamento de retribuicdo adicional (art. 133, LPI).
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2.1.1.1.2 Patentes

Conforme o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI (2017),

patente é:

(...) um titulo de propriedade temporaria sobre uma invengdo ou modelo de
utilidade, outorgados pelo Estado aos inventores ou autores ou outras
pessoas fisicas ou juridicas detentoras de direitos sobre a criagdo. Em
contrapartida, o inventor se obriga a revelar detalhadamente todo o
conteudo técnico da matéria protegida pela patente. Durante o prazo de
vigéncia da patente, o titular tem o direito de excluir terceiros, sem sua
prévia autorizagdo, de atos relativos a matéria protegida, tais como
fabricacdo, comercializagao, importagéo, uso, venda, etc.

Outrossim, verifica-se que a patente € um privilégio concedido ao inventor
pelo Estado, como uma forma de contraprestacdao a sua contribuicdo ao progresso
da ciéncia e da tecnologia do pais. Nos termos do artigo 6°, da Lei n® 9.279/96, é
assegurado ao autor de invencédo ou modelo de utilidade, o direito de obter a patente
que lhe garanta a propriedade.

Percebe-se tratar-se de um direito temporario de uso exclusivo da
invencdo, que deve atender a trés requisitos bdsicos: a novidade, a atividade
inventiva e a aplicagdo industrial. Durante o lapso temporal de 20 anos, detém o
titular da patente o monopdlio legal de sua exploracdo. Esse prazo pode variar,
dependendo do tipo de patente, podendo ser de 15 anos, para patente de modelo de
utilidade.

Convém observar que como qualquer outro tipo de propriedade, a patente
pode ser objeto de venda, transferéncia e licenga e, como qualquer direito, pode ser
exercido de forma abusiva, caso em que seu titular estara sujeito a uma licenca
compulsoéria a ser concedida a um terceiro que tenha interesse em explora-la. Desta
forma, o titular da patente deve explorar o objeto de sua propriedade de acordo com
o0 interesse publico, razao Unica da protecao legal que Ihe é outorgada.

2.1.1.1.3 Desenhos Industriais
O desenho industrial é definido pelo art. 95 da Lei de Propriedade

Industrial como a forma plastica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental

de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado
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visual novo e original na sua configuracdo externa e que possa servir de tipo de
fabricacao industrial.

Trata-se de uma obra estética com utilizagdo em produtos industriais, a
qual sdo aplicados os mesmos critérios de novidade e originalidade. Confere a lei ao
autor de desenho industrial o direito de obter registro da propriedade de sua criagao
por um periodo de dez anos, prorrogavel por até trés periodos sucessivos de cinco
anos cada (art. 108).

Assim como a Patente, o Registro de Desenho Industrial € um titulo de
propriedade temporaria sobre um desenho Industrial, outorgado pelo Estado aos
autores ou outras pessoas fisicas ou juridicas detentoras dos direitos sobre a
criagdo. Com ele, o titular possui o direito de excluir terceiros, durante o prazo de
vigéncia do registro, sem sua prévia autorizagdo, de atos relativos a matéria
protegida, tais como fabricacao, comercializacdo, importacédo, uso, venda, etc.

Neste sentido, o titular de um desenho industrial tem o direito de impedir
que terceiros, sem o seu consentimento, produzam, usem, coloquem a venda, ou

importem produtos que incorporem o seu desenho protegido pelo Registro.

2.2 Principio da Funcao Social da Propriedade

O Principio da Fungédo Social da Propriedade € previsto na Constituicao
Federal de 1988 (Art. 52, incisos XXIIl e XXIV, art. 170, inciso Ill, art. 182, § 2° e art.
186) e também elencado no Cdodigo Civil de 2002 (Art. 1.228, § 1°, 3% e 49).
Preliminarmente, convém expor o que o ordenamento juridico patrio dispde sobre o

tema:

Art. 5% Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida a liberdade, a igualdade e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXIIl — a propriedade atenderd a sua funcéo social.

XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituigao.
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Observa-se que a Magna Carta de 1988 estabelece que a propriedade
“atendera” a fungao social. Veja-se que ndo é uma mera possibilidade, mas uma

realidade, tratando-se entdo de um direito/dever. O Cédigo Civil de 2002 dispde que:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econbémicas e sociais (...).

§ 3% O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social,
bem como no de requisicao, em caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado em conjunto ou separadamente, obras e servigcos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante. (BRASIL,
2002, grifo nosso).

Segundo Farias e Rosenvald (2011), a expressao fungcao social procede
do latim functio, cujo significado € de cumprir algo ou uma atividade. Nesse sentido,
utiliza-se o termo funcao para exprimir a finalidade, o papel a ser desempenhado por
determinado ordenamento juridico.

Como dito anteriormente, o direito a propriedade nado é absoluto, e,
segundo Masso (2013), a relacao do individuo com a propriedade, que antes lhe
servia com base em seus préprios interesses, agora passa a agregar também o
interesse social. “A funcédo social € uma fungdo limitadora da autonomia privada
sobre os bens, o choque dos interesses pessoais do proprietario com os interesses
gerais da sociedade limitara os direitos daquele” (MASSO, 2013, p. 78).

O principio da fungéo social da propriedade consiste no condicionamento
racional do uso da propriedade privada imposto por forca de lei, sob pena
de expropriacdo, no qual o poder publico interfere na manifestagao volitiva
do titular da propriedade, garantindo que a fruicdo desta atinja fins sociais
mais amplos de interesse da coletividade, tais como o bem-estar social e a
justica distributiva (FIGUEIREDO, 2009, apud CORREA; FLORES, 2013, p.
15).

Grande parte da doutrina considera o instituto da funcdo social da
propriedade como um elemento limitador do préprio direito a propriedade. Contudo,
h& dissenso quanto a isso, Farias e Rosenvald (2011) consideram que a funcgao
social é um dos elementos constituintes da propriedade. Consequentemente, soma-
se as quatro faculdades caracteristicas basicas (usar, gozar, dispor e reivindicar) e
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se converte em um quinto elemento essencial. Segundo esses doutrinadores, trata-
se de um elemento dindmico que assume um papel decisivo de controle sobre os

demais. Outrossim, Chalhub (2003, p. 308) afirma que

A qualificacdo da propriedade pela sua fungdo social ndo implica na
supressao dos poderes inerentes a propriedade, nem importa em negacao
da propriedade privada; antes, importa em legitimagao da propriedade
privada, capitalista, “e a compatibiliza com a democracia social que
caracteriza os sistemas politicos contemporéneos”, de modo que a
referéncia a uma propriedade dotada de fungdo social € uma referéncia a
propriedade privada, pois a propriedade estatal e a propriedade coletiva ja
nascem impregnadas da ideia da fungéo social.

Por se tratar de uma garantia fundamental, o descumprimento da fungéo
social da propriedade traz consequéncias juridicas, dentre elas, destaca-se a perda
da protegao juridica, vez que o ordenamento juridico brasileiro sé reconhece e
protege a propriedade como direito fundamental quando esta cumpre sua finalidade

social.

2.3 Principio da Defesa do Consumidor

O art. 5.2 da CF/1988 ja prevé a protecdo dos direitos do consumidor,
afirmando no inciso XXXII que “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Para Masso (2013), a inclusdo do direito do consumidor como principio
da ordem econbémica ressaltou a necessidade de providéncias sobre a construcao
dos direitos do consumidor mediante a intervencdo do Estado nas relagcbes de
consumo, que é uma das caracteristicas principais do sistema econémico nacional.

Conforme Paulo e Alexandrino (2015), a ideia central do texto
constitucional, concretizada pelo CDC, é que, nas relacbes de consumo, €
presumida a existéncia de uma disparidade econémica entre as partes, de sorte que
ao consumidor, que representa o lado mais fraco, hipossuficiente, deve ser
assegurado um arcabougo juridico que compense essa desigualdade fatica.

Nesse sentido, Paulo e Alexandrino (2015) pontuam ainda, que sao
instituidas medidas de protegdo juridica, como atribuicdo de responsabilidade
objetiva ao fornecedor por danos ocasionados por seus produtos ao consumidor,
inversdo de 6nus de prova em determinadas agbes contra o fornecedor em que o

consumidor seja parte etc. Conforme elenca o CDC, o principio traduz-se no
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"reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo" (art.
42 1).

3 LIVRE CONCORRENCIA E MONOPOLIO LEGAL

A Carta Cidada de 1988 busca harmonizar a coexisténcia de uma ordem
econdmica fundada na liberdade de iniciativa com a justica social, concebendo,
assim, uma verdadeira constituicdo econdmica, que consagra principios e limites a
iniciativa privada e ao direito de propriedade.

O presente capitulo aborda, a questdo do principio da livre concorréncia
frente 0 monopdlio legal, aqui é estabelecido uma correlagdo entre ambos, a luz da
fungéo social da propriedade, tratada anteriormente.

3.1 Principio da Livre Concorréncia

Preliminarmente, verifica-se que dentre os principios da ordem econdémica
encontra-se o da livre concorréncia. Para compreensdo desse principio
constitucional da atividade econdémica torna-se necessario analisar as funcdées do
Estado no ambito da Magna Carta de 1988.

Frise-se que para garantir a valorizagdo do trabalho humano e a livre
iniciativa, o Estado nao deve restringir o exercicio da atividade econdémica,
excetuando casos excepcionais para proteger a sociedade. E o que lhe permite a
Constituicao, ao abrir-lhe a possibilidade de se dedicar ao exercicio de determinadas
atividades econbémicas vitais a seguranca nacional e a relevante interesse coletivo,
autorizando lhe, ademais, em casos especificos, assumir o monopdlio de atividades
previstas constitucionalmente.

Para José Afonso da Silva (2005) a livre concorréncia é uma
manifestacdo da liberdade de iniciativa. Precipuamente, a liberdade de iniciativa
assegura aos os agentes econdmicos o direito de escolher a atividade que desejam
empreender, de acordo com as regras estabelecidas no ordenamento juridico, em
obediéncia ao principio da funcao social da propriedade, tendo sempre como base a
justica social, finalidade da ordem econémica, 0 que, estabelece limites ao exercicio
irrestrito de qualquer liberdade de conteudo econémico.
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Ressalta-se que esse limite a liberdade econ6mica diz respeito a
exploracao pelo Estado de setores produtivos especificos ou aos meios de que se
valem os agentes na exploracdo econdmica. Na realidade, ao limitar a livre iniciativa,
o Estado a assegura a todos.

Para Grau (2008), a livre iniciativa tem um conceito bem amplo, pois
expressa desdobramento da liberdade, considerada desde a perspectiva
substancial, tanto como resisténcia ao poder, quanto como reivindicagdo por
melhores condicdes de vida.

Silva (2005) pontua que a livre iniciativa é apresentada pela Constituicao
como um principio intimamente relacionado ao trabalho, como um valor social, razdo
por que ndo pode ser definida apenas como liberdade econémica. Nesse sentido,
compreende a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a

liberdade de contrato, relacionando-se, ademais, com a livre concorréncia.

(...) a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de uma
Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social (o fim
condiciona os meios), ndo pode significar mais do que liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e,
portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-
se as limitacbes postas pelo mesmo. E legitima, enquanto exercida no
interesse da justica social. Sera ilegitima quando exercida com objetivo de
puro lucro e realizagdo pessoal do empresario. Dai por que a iniciativa
econbmica publica, embora sujeita a outros tantos condicionamentos
constitucionais, se torna legitima, por mais ampla que seja, quando
destinada a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. (SILVA, 2005, p. 794).

Assim, uma ordem econdmica constitucional realizada sé € possivel
mediante a unido da livre iniciativa a livre concorréncia, posto que a iniciativa s6 é
livre quando os agentes econdmicos podem ter acesso aos meios de producado, o
que sO se concretiza em um mercado onde as forcas produtivas possam atuar
concorrentemente.

Conforme Silva (2005), a livre concorréncia, prevista no artigo 170, inciso
IV, da Constituicao Federal de 1988, como um dos principios da ordem econémica,
€ uma manifestacdo da liberdade de iniciativa, como dito anteriormente, e para
assegura-lo, a Carta Cidada prevé que a lei reprimira o abuso do poder econémico
que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento

arbitrario dos lucros (artigo 173, §4°).
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Para Silva (2005), os dois dispositivos se complementam no mesmo
objetivo: tutelar o sistema de mercado, e especialmente, proteger a livre
concorréncia, contra a tendéncia agcambarcadora da concentracdo capitalista.

Outrossim, Masso (2013) ressalta que a atual Constituicao, além de incluir
a livre concorréncia entre os principios gerais da ordem econémica, incumbe a lei de
reprimir os abusos do poder econébmico que “visem” ao dominio de mercados, a

eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros (art. 173, § 4.9).

O principio da livre concorréncia impde ao Estado abrigar uma ordem
econémica fundada na rivalidade dos entes exploradores do mercado.
Segundo esse principio, 0 mercado deve ser explorado pela maior
quantidade de agentes possiveis, ndao que se exijam quantidades
exorbitantes de agentes, mas o Direito deve garantir a entrada e a
capacidade de concorrer a quem queira explora-lo. (MASSO, 2013, p. 78).

Para Bastos (1995), a livre concorréncia € um dos alicerces da estrutura
liberal da economia e muito se relaciona com a livre iniciativa. S6 pode existir a livre
concorréncia onde ha livre iniciativa. Assim, aduz que a livre concorréncia é algo que
se agrega a livre iniciativa, e que consiste na situagdo em que se encontram o0s
diversos agentes produtores de estarem dispostos a concorréncia de seus rivais.

A existéncia de concorréncia, conforme Masso (2013), além de
impulsionar a eficiéncia do mercado, possibilita ao consumidor a faculdade de
comprar aquilo que melhor Ihe convém, tal fato que nao ocorre nos mercados
concentrados, nos quais resta ao consumidor apenas a alternativa de ndo comprar.

Grau (2008) aduz que a livre concorréncia que assegura a oportunidade
igualitaria para todos os agentes, coibindo a concentracao do poder econémico, com
vistas a uma sociedade mais equilibrada, que permita um meio termo entre grandes
e pequenos agentes econémicos.

A inexisténcia de concorréncia produz, dentre outros efeitos, a imposicao
de pregos e/ou de produtos, despreocupagao com os custos de producao e falta de
investimentos na melhoria do produto.

Por fim, € necessario ressaltar que a lei de defesa da concorréncia nao
objetiva atingir uma concorréncia perfeita, a qual seria vista pelo liberalismo puro
como pressuposto da fungdo autorreguladora dos mercados, tendo em vista que o
mesmo ndo ocorre no mundo real. Percebe-se que ela busca a protecdo de uma

concorréncia praticavel, realizavel, que se pratica no mercado das desigualdades
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econbmicas, das grandes empresas, caracterizado pela concentracdo econdémica e

competitividade empresarial.

3.2 Monopdlio Legal

Como abordado anteriormente, a propriedade intelectual esta protegida
constitucionalmente, objetivando tal prote¢cdo a concretizacdo de um objetivo maior:
incentivar a criagao intelectual e o desenvolvimento econdmico. Por isso, a lei
confere ao inventor o privilégio de explorar com exclusividade a sua propriedade
intelectual, por determinado lapso temporal. Essa protecao/privilégio, configura-se
como um monopalio legal.

A principal justificativa para a garantia juridica a propriedade intelectual é
a necessidade de o Estado viabilizar economicamente investimentos em atividade
de pesquisa e desenvolvimento. Dai o privilégio da exclusividade de exploragcao
temporaria concedida ao inventor, qualificado este como monopdlio legal, n&o
obstante alguns doutrinadores afirmarem ndo ser esse o melhor modo para

conceitua-lo. Para Ferraz Junior:

(...) estas propriedades intelectuais exatamente por ndo serem localizaveis
no tempo e no espaco (...), NAo S&0 mensuraveis nem exauriveis num unico
consumo, sendo suscetiveis de gozo simultdneo por um sem ndmero de
sujeitos. Dai o regime juridico especial de propriedade a que ficam sujeitos.
Dai o privilégio temporario. Mas ndo um monopdélio, nem mesmo limitado.
N&o ha, pois, incompatibilidade, mas sim adequagéo os direitos dos incisos
XXXIX do art. 5° (...) e o principio da livre concorréncia, bem como a
vedacao das formas de abuso do poder econbémico, disciplinadas no
capitulo da ordem econ6mica da Constituicdo. (FERRAZ JUNIOR, 1993, p.
11).

Nesse sentido, Sherwood (1992) leciona que a propriedade intelectual
deve ser considerada como incentivo ao desenvolvimento humano, antes mesmo de
ser uma protecao. Para ele, no caso de monopodlio, a propria empresa € o objeto de
protecdo, enquanto que na propriedade intelectual, € a invengéo, a criacdo, a ideia
que é protegida.

Barbosa (2001) aduz que Constituicdo de 1988 nado prevé alternativa a
protecdo das criacoes intelectuais e tecnoldgicas sendo a restricdo a concorréncia
atraveés da exclusividade. Conforme o autor, até a carta de 1946, era possivel pelo

menos como alternativa a patente a concessdo de um prémio estatal. Assim, a
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protecdo Unica possivel para todos direitos da propriedade intelectual é uma

restricdo a concorréncia.

(...) até 1967, as varias Constituigdes, desde o Império, determinavam que a
lei Ihes assegurasse privilégio exclusivo e temporario, ou remuneragao,
como ressarcimento da perda que hajam de sofrer por sua vulgarizagéo
(Constituicdo de 1824, art. 179, inc.26), ou entdo, na Republica, o privilégio
seria concedido pelo Congresso, consistindo em prémio razoavel, quando
houvesse conveniéncia de vulgariza-lo (Constituicado de 1934, art.113, inc.
13, e de 1946, art. 141, § 17), determinaram os constituintes de 1934 e de
1946, omitindo-se, neste particular, a Carta de 1937, a de 1967, a de 1969 e
a 1988. Em 1967, continuando em 1969, a Constituicdo “retirou a referéncia
a salvaguarda do lado social da invencdo, ndao permitindo mais que o
Estado a vulgarizasse mediante pagamento de justo prémio, ou seja, de
acordo com o valor do invento e dos gastos que se ornassem
indispensaveis. Em nossos dias, cabe somente o instituto da
desapropriagcao, que alias, ndo é privilégio algum, conservando-se apenas o
privilégio temporario, retirado o prémio justo ao inventor. (CRETELLA
JUNIOR, apud BARBOSA, 2001, p. 5).

Configura-se 0 monopdlio quando um unico agente econémico atua no
mercado de um determinado produto ou servico. A exclusividade da propriedade
intelectual aproxima-se, portanto, do monopdlio, porquanto apenas o titular do direito
podera explora-lo. Nesse sentido, pontua Grau (2008) que:

O monopdlio (i) pode decorrer do licito exercicio de uma vantagem
competitiva ou (ii) ser instituido mediante lei. (...) j& no segundo caso
(instituicdo de monopdlio mediante lei, monopdlio legal), tem-se situacéo
inversa: ai o Estado exerce uma opg¢éao politica, em razdo da qual o sistema
juridico atribui a determinado agente a faculdade do exercicio, com
exclusividade, de uma certa atividade econémica em sentido estrito.
Estabelece-se artificialmente (= pela lei) um ambiente impermeavel a livre
iniciativa; a auséncia de concorréncia é total. Qualquer outro agente
econémico que se disponha a explorar a atividade monopolizada estara
impedido de fazé-lo --- a lei ndo admite essa exploragdo. Os monopdlios
legais dividem-se, por sua vez, em duas espécies: (i) os que visam a impelir
0 agente econdmico ao investimento e (ii) os que instrumentam a atuagao
do Estado na economia. Transitamos, quando daquele primeiro tipo de
monopdlio, pela seara da chamada propriedade industrial: € na protecao
dos brevetos, marcas, know-how etc. emerge auténtico monopdlio privado;
ao detentor do direito de propriedade industrial é assegurada a
exclusividade de sua exploragao.

Os direitos de propriedade industrial sdo constitucionalmente previstos
como monopdlio pelo artigo 59, inciso XXIX, determinando a Constituicdo que a lei
assegure ao seu titular, exclusividade de uso e exploracdo. Para Rocha (2006), a
maneira mais simples, barata e mais efetiva para a sociedade garantir os incentivos
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€ conceder e garantir monopélios temporarios na forma de direitos exclusivos de
patente sobre invengoes.

Conforme estabelece o art. 42 da LPI, o direito de exclusividade confere
ao ftitular da patente, durante o prazo de vigéncia, o direito de direcionar a
exploragdo comercial da invengdo. Sem o consentimento do titular, terceiros estao
excluidos dos atos de exploracdo comercial, tais como: fabricacao, comercializacao,
importacao, uso, venda, etc.

Pode o titular da patente, se ndo desejar realizar a exploragdo direta,
autorizar terceiros a explorarem sua patente, recebendo pagamentos (royalties),
normalmente baseados no preco de venda liquido praticado pelos licenciados.

3.3 Limites do Monopdlio Legal

O artigo 170, da Constituicao Federal de 1988 combina a funcéo social da
propriedade com o desenvolvimento econdémico, e por isso toda e qualquer
propriedade, inclusive a intelectual, deve atender a esse requisito. Veja-se:

Art. 170 - A ordem econ6mica, fundada na valorizacédo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...) Il - propriedade privada; Ill - fungdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; (...)

A LPI reforga o dispositivo constitucional e limita a protecao dos direitos
relativos a propriedade industrial ao interesse social e ao desenvolvimento
tecnoldgico do Pais.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez estabelece que a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato e elenca
ainda que nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a fungéo social
da propriedade e dos contratos.

A CF/1988, a LPl e 0 CC/2002 estao direcionados a protecao do interesse
coletivo, aplicando-se, portanto, aos direitos de propriedade intelectual as mesmas
restricbes e limitagées dos contratos em geral e dos direitos de propriedade como

um todo. Assim, a propriedade industrial deve cumprir sua fungéo social, que alias,
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como dito anteriormente, ndo se trata de um elemento limitador do direito a
propriedade, mas constitutivo.

Como abordado anteriormente, o direito de exclusividade do titular da
propriedade intelectual constitui um monopdlio legal, que deve respeitar o principio
da funcao social da propriedade. Assim, tem o titular o dever de moldar o seu direito
de uso, gozo e fruicdo de acordo com os interesses da sociedade, conforme

expresso na Constituicdo Cidada e legislagao ordinaria.

O monopolio temporario sobre um produto que tenha sucesso de mercado e
caracteristicas tecnoldgicas proprias que o diferencia de produtos similares
nao significa que este produto ndo possa ser substituido num prazo maior
ou menor de tempo por outro produto ndo idéntico, ao contrario, a tendéncia
€ a de que aquele produto deva enfrentar a concorréncia com produtos que,
embora distintos sejam concebidos com tecnologia substituta (ASSAFIM,
2011, p. 123).

Assim, vé-se que o monopdlio legal ndo impossibilita a livre concorréncia.
Primeiramente, por que tem prazo determinado de vigéncia. Segundo, porque outros
produtos podem ser criados e lancados, e embora ndao sejam idénticos podem
acabar substituindo o produto. Além disso, vive-se a era globalizada, onde a
competitividade é cada vez maior, e consequentemente, € necessario inovar no
produto ou servigo e investir na marca para se sobressair no mercado.

Por fim, os limites do monopdlio legal, encontram-se originalmente no
cumprimento da funcéo social da propriedade. Mas, ndo se limitam apenas a isso,
devendo se observar a questdo de abuso de direito. O préprio mercado se
autorregula, devido a competitividade industrial e a lei da oferta e da demanda,
porém & necessaria intervengao estatal para a promocao do bem-estar social e do

equilibrio econémico e financeiro.
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4 O CASO DOS FARDAMENTOS ESCOLARES NO ESTADO DO MARANHAO

Conforme elencado anteriormente, a propriedade intelectual ndo é um
direito absoluto. Submete-se ao principio da fungéo social da propriedade, visando o
desenvolvimento social, econébmico e tecnologico do pais. E além disso, interage
com os principios da livre concorréncia e da defesa do consumidor.

O presente capitulo visa estabelecer inicialmente a relagdo/interagéo
entre o principio da propriedade industrial frente aos principios da livre concorréncia
e defesa do consumidor. Em segundo momento, sera realizado uma abordagem do
caso da ANFAPE, julgado pelo CADE recentemente, em um processo que durou 10
anos. Por fim, faz-se uma analise do caso dos fardamentos escolares no Maranhao,
tomando como base a decisdo do CADE e a interacdo dos principios acima

mencionados.

4.1 Interacao entre propriedade industrial e os principios da livre concorréncia
e defesa do consumidor

Segundo Lima Figueiredo (2014), a protecédo da propriedade das marcas
é importante para manter a dindmica do mercado, incentivando as empresas a
concorrerem de maneira leal (sem reproducdo indevida de marcas de terceiros e
usurpacao da reputacao alheia) e com economias de custo de transacéo, e, ainda,
reducao dos custos de busca de consumidores, protegendo-os contra a confusao.

A marca esta intimamente ligada a defesa da livre iniciativa, a livre
concorréncia, a valorizacdo do trabalho e a defesa do consumidor. “Esta (...) em
consonancia com a politica econbémica estatal de intervengdo na economia com o
propésito de garantir equilibrio no mercado e, ao mesmo tempo, de incentivar as
atividades dos agentes econdmicos para fins de crescimento e desenvolvimento
econdmico” (LIMA FIGUEIREDO, 2014, p. 39).

Como abordado anteriormente, o exercicio do direito sobre a marca €
condicionado por questdes de defesa da concorréncia, protecao ao consumidor, sem
contar com a propria fungdo social que condiciona o exercicio de qualquer direito de
propriedade.
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A livre concorréncia e a repressdao ao abuso de poder econémico sao
condicionantes fundamentais no sistema econ6mico atual. Conforme Lima
Figueiredo (2014), estes principios surgem como base juridica para impedir que 0s
agentes econdémicos desvirtuem a livre iniciativa, prejudicando o bem-estar social, e
também como fundamento juridico para a atuacdo do Estado na preservacédo do
processo competitivo, impedindo e coibindo praticas nocivas a concorréncia.

No campo de Direito da Concorréncia, o uso da marca pode ser limitado
tanto no &mbito do controle preventivo (analise de atos de concentragcdo) quanto no
controle repressivo de condutas (analise de infracbes a ordem econdmica). (LIMA
FIGUEIREDO, 2014).

A protecdo do direito de propriedade intelectual permite a construgcao de
um ambiente institucional inovador. “Com isso incentiva-se a concorréncia dinamica,
que é fomentada pela inovagao tecnoldgica, que causa a perturbacao ou a revolucéao
do estado estacionario do mercado, resultando no desenvolvimento” (PFEIFFER,
2010, apud LIMA FIGUEIREDO, 2014, p. 43).

A Resolucao n® 82, de 18 de outubro de 2012, da Associagéo Brasileira
de Propriedade Industrial - ABPI, entende que a aplicacdo da Lei de Defesa da
Concorréncia para derrogar a Lei de Propriedade Industrial resulta em graves efeitos
deletérios no médio e longo prazo, inibindo a inovacéao, desestimulando a eficiéncia
e reduzindo os investimentos em detrimento do interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdémico do Pais.

Dentre as recomendacdes da Resolucdo n® 82 da ABPI, pode-se

destacar:

(i) que a defesa da livre concorréncia e a propriedade industrial sejam
tratadas como matérias complementares, na medida em que a
exclusividade decorrente da propriedade industrial estimula a concorréncia
ao criar um ambiente que motiva a inovagdo e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico. Neste sentido, a atuagdo do CADE, em defesa da
livre-concorréncia, deve levar em consideracdo 0s objetivos maiores
decorrentes da protecdo da propriedade industrial, bem como uma
necessaria harmonia com as disposi¢des da Constituicdo e da Lei 9.279/96
(Lei da Propriedade Industrial), com os tratados internacionais e demais
normas € regras que compdem o sistema de protecdo a propriedade
industrial e sdo fontes do ordenamento juridico patrio; (i) que o exercicio
regular de direito de propriedade industrial decorrente de registro de
desenho industrial e seu respectivo uso de forma exclusiva, ndo seja visto
como ilicito concorrencial, sendo legitimo o uso da prerrogativa prevista nos
artigos 109, paragrafo Unico, e 42, inciso |, ambos da Lei da Propriedade
Industrial, de impedir terceiros de explorar o produto objeto do registro; (...).
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Ressalta-se que nao se pode fazer prevalecer um direito sobre outro. A
propriedade intelectual e a concorréncia tém funcdo complementar e estdo em niveis
idénticos. Ademais, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro qualquer regra que
permita a sobreposi¢cdo da defesa da concorréncia sobre os direitos intelectuais e
vice-versa. Os principios devem ser compatibilizados para atingir seus objetivos.

A aplicacdo indevida do direito antitruste pode prejudicar a legitima
exploracdo dos direitos de propriedade intelectual, protegendo agentes menos
eficientes, que muitas das vezes dependem de copia ou imitagdo para concorrer no
mercado.

No tocante a protecdo ao consumidor como condicionante do uso da
marca, primeiramente se faz necessaria a leitura do art. 42, inciso VI, que estabelece
que a Politica Nacional de Relagdes de Consumo estd pautada no principio da
coibicao e repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e
criagdes industriais, das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que
possam causar prejuizos aos consumidores.

Ha uma preocupagdo da legislacdo consumerista em impedir que
informacodes incorretas, ndo adequadas ou enganosas sejam transmitidas em uma
relacao de consumo.

Segundo o art. 62 lll, do CDC, o consumidor tem direito a informacao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacao correta
de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco,
bem como sobre os riscos que apresentem.

Conforme a Resolugcdo n® 82 da ABPI, “o exercicio dos direitos de
exclusividade por seus titulares contra terceiros que explorarem comercialmente os
produtos registrados, sem autorizacdo de seus respectivos titulares, ndo tem o
condao de lesar os consumidores” (2012, p. 12).

Para Barbosa (2010), o fim mediato das leis concorrenciais €, certamente,
a defesa do consumidor, uma vez que ele é o destinatario final de tudo o que é
colocado no mercado. Conforme seu posicionamento, ndo obstante o direito da
concorréncia desleal defender e regular primariamente as relagdes entre as

empresas na economia de mercado, ela exerce uma fungédo secundaria de protecao
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ao consumidor, em situacdes que este corre risco de ser confundido e enganado por

praticas de concorréncia desleal.

(...) por mais politicamente incorreto que possa parecer, cabe reiterar aqui o
fato de que a Propriedade Intelectual ndo se estrutura em tutela do
consumidor. O advogado sempre procurara, quando aproveitar a seu
cliente, apontar reais ou ficticias lesées as normas consumeristas, porque o
direito do consumidor, ndo obstante sua tutela constitucional prépria, sua
realidade econOmica, esta essencialmente em voga e sempre sera mais
popular do que a protecdo da Propriedade Intelectual. (BARBOSA, 2010, p.
7).

Barbosa (2010) ressalta que o sistema de marcas, em particular, nao
funciona numa dinamica consumerista. Segundo ele, marca € uma construcao
formal, ndo substantiva, medularmente um recurso voluntario oferecido ao
investidor, para assegurar retorno as atividades de criagcdo de imagem empresarial.
Mesmo o principio da exaustao de direitos, que aparentemente se contamina pela
existéncia de um corpus mechanicum que atravessa as fronteiras territoriais (ou
seja, do item assinalado, em sua materialidade e unicidade, inclusive qualitativa),
nao altera a formalidade das marcas. O seu fundamento € exatamente garantir que
o retorno do investimento na imagem de marca ndo exceda os limites da

exclusividade legal que lhe é atribuida.

4.2 O Caso ANFAPE e a decisao do CADE

Com fundamento no art. 30 da Lei n°® 8.8 84/199467, em 04 de abril 2007,
a Associacdo Nacional dos Fabricantes de Autopecas (ANFAPE) ofereceu
representacdo em face das Montadoras: Fiat Automoveis S/A (Fiat), Ford Motor
Company Brasil Ltda. (Ford) e Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos
Automotivos Ltda. (VW), por supostas infracées enquadradas no artigo 20, incisos |l
e IV c/c o art. 21, inciso V, todos da Lei n° 8. 884/9468, referentes a abusos de
direito de propriedade intelectual.

A ANFAPE alegou que as montadoras mencionadas estariam praticando
abuso de poder econdmico no mercado de autopecas, por meio do exercicio abusivo
dos seus direitos de propriedade industrial, mais especificamente o direito ao
desenho industrial sobre pecas e partes externas de seus veiculos, de acordo com
os respectivos registros no INPI.
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No caso, o suposto abuso de direito de propriedade industrial e de poder
econdmico era decorrente de medidas judiciais e extrajudiciais, por meio das quais
as montadoras buscavam impedir que as Fabricantes Independentes de Autopecas
(FIAPs) continuassem a fabricar e comercializar pegas protegidas por desenho
industrial e utilizar as marcas de propriedade das montadoras.

A ANFAPE afirmou que a monopolizacdo do mercado de reposicao e
autopecas seria o objetivo das montadoras no sentido de controlarem a manutencgéo
e a vida util dos veiculos que produzem, excluindo as fabricantes independentes
desse mercado. A associagao alegou ainda, que as montadoras estariam invocando
dispositivos legais e constitucionais para proteger os seus direitos de propriedade de
forma abusiva, afirmando que direito algum poderia ser exercido de forma absoluta,
tendo em vista a cumprimento e observancia da funcdo social da propriedade
garantida pela Constituicdo Federal de 1988.

Em 2008, a Secretaria de Direito Econdébmico - SDE decidiu pelo
arquivamento da Averiguacdo Preliminar, por meio de despacho, recorrendo de
oficio ao Conselho Administrativo de Defesa Econdémica, conforme artigo 31 da Lei
n° 8.884/1994.

A Secretaria, a época, entendeu que os mercados primario e secundario
estariam substancialmente relacionados, o que justificaria a reivindicacdo dos
desenhos industriais tanto para a venda de veiculos novos quanto para a revenda de
pegas.

Para a SDE, a discussao deveria ocorrer no ambito legislativo para que
fosse repensado se o trade-off existente a partir da protecdo derivada da Lei de
Propriedade Industrial (LPI - Lei n. 9.279/96) para incentivar o desenvolvimento é
valido.

Inicialmente, concluiu-se que ndo estaria comprovada a pratica de precos
abusivos nem de sham litigation, corroborando o seu posicionamento pela
inexisténcia de conduta infracional.

Contudo, o Ministério Publico Federal discordou da Pro-CADE e da SDE e
opinou pelo provimento do recurso de oficio, defendendo a instauragao do Processo
Administrativo.

Em 15 de dezembro de 2010 o Plenario do CADE se pronunciou sobre 0

caso, ocasido em que o entdo Conselheiro-Relator, Carlos Emmanuel Joppert
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Ragazzo, votou pelo provimento do recurso, seguindo a linha entdo defendida pelo
MPF, no que foi acompanhado pelos demais Conselheiros.

O Relator, a época, considerou que existiiam fortes indicios de
ocorréncia de infragdo a ordem econdmica, capazes de justificar a instauragdo do
processo administrativo. Além disso, entendeu que cada pec¢a do veiculo automotor
daria ensejo a um mercado relevante distinto e que a imposicao do desenho
industrial sobre cada um desses mercados poderia caracterizar abuso do direito de
propriedade intelectual.

Ainda, argumentou que o lock-in existente nesses mercados — ou seja, a
obrigacdo do consumidor de consumir pecgas especificas (must-match) de
determinada marca — seria um dos motivos pelos quais a exclusividade geraria
efeitos negativos para a estrutura econémica.

Asseverou também que os argumentos trazidos pelas Representadas, a
respeito de questdes como recuperacdo de investimento, incentivo a inovacao,
garantia da seguranca e da autenticidade da peca e obrigagdo de manter estoque
mesmo apds o fim da fabricagcdo do automovel, ndo estariam aptos a justificar a
protecdo conferida as montadoras no mercado secundario. Diante disso, concluiu
que nao haveria atendimento ao interesse social da propriedade.

Neste sentido, em 15 de outubro de 2010, o Plenario votou, por
unanimidade, pelo provimento do recurso de oficio nos termos do Voto do
Conselheiro-Relator, com a subsequente instauracdo do presente Processo
Administrativo.

Anos depois, em 15 de julho de 2016, a Superintendéncia Geral do CADE
emitiu Nota Técnica, sustentando a existéncia de infracdo a ordem econdmica e
recomendando a condenacao das Representadas a multa cabivel e a ndo imposicéo
dos desenhos industriais das montadoras em face dos fabricantes independentes de
autopecas (FIAPs).

Para alcangar essa conclusdao, a Superintendéncia concordou com a
divisdo de mercado trazida no Voto do Conselheiro Ragazzo, dividindo-o em
mercado primario e secundario. Aduziu que a LPI d4 as montadoras uma posi¢ao
capaz de sustentar condutas de abuso de poder econdmico. Suscitou, ainda, uma
suposta falta de pegcas no mercado e alegadas consequéncias negativas trazidas
pelo efeito lock-in.
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Na Sessdo de 22 de novembro 2017, o Relator, Conselheiro Paulo
Burnier da Silveira, trouxe o feito a julgamento, ocasido em que o Procurador Chefe
da Pro-CADE, Dr. Walter de Agra Junior, ante a existéncia de dois pareceres
antagdnicos sobre a mesma matéria, decidiu proferir derradeiro pronunciamento
sobre a matéria, e o fez com vistas a retificar este Ultimo parecer, sugerindo entao o
arquivamento do processo, por ndao estar comprovada a caracterizagao de conduta
lesiva a concorréncia.

Apos isso, o Conselho realizou um estudo de mérito, partindo de analise
doutrinaria, legislativa e constitucional a respeito da questdo. Chegando, dentre

outras conclusoes, que:

Os microssistemas legislativos da propriedade industrial e da concorréncia
se encontram no mesmo nivel de hierarquia. Logo, ndo € papel do CADE
avaliar a qualidade da legislagdo de propriedade intelectual, porém se ha
algum excesso na sua aplicacdo. Em outras palavras, nao cabe ao CADE
analisar, em sede de conduta, efeitos prejudiciais a concorréncia
provenientes da lei em tese, como se buscou fazer no presente processo,
fato este bem evidenciado pela determinacdo genérica sugerida pela
Superintendéncia-Geral e pelo Relator, no sentido de obrigar as montadoras
que se abstivessem de impor direitos de desenho industrial perante
quaisquer fabricantes independentes de autopecas, ndo importando se a
peca constou ou ndo da conduta apurada neste feito. (Voto do Conselheiro
Mauricio Oscar Ferreira Maia).

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) decidiu em 14
de marco de 2018 pelo arquivamento do processo. Por quatro votos a trés, o Orgao
entendeu que as montadoras tém direitos sobre os desenhos das pecas e as
revendedoras ndo podem copia-los.

Para o CADE, o registro da propriedade intelectual € um direito das
montadoras e exercé-lo ndo causa “impactos anticompetitivos” sobre o mercado,
como alegavam as revendedoras, representadas pela ANFAPE.

Segundo a ABPI, por meio da Resolucao n® 82, é absolutamente legal a
obtencdo dos direitos de exclusividade obtidos junto ao Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI) para pecas de reposicdo e/ou acessoérios de um
produto complexo, bem como o seu exercicio em face de terceiros que explorarem
comercialmente, sem autorizacdo dos respectivos titulares, os produtos registrados.

Para a ABPI, o exercicio dos direitos de propriedade industrial nos limites
assinalados pela Lei n® 9.279/96 nao constitui infragdo a ordem econbémica nos
termos do art. 20 da Lei n° 8.884.
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4.3 A Portaria n?2 52/2015 do PROCON/MA

A Portaria n® 52/2015 do PROCON-MA, dentre outras disposi¢coes, veda
as Instituicbes de Ensino obrigar os pais de alunos e seus representantes, bem
como o estudante e educando, efetuar compra de fardamento escolar
exclusivamente no estabelecimento de ensino ou em fornecedores contratados
pelos mesmos.

Segundo o PROCON/MA, as malharias interessadas em produzir os
fardamentos deverao realizar um cadastro prévio com as escolas, que deverao
disponibilizar ficha técnica, indicando a composi¢cdo do tecido, sua tonalidade,
modelo e logomarca da escola, para que o mesmo seja confeccionado. Em caso de
descumprimento do padrdo, a malharia podera ser descredenciada e podera
responder por perdas e danos.

Além disso, € proibido as Instituicbes de Ensino alterar o modelo de
uniforme antes de transcorrer cinco anos de sua adocéo.

Em 2017 o PROCON/MA solicitou de 25 instituicbes de ensino,
juntamente com a planilha de custos, que as mesmas disponibilizassem a ficha
técnica do uniforme, com a composicao do tecido, tonalidade, modelo, logomarca,
para que nao haja diferenciacbes no padrao e os pais possam escolher a malharia
de sua preferéncia para confecgao.

Segundo o presidente do PROCON/MA, Duarte Junior, a pratica de
monopdlio, que obriga os pais a adquirir o uniforme em apenas um local, &
considerada abusiva e fere os direitos do consumidor. “Um dos problemas do
monopdlio na comercializacdo dos fardamentos é que o0s pais e responsaveis
desembolsam quase o dobro do valor que seria pago se houvesse livre
concorréncia”, disse o presidente.

Como previsto na Portaria n® 52/2015, e na noticia do proprio site do
Procon/MA, as malharias interessadas em produzir e comercializar os fardamentos
precisam realizar um cadastro prévio com as escolas, que deverdo disponibilizar
ficha técnica para a confec¢ao do uniforme.

Ressalta-se que, segundo o PROCON/MA, somente as escolas que tém
marca devidamente registrada (nome ou logotipo), podem estabelecer que a compra
do uniforme seja feita na prépria escola ou em estabelecimentos por ela definidos.
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Tal entendimento estd em consonéncia com a decisdo do CADE no caso ANFAPE,
tendo em vista a prevaléncia do direito industrial, desde que haja o registro da
marca, pois como dito anteriormente, a lei confere protegdo apenas as marcas
registradas.

Todavia, cumpre-se esclarecer que a marca registrada em comento nao
se refere a marca da Instituicdo de Ensino registrada como Marca de Servico, mas
sim a mesma marca, porém registrada como Marca de Produto, destinada a
assinalar fardamentos escolares, em face do principio da especialidade reinante no

direito marcario.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, convém ressaltar que o direito a propriedade néao é absoluto,
pois, como abordado neste trabalho, esta condicionado a certos requisitos, dentro os
quais se destaca a funcao social da propriedade. E além disso, deve ser sempre
levado em consideracdo a existéncia ou ndo de abuso de direito, que pode
ocasionar um ato ilicito.

O tema proposto por este trabalho de conclusdo de curso vislumbrou a
questdao do monopdlio legal, frente aos principios da livre concorréncia e da defesa
do consumidor. Tratam-se de principios e garantias fundamentais elencados pela
Constituicao Cidada de 1988, que podem se sobrepor um ao outro visando
promover a justica, igualdade e atender suas finalidades sociais.

Tem-se de um lado a protecdo constitucional da propriedade industrial,
que confere ao titular o direito exclusivo de uso, gozo e fruicdo, com o objetivo de
fomentar a concorréncia e incentivar a producéao intelectual, contudo, condicionado
as necessidades de desenvolvimento econémico e tecnologico do Pais, a realizagao
do interesse social e do bem-estar coletivo.

Defendeu-se aqui neste estudo, a legitimidade do exercicio do direito de
propriedade intelectual pelo seu titular, direito este que, como todo direito subjetivo
patrimonial, pode ser exercido de forma abusiva, com efeitos que afetam a
concorréncia, especialmente pelo titular que goza de posicdo dominante no
mercado. Marcas de alto renome, por exemplo.

Nessa linha, embora esses direitos impliquem em exclusdo temporaria,
geram incentivos para o investimento e para a inovagdo, sendo, portanto,
complementares a defesa da concorréncia, ja que ambos promovem a eficiéncia, a
competicdo e o bem-estar social.

N&o obstante, o abuso de direito de propriedade industrial se configura
quando seu exercicio extrapola a finalidade socioecondmica que justifica a sua
existéncia, ou seja, os usos anticompetitivos de propriedade industrial ndo estao
limitados aos abusos e fraudes nos registros, nem a hipbéteses que requeiram
analise de validade desses direitos, abrangendo, também, o abuso do titular no
exercicio do direito por ele obtido.
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Viu-se neste trabalho que a prote¢cdao a marca é adquirida somente com o
seu registro no INPI, pois 0 nosso sistema marcario é atributivo de direito.

Neste sentido, quanto a questao dos fardamentos escolares no Estado do
Maranhao, conclui-se que apenas as Instituicdes de Ensino com marca registrada no
INPI poderéao estabelecer que a compra do fardamento seja feita na prépria escola
ou em estabelecimentos por elas definidos, ressaltando-se que a marca registrada
da Instituicdo de Ensino deve ser uma Marca de Produto, destinada a assinalar
fardamentos escolares, em face do principio da especialidade reinante no direito
marcario.

Tal fato ndo fere os principios da livre concorréncia e da defesa do
consumidor, pois a Lei confere protecdo especial as marcas registradas e, além
disso, outorga o monopdlio legal as mesmas durante determinado lapso temporal.
Ademais, os titulares das marcas possuem direitos e deveres, obviamente, e por
isso devem cumprir certos requisitos para que seus registros tenham validade e
assim tenham seus direitos resguardados.

Por fim, esse direito de exclusividade ou monopdlio legal, além de nao
entrar em conflito com os principios da livre concorréncia e da defesa do
consumidor, os complementam, e faz-se necessario para incentivar as atividades
dos agentes econ6micos com vistas ao desenvolvimento econdmico e tecnoldgico

do pais.
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