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RESUMO

O presente estudo objetiva demonstrar como os direitos de propriedade intelectual e da concorréncia,
que buscam, ainda que por meios diversos, o incentivo a inovacgdo tecnoldgica, podem se tornar
antagonicos quando exercidos com abusividade. Para tanto, se analisard o mercado de reposi¢cdo
automotiva a partir do estudo do chamado caso ANFAPE, entidade que formulou representacio junto
ao Conselho Administrativo de Defesa Econdémica denunciando a conduta de trés importantes
montadoras. Referida conduta dizia respeito a eventual uso abusivo dos registros de desenho industrial,
espécie do género propriedade industrial, por parte das montadoras, que teria o escopo de eliminar a
concorréncia de fabricantes independentes no setor de autopegas. A fim de buscar solugdes para casos
similares ao da ANFAPE, se examinard a experiéncia dos mercados europeu, norte-americano e
australiano, investigando como a questdo ¢ neles discutida, considerando suas propostas e eventuais
contribui¢des ao caso brasileiro.

Palavras-chave: Direito Antitruste; Propriedade Intelectual; Desenho Industrial; Mercado
Automobilistico; ANFAPE.

ABSTRACT

The present study demonstrates how the intellectual property rights and competition, instruments that
seek, by different means, to encourage technological innovation by agents in the market, may become
antagonistic when exercised unconscionably. To do so, the automotive replacement market will be
analyzed based on the so-called ANFAPE case, an entity that formulated a representation in the
Administrative Council of Economic Defense denouncing the conduct of three major national
automakers. The conduct concerned a possible abusive use of industrial design registrations, a kind of
industrial design, by automakers, aiming to eliminate competition from independent manufacturers from
auto parts industry. To seek solutions to cases like the ANFAPE, a research will be carried out on the
subject in three relevant markets: European, North American and Australian, investigating how the issue
is discussed, analyzing the proposals of each of them and their possible contributions to the Brazilian
case.

Keywords: Antitrust Law; Intellectual property; Industrial Design; Automotive market; ANFAPE.

Classificagdo JEL: K21; L62

% Diogo Lucas Martins é mestrando em Direito Econdmico pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais. Advogado.

% Leandro Novais e Silva é mestre e doutor em Direito Econdmico pela Universidade Federal de Minas Gerais,
instituicdo em que € Professor-Adjunto da disciplina; pesquisador associado do Nucleo de Economia dos
Transportes, Antitruste e Regulagdo (NECTAR-ITA) e Procurador do Banco Central do Brasil.

105



RDC, Vol. 5, n° 1. Maio 2017

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. O caso ANFAPE: Dilemas
entre concorréncia e propriedade intelectual; 2.1. Breve
analise da tutela do desenho industrial e suas implicagdes no
mercado secundario automotivo; 2.2. O caso ANFAPE hoje;
2.3. Reflexos sobre o setor automobilistico; 3. A experiéncia
internacional no aftermarket automobilistico; 3.1. A
regulagdo do setor na Europa; 3.2. A regulacdo do setor nos
Estados Unidos; 3.3. A proposta australiana; 4. Aplicacao ao
caso brasileiro; 5. Conclusio; 6. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducao

No mercado automobilistico, o desenho industrial proporciona as montadoras
importante vantagem competitiva. Quando um consumidor prefere um modelo de automovel
em detrimento de outro, sua escolha ¢ pautada em diversos fatores, mas, sem divida, o design
do veiculo ocupa posi¢do privilegiada, sobrepondo-se, muitas vezes, a critérios importantes,
como qualidade do motor, seguranga, poés-venda, entre outros.

Dada a importancia do design no segmento, para que as empresas possam inovar e atrair
a preferéncia do consumidor, além de garantir o retorno de seus investimentos em pesquisa €
desenvolvimento (P&D), o ordenamento juridico confere prote¢do ao desenho industrial dos
veiculos e de suas partes externas. Tal prote¢ao ¢ dada via concessdo de registros emitidos pelo
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), respeitados os requisitos e procedimentos
constantes na Lei n® 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial).

Entretanto, a concessdo dos registros as montadoras, ainda que de acordo com os
procedimentos legais, ndo afasta a possibilidade de que os direitos deles decorrentes possam
ser exercidos de modo abusivo. Os abusos surgem, basicamente, da exclusividade temporaria
conferida ao titular de propriedade industrial e podem criar efeitos deletérios na concorréncia.

Quando o consumidor necessita reparar determinada peca sobressalente de seu veiculo,
nao € razoavel, tampouco suportado pelo mercado, que ele troque todo o automdvel. Nesse
momento, ele se encontra diante do chamado efeito lock in, que se da quando a aquisicao do
produto novo exige investimentos tdo altos que o proprietario ¢ impelido a manutengao
corretiva. Aquele que ndo encontra alternativas de substitui¢cdo da pega a ser reparada estara
sujeito as consequéncias de um monopolio.

Diante desse cenario, este estudo se propde a analisar como o mercado automobilistico
secundario, também denominado mercado de reposi¢ao ou aftermarket, pode ser afetado pelos
registros de desenho industrial de pecas sobressalentes de veiculos, impedindo a concorréncia

por parte de Fabricantes Independentes de Autopegas (FIAPs) e, consequentemente, garantindo
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as montadoras monopdlio na reposicdo de tais produtos. O exercicio dessa exclusividade no
mercado secundario gera potenciais danos ao consumidor e a concorréncia, na forma de maiores
precos, menores opcoes de produtos e piores condigdes de venda.

A fim de efetuar essa analise, sera estudado um caso concreto da conduta em epigrafe,
o caso ANFAPE. O objetivo do estudo ndo € criticar de forma abrangente o caso brasileiro e as
respectivas decisdes tomadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE),
mas sim discutir o problema do mercado secundario de autopecas e os efeitos praticos da
conduta, tanto no referido caso como na experié€ncia de trés importantes mercados estrangeiros:
europeu, estadunidense e australiano. Com efeito, serdo examinadas as propostas estrangeiras
que buscaram solucionar a controvérsia em seus mercados, para depreender quais providéncias
sdo cabiveis na solucdo do caso brasileiro, garantindo ao mercado secundario um grau de
competitividade eficiente, com opg¢des de substituibilidade para o consumidor e maior bem-

estar para a sociedade.
2. O caso ANFAPE: dilemas entre concorréncia e propriedade intelectual

A controvérsia em aprecgo, decorrente da representagdo’’ formulada pela Associagio
Nacional dos Fabricantes de Autopecas (ANFAPE) no inicio de 2007, envolve a protegao
exclusiva dos desenhos das pecas automotivas denominadas must match®® no mercado
secundario. A entidade denunciou ao CADE a conduta das montadoras Fiat, Ford e
Volkswagen, ao usarem o registro de desenho industrial de suas pegas com intuito de
eliminarem a concorréncia dos produtos ofertados pelos fabricantes independentes de autopecas
no mercado.

Porém, antes de adentrar na questao da validade dos registros no segmento de reparagao,
faz-se necessario especificar o mercado em analise para melhor situar o leitor acerca da questao
em exame.

O setor automobilistico engloba dois grandes mercados relevantes, independentes entre
si: (1) o mercado primario (foremarket), concernente a concorréncia entre as montadoras, que
competem pela preferéncia do consumidor interessado em adquirir um automoével novo (“zero
km”); e (ii) o mercado secundario (aftermarket), que constitui o vasto segmento de reparacao
veicular.

O segundo segmento apresenta uma gama de mercados relevantes que se estendem

%7 Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51 (CADE, 2010).
% De acordo com Karin Grau-Kuntz (s/d.a, p. 47), “peca must-match é chamada de tal forma porque devera ser,
necessariamente, igual aquela que sera substituida.”.
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desde a comercializagdo de equipamentos destinados a manuten¢do do veiculo as proprias
autopecas a serem substituidas. Entre essas pecas, hd nova divisao mercadologica: as que se
encontram sob a capota do veiculo e que, por sua vez, realizam interconexdes com outros
componentes”, e as pegas must match, que sdo as visiveis durante a utilizagio normal do
produto (tais como farois, para-choques, grades etc.).

Neste trabalho, o setor analisado englobarad apenas o mercado de reposicao (de pegas
must match), que apresenta como concorrentes as montadoras (incluindo as empresas pré-
selecionadas que fornecem pegas para a linha de montagem) e as fabricantes independentes.

O langamento de novos modelos inaugura diversos nichos no mercado de reparacgao. Por
conseguinte, os fabricantes independentes entram na disputa desenvolvendo moldes das pecas
de reposicdo por meio do processo conhecido como ‘“engenharia reversa”, que permite a
fabricagdo dos produtos em escala industrial. A existéncia das fabricantes independentes ¢
positiva ao mercado, uma vez que contribui para um ambiente competitivo e eficiente para o
consumidor. Nesse sentido, tem-se o panorama de como funciona um mercado liberalizado,

conforme se verifica por meio da Figura 1:

% Resumindo, pegas de funcionamento do veiculo, que formam os sistemas de suspensdo, freio, motor, etc. Os
sistemas sdo diversos e cada um constitui em si um mercado relevante, como: mercado de pecas de freio, de pecas
elétricas do carro, suspensao etc.
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Figura 1 — Mercado liberalizado de pegas must match

Fabricante Independente
de Autopecas [FIAP)

Fabricante pré-

selecionado

L dme Montadora
produgdo

Distribuidora
independente

h 4

Concessionaria

Varejo de autopegas

Pega Genuina Pega original Pega paralela

Legenda:

—_— Linha de produgdo e distribuicdo da “peca genuina®
——3 Linha de produgdo e distribuigdo da “pega original”
=3 Linha de produgio e distribuicdo da “peca paralela’

Fonte: elaboragdo do autor.

Em um mercado liberalizado, um consumidor que necessita substituir uma peca must
match de seu veiculo, seja por desgaste ou acidente, pode optar por trés alternativas: as pecas
genuinas, as originais e as paralelas. Deve-se questionar, no entanto, como funciona esse
mercado da linha de producdo da pega até o consumidor final.

As montadoras ndo produzem todas as pegas utilizadas na fabricagdo de um veiculo;
adquirem a maioria delas de fabricantes pré-selecionados (pertencentes ou ndo ao seu grupo
empresarial), que também fornecem para o varejo independente, com suas proprias marcas.
Quando sdo fornecidas para as montadoras revenderem em sua rede de concessiondrios, as
pecas recebem o titulo de genuinas; quando sdo comercializadas com o proprio nome do
fabricante — também fornecedor para montadoras — recebem o nome de originais. Esta-se diante,
portanto, da mesma pega, que percorre caminhos diferentes e chega ao consumidor com
qualificacdes também distintas. As pecas paralelas, todavia, tém origem independente,
desvinculada do ciclo de fabricagao e distribui¢do das montadoras, chegando ao varejo também
com o nome de “similares”; aqui estd a grande parcela dos fabricantes independentes.

Dessa forma, nesse modelo de mercado, o consumidor pode se dirigir a uma
concessionaria e adquirir a peca genuina ou ir ao varejo € adquirir a mesma peg¢a genuina (ja

que as concessionarias também vendem para esse segmento), a original ou a paralela.
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Esse modelo possui as seguintes caracteristicas: (i) maior oferta, dado o ntimero de
concorrentes no mercado; (ii) maior qualidade dos produtos, em fun¢ao da pressdo competitiva
para atrair os consumidores (os FIAPs cada vez mais investem em certificacdo de seus
produtos); (iii) alternativas de substituibilidade em um mercado ja limitado pelo efeito lock in;
e (iv) menores pregos para os consumidores e seguradoras, que podem oferecer planos de
cobertura mais vantajosos de acordo com o perfil de cada segurado.

Por outro lado, com o registro das pecas sobressalentes e seu uso no mercado de
reparagao, a cadeia de producdo e distribuicdo sofre uma mudanga substancial, conforme

demonstra a Figura 2:

Figura 2 — Mercado de reposi¢do must match protegido pelo desenho industrial

h 4
_V)

Legenda:

— Linha de produgio e distribuigdo da “peg¢a genuina”

Fonte: elaborada pelo autor.

Com a exclusividade advinda dos direitos de propriedade industrial, as montadoras
impedem que as fabricantes fornecam pecas originais no mercado independente. Com efeito,
os FIAPs também sdo impedidos de figurar no mercado de reposicdo, sendo ofertadas no
mercado somente as pegas genuinas.

Como consequéncia dessa mudanca de panorama, tem-se: (i) baixa oferta de autopecas;
(11) anulagdo da competicao antes existente entre produtos genuinos, originais e paralelos, em
razdo da existéncia apenas de produtos genuinos; (iii) precos elevados, em razdo da auséncia

de competi¢do; (iv) questionamento da qualidade dos produtos; e (v) os produtos passam a
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faltar, em razdo da preferéncia das montadoras em utiliza-los na linha de montagem, ao invés
de vendé-los no varejo. Para estas, ¢ mais interessante vender um automovel do que suas pecas
sobressalentes, por mais lucrativo que o segmento de reparagdo seja. Por conseguinte, o
consumidor, além de pagar elevado preco pela autopeca, muitas vezes também ¢ obrigado a
enfrentar filas de espera para conseguir a pega a ser substituida.

Conforme assinala o professor José Tavares de Aratjo Jr. em parecer técnico, o mercado
secundario tem se mostrado cada vez mais atraente para as montadoras, particularmente por
dois motivos. As receitas ali auferidas contribuem para a amortizagdo dos investimentos em
P&D realizados nos novos modelos, e a acirrada competi¢do observada entre as montadoras no
mercado primario ndo ocorre no segmento de reparagdo, sendo que “as dimensdes de seus
respectivos nichos monopolistas sdo proporcionais as vendas pretéritas no mercado primario”
(TAVARES, 2006, p. 2).

Portanto, a concorréncia na fabricacao de pecas para suprir as demandas desse mercado,
que antes era dividido entre montadoras e fabricantes independentes, sofreu uma mudanga
estrutural com a obtencdo de registro de desenho industrial em nome de algumas montadoras
perante o INPL. De posse desse registro, as montadoras passam a controlar, em termos
absolutos, a fabricagdo de pecas must match, restringindo, no mercado secundario, a atividade
dos fabricantes independentes, que deixaram de fabricar essas pegas, bem como o leque de
opg¢oes que o consumidor possuia em um mercado liberalizado.

Em alguns casos, empresas associadas da ANFAPE figuraram em agdes judiciais ou
foram notificadas extrajudicialmente, com o escopo de impedir a oferta de autopecas no

mercado por parte dos fabricantes independentes'®

, ndo tendo sido produzido entendimento
definitivo por parte do Judiciério acerca da questdo (CADE, 2010, p. 3).

O dilema diz respeito ao alcance dos direitos de propriedade intelectual e seus reflexos
no mercado automobilistico. Uma legitimidade tipica do mercado primario que, ao proteger os
investimentos em P&D, estimula a inovagdo tecnologica, assegurando, temporariamente, a

exclusividade de determinados produtos recém-lancados; mas que, ao se estender ao mercado

secundario, gera restrigdes verticais, com efeitos nocivos a todo o setor automobilistico.

100 Nesse sentido, o presidente da ANFAPE, Renato Ayres Fonseca, afirmou: “Em 2002, a Ford promoveu busca
e apreensao de calotas em um importante varejo em Sdo Paulo, chamado Coga e Coga, existente até hoje e fundado
em 1968, simultaneamente em fabricas de calotas. O resultado foi que se parou a comercializag@o e fabricagéo
desses produtos. Em 2006, a Volkswagen promoveu busca e apreensio de farois no Mercado Car, outro importante
varejo da Capital Paulista, fundado em 1971, paralisou-se a comercializagdo desses produtos. Em 2007, a Fiat
notificou a Centauro Industria de Latarias, fundada em 1970, a Orgus, Industria de Farois, fundada em 1979, a
Cofran, Industria de retrovisores e lanternas, fundada em 1970, a Dts, indtstria de para-choques, fundada em 1970,
entre outras industrias e varejos, em Brasilia, Rio de Janeiro e Belo Horizonte.” (SAO PAULO, 2013b, p. 11).
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Nesse contexto, o objetivo da representagdo da ANFAPE foi assegurar as fabricantes
independentes de autopecas o direito de produzirem e comercializarem itens visuais dos
veiculos. A associacdo considera que as montadoras usam seus registros industriais de pecas
automotivas abusivamente, o que configura conduta contraria a ordem econdmica brasileira.

No mercado primario as empresas se esforcam para atrair a preferéncia do consumidor,
com um design mais atraente do veiculo e melhor aerodinamica, entre outros atrativos, observa-
se que a instrumentalidade concorrencial da propriedade intelectual € de suma importancia, uma
vez que cada montadora visa inovar no mercado automobilistico, gerando o que Grau-Kuntz
(2009) denomina de “concorréncia de superagdo inovativa’.

Por outro lado, no mercado secundario a situa¢do ¢ diferente. Como as fabricantes
independentes trabalham com o processo de engenharia reversa, ndo ha como se falar em
concorréncia de superacao inovadora. Nao ha alternativas de substituibilidade entre diferentes
pecas de reposi¢ao e entre diferentes montadoras e marcas. E, quando ndo ha substituibilidade
do bem, se esta diante de um monopolio; logo, suscetivel de abuso.

Portanto, observa-se que cada tipo de pega de reposi¢ao de cada modelo de veiculo
constitui, em regra, um mercado relevante distinto dentro do mercado de fabricacdo de pecas
de reposigdo. E na aquisi¢do de cada uma dessas pegas que o consumidor sente os potenciais e
as efetivas implica¢des da conduta denunciada pela ANFAPE.

Feitas essas breves consideracdes, passa-se ao objetivo deste capitulo, que ¢ realizar
uma analise do contexto enfrentado no mercado patrio de reparagdo de autopegas, por meio do
caso ANFAPE, e demonstrar como os institutos da defesa da concorréncia e da prote¢dao da
propriedade intelectual sio complementares € possuem um objetivo comum, qual seja: proteger
mercados competitivos para que gerem eficiéncia econdmica e bem-estar social.

O item 2.1 apresenta um panorama da tutela do desenho industrial no ordenamento
juridico, de modo a melhor situar o leitor acerca do problema enfrentado no aftermarket
automotivo, tendo em vista ter sido identificada e examinada eventual abusividade dos direitos
decorrentes dos registros de desenho industrial concedido as montadoras. O item 2.2 traz o
panorama atual do caso ANFAPE, enquanto o item 2.3 aponta os efeitos praticos das condutas

analisadas no mercado automobilistico.

2.1. Breve anailise da tutela do desenho industrial e suas implicacoes no mercado

secundario automotivo

Os efeitos observados no mercado automobilistico secundério, em que o caso ANFAPE
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¢ sintomatico, sdo decorrentes da concessao de registros de desenhos industriais de autopecas
must match. O escopo deste item ¢ examinar como o desenho industrial ¢ tutelado no
ordenamento juridico patrio, assim como o desvio de fun¢do no aftermarket automotivo.

O desenho industrial ¢ uma espécie do género propriedade industrial, distinta de patentes
e marcas, com previsao no Titulo II da Lei n° 9.279/96. Seu conceito encontra-se no art. 95

desse diploma legal.'"!

De acordo com os ensinamentos de Melo (2009, p. 1), a defini¢do de
desenho industrial como “forma plastica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de
linhas e cores que possa ser aplicado a um produto” deixa claro que o desenho industrial busca
tutelar um aspecto estético da criagdo.

O autor afirma ainda que estamos diante de uma espécie autonoma cuja destinacao ¢
exclusivamente a protecdo de design aplicado a um determinado produto, ndo sendo
contemplada pelo registro qualquer funcionalidade do objeto, matéria essa abarcada pelo
deposito de patentes. Portanto, ¢ limitada a estética do objeto.

O design e o desenho industrial exercem importante papel no mercado automobilistico,
na medida em que buscam, respectivamente, gerar e proteger um diferencial competitivo
almejado pelas montadoras, aumentando o desejo do consumidor pelos veiculos.!*

O registro de um desenho industrial deve ocorrer perante o INPI. Os requisitos a serem
preenchidos no registro sdo novidade e originalidade, além da possibilidade de que o design em
questao possa servir de tipo de fabricacao industrial. Apesar da semelhanga entre os termos, a
originalidade ndo se confunde com a novidade. Em relagdo a novidade, prevista no art. 96 da
Lei de Propriedade Industrial, um desenho industrial € considerado novo quando ndo estd
compreendido no estado da técnica. “Este, por sua vez, ¢ composto por todo conhecimento
tornado publico” (MELO, 2009, p. 61).

Ja o requisito da originalidade encontra defini¢do no art. 97 da lei mencionada: “o
desenho industrial ¢ considerado original quando dele resulte uma configuracdo visual
distintiva, em relacdo a outros objetos anteriores” (BRASIL, 1996). Portanto, para atender aos
requisitos legais do registro, ndo basta que um desenho seja considerado novo, ele também deve
“distanciar-se minimante das criagdes ja conhecidas publicamente para que seja considerado

original” (MELO, 2009, p. 2).

101 «Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma pléastica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental
de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua
configuragdo externa e que possa servir de tipo de fabricagdo industrial.” (BRASIL, 1996)

102 “Dentro do atual panorama de valores atribuidos aos objetos de consumo, no topo da hierarquia dos objetos que
simbolizam poder e status, situtam-se por exemplo os automoveis, cujas linguagens de design neles aplicadas sdo
constantemente mudadas, principalmente, para atender a avidez de sofisticagdo dos mercados a fim de sustentar
os niveis de competitividade.” (CUNHA, 2003, p. 150 apud MELO, 2011, p. 60)
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O desenho industrial deve ainda atender a um terceiro requisito: a suscetibilidade de
industrializacdo. O art. 98 da Lei de Propriedade Industrial exclui da prote¢do por registro de
desenho industrial qualquer obra de carater puramente artistico. Portanto, o desenho deve ainda
servir de tipo de fabricagao industrial, de modo que seja viavel em um produto que, por sua vez,
seja objeto de reproducdo industrial.

O registro do desenho possui natureza constitutiva. Nos termos dos arts. 42, 43 e 109 da
Lei de Propriedade Industrial, o titular pode impedir que terceiros, sem o seu consentimento,
reproduzam, usem, coloquem a venda, vendam ou importem produtos que utilizem aquela
configuracdo de design protegida (MELO, 2011).

Atendidos os requisitos, o prazo de protecao sera de dez anos, contados do depdsito do
pedido, prorrogavel por mais trés periodos sucessivos de cinco anos, consoante o art. 108 da
Lei de Propriedade Industrial. O prazo de desenhos industriais e sua relagdo com as pecas
automotivas must match sera analisado com mais profundidade no capitulo 4 deste trabalho.

Cumpre destacar ainda que, embora a analise para concessao de um registro de desenho
industrial seja efetivada com base em aspectos formais (novidade, originalidade e aplicabilidade
industrial), isso ndo significa que ndo possa haver um exame de mérito com relagdo aos
requisitos novidade e originalidade, como dispde o art. 111 da Lei n® 9.279/96.

Contudo, conforme atesta Ragazzo (In: CADE, 2010, p. 62), a concessao legal e legitima
do registro de propriedade industrial, mesmo com a chancela do INPI e da Lei n® 9.279/96, nao
impede que o direito regularmente obtido pelo titular seja exercido de forma abusiva. A analise
do INPI ndo examina abuso de poder econdomico ou de efeitos econdmico-concorrenciais que
podem decorrer dos registros concedidos.'*

De acordo com Silveira, o exercicio abusivo do direito obtido com o registro de desenho
industrial das pegas de reposi¢ao must match no mercado secundario reflete um caso de desvio
de funcdo dos direitos decorrentes da propriedade industrial.!®* O autor afirma ainda que, em

vez de exercerem a fun¢ao social da propriedade industrial, prevista no inciso XXIX do art. 5°

103 A analise dos eventuais efeitos abusivos dos direitos de propriedade industrial sobre a ordem econdmico-
concorrencial ¢ do CADE, 6rgdo legalmente responsavel pela tutela da preveng@o e repressdo as infragdes a ordem
econdmica, dotado de vantagens institucionais significativas, em relacdo ao INPI, para examinar esse tipo de
controvérsia.

104 A De acordo com o autor, o desvio de fungdo observado no mercado de reposi¢do automotiva: “[...] esta no fato
de que as montadoras ndo solicitam o registro de desenho industrial para “design” de seus carros completos, o que
demonstra que ndo estdo preocupadas com o estimulo a criacdo de design. [...] Solicitam sim registro da parte de
reposicdo, o que demonstra que pretendem, na verdade, monopolizar o mercado secundario. [...] A finalidade
precipua da protegdo ao design industrial é estimular o desenvolvimento da criatividade no campo dos produtos
industriais. O produto, no caso, ¢ a carroceria como um todo, e ndo as partes isoladas que ndo passam da
consequéncia do projeto, “consequéncia” essa utilizada pelas montadoras para o exercicio abusivo de controlar o
mercado de reposicao.” (SILVEIRA, 2009, p. 108)
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da Constitui¢ao Federal, as montadoras praticam uma “evidente disfunc¢do social” (2009). Os
efeitos negativos dessa disfuncdo serdo abordados de forma mais abrangente no item seguinte

deste capitulo.

2.2. Reflexos sobre o setor automobilistico

A atuagdo das montadoras no aftermarket, com vistas a impedir a presenca dos FIAPs,
inviabiliza a produgdo e a comercializa¢ao de pegas similares, causando danos relevantes aos
diversos setores do ramo automobilistico. Paralelamente a analise realizada pelo CADE, outras
medidas com o intuito de proteger o mercado de reparagdo tém sido tomadas.

Uma delas foi a “instauragdo de uma CPI (Comissdo Parlamentar de Inquérito) no
Estado de Sao Paulo, em 2013, com vistas a investigar a formacdo de cartéis e outras praticas
anticoncorrenciais por parte das montadoras no mercado de reparagdo” (ANFAPE, 2013a). Um
dos objetivos da CPI foi fornecer ao CADE instrumentos para impedir a cartelizagdo do setor e
assegurar a livre concorréncia do mercado.!® Os efeitos negativos se estendem da industria ao
varejo, como serd demonstrado a seguir.

Uma vez que a cadeia de produgdo ¢ de comercializagdo de pegas must match é
suprimida, a consequéncia logica ¢ a de que as fabricantes independentes percam seu espago.
Essa conduta prejudica empresas que, estabelecidas hd décadas no mercado nacional, ajudaram
em seu crescimento, suprindo a demanda por pegas de reposi¢cdo, notadamente de veiculos com
fabricagdo superior a cinco anos, demanda nio atendida pelas montadoras. '

O que tem ocorrido na pratica apds a concessao dos registros € que as agdes judiciais
propostas pelas montadoras acusam os FIAPs de pirataria, alegando que os independentes se
utilizam de seus registros de pecas de reposi¢do sem sua autorizagdo. Depois de décadas
coexistindo, o segmento de autopegas visuais e independentes foi “dormir legalizado e acordou

pirata, criminoso”, conforme assinala Renato Ayres, presidente da ANFAPE, em depoimento.

195 Dyrante seis meses, foram ouvidos representantes das proprias montadoras, do Ministério Publico de Sdo Paulo,
de orgdos de defesa dos consumidores, como o Procon do Estado de S&o Paulo, e também de fabricantes, de
revendedores de pegas e de oficinas. “Além da constatacdo de praticas tais como a de prego abusivo, restou
comprovado que montadoras de veiculos” (ANFAPE, 2013a, s/p.) t€ém ajuizado agdes visando impedir a fabricagao
e venda de pecas por terceiros ndo autorizados, alegando ofensa a direitos de propriedade industrial, previstos na
Lei n° 9.279/96 (MELO, 2008).

106 Conforme apontado por um representante do afiermarket, até meados do ano 2000, o mercado de reposigdo
funcionava em harmonia, coexistindo pacificamente montadoras ¢ FIAPs, até que sobrevieram os registros de
desenho industrial das pegas com o objetivo de impedir o comércio de pegas alternativas, na tentativa das
montadoras de monopolizar o mercado de reposigdo. “A partir desse ano, alguém teve a ideia de registrar o desenho
industrial das pegas e impedir o comércio de pegas alternativas, na tentativa de constituir um monopélio.” (SAO
PAULO, 2013a).
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(SAO PAULO, 2013a)

Consequentemente, o mercado de oficinas independentes ¢ afetado, na medida em que
o funcionamento, bem como a capacidade de atendimento de grande parte dessas empresas,
depende do fornecimento de pecgas produzidas pelos FIAPs. Em fun¢do da reducdo da
disponibilidade dos produtos, todo o mercado secundario ficaria sob o controle das montadoras,
0 que tornaria o consumidor mais dependente das oficinas autorizadas.

Conforme dados recentes (MANSUR, 2013), o desabastecimento de pecas em
concessionarias ja é uma realidade no mercado pétrio. Orgios estaduais, como o Procon de So
Paulo, ja recebem um volume consideravel de queixas de consumidores insatisfeitos com seus
veiculos parados em oficinas, ou concessiondrias, por falta de pegas.

Parte do problema do desabastecimento também pode ser explicada por politicas de
estimulo a fabricacdo e venda de veiculos novos. A redu¢ao na cobranca de IPI, por exemplo,
e o consequente aumento das vendas no mercado primario fazem com que fabricantes de
automoveis e fornecedores de pegas a industria concentrem esfor¢os na produgao de um estoque
de veiculos novos. Como resultado, sobram menos componentes para a reposi¢do, gerando
estoques vazios e filas de espera.

A questdo do desabastecimento de autopegas e os consequentes danos ao mercado
consumidor foi o tema discutido na chamada CPI das Autopegas, instaurada em 2013 no Estado
de Sao Paulo, que investigou a possivel existéncia de condutas anticompetitivas no mercado de
pecas de reposi¢do automobilisticas. Portanto, a extingdo forcada dos FIAPs do mercado de

reposicao poderd acarretar as seguintes consequéncias:

[...] a estagnagdo imediata ¢ eliminagdo a longo prazo das fabricas e de todo o
mercado; desemprego em toda a cadeia independente; aumento do custo de reparacéo
a niveis extremos; o agravamento da falta de pecas, aumentando os transtornos com a
demora da reparagdo; aumento do roubo e furto de veiculos, e consequentemente
aumento da violéncia; aumento dos custos de seguro; controle da vida util do veiculo
por parte das montadoras; escravizagao do consumidor; aumento dos custos dos fretes
e perda de poupanca das familias. (SAO PAULO, 2013b, p. 11)

Quando o consumidor encontra a peca de reposi¢do para seu veiculo, muitas vezes se
depara com pregos acima daqueles praticados no mercado. Portanto, esta-se diante de outra
restrigdo vertical com impactos no mercado consumidor. Estratégias de marketing por parte das
fabricantes, bem como aumento do poder de compra de parcela de populacado e a facilidade de
crédito oferecida por institui¢des financeiras fazem com que as montadoras ganhem cada vez
mais clientes novos.

Entretanto, muitos consumidores ndo conseguem manter os custos de manutengdes
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periddicas de seus veiculos. Tampouco imaginam que podem vir a se envolver em acidentes e
ter que incorrer em gastos com pegas must match. Portanto, pode-se afirmar que o nivel de
assimetria de informagdes nesse mercado constitui um ponto relevante, uma vez que grande
parcela dos consumidores ao adquirirem um automével ndo possuem plena ciéncia das
condi¢des do mercado de reposicao das pecas must match, a ponto de pautarem suas decisdes
de compra (CADE, 2010, p. 37-38).

Outro fator apontado no voto pelo conselheiro Carlos Ragazzo no julgamento do caso
ANFAPE ¢ o superotimismo dos consumidores com relagdo as suas escolhas no mercado.
Citando estudos de economia comportamental, Ragazzo afirma ter restado constatado que
grande parte da populagdo tende a ser demasiadamente otimista quanto as suas chances de ter
que repor uma peca, em razao de um acidente ou de um uso intenso.

O conselheiro explica que a “capacidade” dos consumidores de manter um veiculo sem
a necessidade de reposi¢ao desse género tende a ser superestimada. No momento da aquisi¢ao
do veiculo, o consumidor leva muito mais em conta o pre¢o imediato do bem, do que os gastos
que poderiam advir da reposicao de pecas, principalmente as pegas must match, que nao se
encontram no “plano de revisdo do veiculo” e cuja manutengdo se mostra futura e incerta.

Portanto, os proprios consumidores acreditam que as chances de repor essas pegas sao
minimas, logo, subestimadas. Por fim, Ragazzo acrescenta que: “um exemplo que ilustra essa
tendéncia esta no fato de menos de um quarto da frota nacional de veiculos, aproximadamente,

ser segurada pelos seus proprietarios” (CADE, 2010, p. 38-39).

2.3. O caso ANFAPE hoje

Em 2008, a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica remeteu o
processo ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), que, em 2010, julgou
pela instauracao de um processo administrativo contra as montadoras Fiat, Ford e Volkswagen,
que veio a ocorrer em abril de 2011 pela extinta Secretaria de Direito Econémico (SDE),
convolado em Processo Administrativo em de agosto de 2012.

Em nota técnica publicada em junho de 2016, a Superintendéncia-Geral do CADE
confirmou a existéncia de infracdo a ordem econdmica perpetrada pelas montadoras
representadas. Destarte, foi dada a recomendacdo de que, para além da eventual aplicagcdo de
multa cabivel, seja, em particular, determinado as montadoras a ndo imposi¢ao dos desenhos
industriais em questdo em face dos fabricantes independentes de autopegas (FIAPs), nos termos

dos artigos 37 e 38, inciso VII, da Lei n° 12.529/11, de forma a eliminar a conduta
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anticompetitiva identificada. (CADE, 2016)
Paralelamente a analise realizada pelo CADE, outras medidas com o intuito de proteger
o mercado de reparacao tém sido tomadas. Uma delas foi a “instauragdo de uma CPI (Comissao
Parlamentar de Inquérito) no Estado de Sao Paulo, em 2013, com vistas a investigar a formagao
de cartéis e outras praticas anticoncorrenciais por parte das montadoras no mercado de
reparacao” (ANFAPE, 2013a). Um dos objetivos da CPI foi fornecer ao CADE instrumentos
para impedir a carteliza¢do do setor e assegurar a livre concorréncia do mercado.'?” Importante
destacar que a CPI teve importante papel na fundamentacao realizada pela Superintendéncia-
Geral quando da elaboracdo da nota técnica.
Outro fato importante foi a presenca do proprio CADE nos trabalhos realizados pela
CPL, representado pelo Coordenador Geral de Anélise Antitruste da Superintendéncia Geral do
orgao, Ricardo Medeiros de Castro. De acordo com o coordenador, a situagdo também nao ¢
tranquila, tanto na Europa quanto nos Estados Unidos. Afirmou ainda que,
[...] caso fique comprovado o abuso de direito, essas montadoras sofrerdo sérias
medidas. ‘Podem ser condenadas ao pagamento de multas (que chegariam a 20% do

faturamento da empresa) ou pode-se convergir para uma solucdo intermediaria, como
o licenciamento de determinados registros’. (ANFAPE, 2013a).

A questdo do desabastecimento de pegas, uma realidade alarmante no mercado
automobilistico brasileiro, sera analisada com mais detalhes no item seguinte, sendo que, por
ora, ¢ interessante informar que no relatorio da CPI foi proposta a elaboragdo de um Projeto de
Lei, com vistas a preservar o consumidor, determinando o fornecimento de veiculos reservas e
estipulando uma multa as montadoras que ndo fornecerem as pecas de reposicdo no prazo
maximo de trinta dias.

Uma decisdo judicial de maio de 2012 também demonstrou a importancia do caso: a
empresa Orgus, que produz fardis em Vargem Grande Paulista (SP), obteve na Justica Federal
o direito de retomar a fabricagdo de pecas da montadora Ford. Em 2007, a FIAP ficou impedida
de fabricar dois modelos de far6is de milha de veiculos da Ford. Diante desse impedimento, a
Orgus decidiu mover na Justica uma acdo contra a montadora e o Instituto Nacional de

Propriedade Industrial (INPI), acusado de ndo examinar o mérito dos registros concedidos

197 Durante seis meses, foram ouvidos representantes das proprias montadoras, do Ministério Piiblico de Sdo Paulo,
de orgdos de defesa dos consumidores, como o Procon do Estado de Séo Paulo, e também de fabricantes, de
revendedores de pegas e de oficinas. “Além da constatacdo de praticas tais como a de prego abusivo, restou
comprovado que montadoras de veiculos” (ANFAPE, 2013a) t€ém ajuizado ag¢des visando impedir a fabricagdo e
venda de pecas por terceiros ndo autorizados, alegando ofensa a direitos de propriedade industrial, previstos na
Lei n® 9.279/96 (MELO, 2008).
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(LAGUNA, 2012).18

3. A experiéncia internacional no aftermarket automobilistico

As empresas que atuam no affermarket automobilistico também vém enfrentando
questdes semelhantes aquelas observadas no ordenamento patrio. A denuncia da pratica das
montadoras de se valerem do registro de desenho industrial de pegas automotivas com o intuito
de eliminar a competi¢ao no mercado secundario ja ocorreu em diversos paises.

O aftermarket vem sendo tema de discussdes de autoridades antitruste estrangeiras,
versando sobre a manutengdo de sua existéncia, bem como sobre a protecdo concorrencial desse
setor, que afeta direta e indiretamente a vida de milhdes de consumidores. Nesse sentido, serao,
a seguir, analisados trés mercados: Europa, Estados Unidos e Australia. Neles, o tema ja ¢
amplamente discutido e algumas solucdes interessantes — ¢ que podem servir de base para
solucionar a questao aqui no Brasil — t€ém sido propostas.

O item 3.1 trata das propostas da Diretiva na Unido Europeia com o intuito de
harmonizar o fragmentado mercado interno europeu de reparacdo. O item 3.2 analisa o
aftermarket norte-americano, relatando como um mercado que coexistia pacificamente foi
afetado pelos registros de desenho industrial de pegas de reposicdo. Por fim, o item 3.3
apresenta a proposta legislativa australiana, que buscou harmonizar o mercado secundario

automotivo desse pais.

3.1. A regulacio do setor na Europa

A discussao acerca da protecdo dos desenhos industriais no mercado de reposicdo
europeu se faz presente desde a alteracdo do prazo de duracdo das patentes de autopecas, que
passou de quatro para quinze anos, na década de 1970 (REVISTA COBERTURA, 2007),
quando diversas montadoras passaram a registrar desenhos industriais de partes isoladas de seus

veiculos, suprimindo a atua¢do de fabricantes independentes no mercado secundario.'?

108 Com a sentenga judicial, foram anulados os efeitos de 47 registros de desenhos industriais aplicados em farois
e para-choques de modelos da montadora. Na decisdo, o magistrado titular da 25* Vara Federal no Rio de Janeiro,
avaliou que as autopecas ndo constituem um objeto descartavel para os efeitos previstos na protecao dos direitos
de propriedade industrial, bem como afirmou que a conduta da montadora vai contra os principios da livre
concorréncia.

199 O mercado de pegas sobressalentes para veiculos automotivos no continente movimenta cerca de € 44 bilhdes
ao ano, sendo que as pegas must match representam 25% desse mercado, o que equivale a mais de € 10 bilhdes na
UE-15, ou cerca de € 12 a € 13 bilhdes na UE-25 (ECAR, 2006).
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Com efeito, diante desse mercado significativo e das restri¢gdes decorrentes dos registros
de desenhos industriais, muitas fabricantes independentes se viram prejudicadas ao atuar no
aftermarket do continente. Na Italia, a Fiat pleiteou, ha mais de 20 anos, junto ao Tribunal de
Bologna, a apreensao do molde para produzir o para-lama anterior do veiculo Fiat Uno, bem
como toda a producdo da referida peca existente no deposito da empresa RHIBA (ECAR,
2006).!10

No bojo das discussdes dos rumos a serem tomados no mercado de reposi¢ao europeu,
foram criadas duas formas de representacdo. A primeira delas ¢ a European Campaing for the
Freedom of the Automotive Parts and Repair Market (ECAR), fundada em 1993, sendo uma
alianca de dez organizacdes independentes'!! da Unido Europeia, representando diversos
membros da cadeia de reparacdo independente, cujo principal objetivo € proteger e promover a
livre concorréncia no aftermarket europeu. A segunda representante ¢ a Fédération
Internationale des Grossistes, Importateurs & Exportateurs en Fournitures Automobiles /
International Federation of Automotive Distributors (FIGIEFA), com sede em Bruxelas,
fundada em 1956, e que congrega 26 associacdes nacionais de comércio de 23 paises (Unido
Europeia — Registro Transparéncia, 2014) de todo o mundo, representando varejistas e
atacadistas de pecas de reposi¢do automotiva. A principal fun¢do da entidade ¢ monitorar e
acompanhar processos legislativos do setor na Europa, a fim de manter uma concorréncia
efetiva no mercado de reposicao.

Acerca do avango normativo no continente, a propriedade industrial na Europa
encontra-se protegida pela Diretiva 98/71/EC, adotada em 13 de outubro de 1998, com o
objetivo de proteger o desenho industrial, aplicando-se a qualquer setor que envolva a
substituicdo e o reparo de componentes. De acordo com a disposi¢do normativa supracitada, a
protecdo poderia ser concedida tanto a criacdo de um produto inteiro, como a criagdo de uma
parte componente desse produto complexo (ANFAPE, 2007, p. 16).

A Diretiva dispunha que os Estados-Membros deveriam manter suas leis atuais de

protecdo do desenho industrial com relagdo as pecas de reposi¢do, podendo alterar tais

10 Diante de casos semelhantes no pais, em 1990, uma associagdo italiana de produtores independentes,
denominada CICRA, iniciou uma contraofensiva as manobras judiciais das montadoras Fiat, Ford e Renault junto
aos tribunais italianos, com o escopo de anular uma grande quantidade de registros de desenho industrial e,
consequentemente, impedir o fechamento de diversas fabricas no pais. Em sessdo plenaria realizada em 1997, na
cidade de Estrasburgo, o Parlamento Europeu deu parecer favoravel a liberalizagdo do mercado de reposigao na
Italia. Além disso, foi concedido aos FIAPs italianos o direito de utilizagdo, em suas pecas, de logotipos das
montadoras, uma vez que a auséncia desses componentes comprometia o design de algumas pegas must match.
A ECAR reline associagdes e empresas europeias renomadas no mercado de reposigdo, sendo elas: AIRC
(Association Internationale des Réparateurs en Carrosserie), CEA (Comité Européen des Assurances), EAPA
(European Automotive Panel Association), FIA (The Eurocouncil of the Fédération Internationale de
I’ Automotive), dentre outras.
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provisdes somente com o intuito de abrir mais o mercado de reposi¢do de pegas, permitindo
que os fornecedores, além dos produtores de pegas de reposi¢do original, oferecam substituigdes

(BARBOSA, 2013). Sobre essa possibilidade assim dispde a Diretiva:

Artigo 14 - Disposicdo transitoria - Até que alteragdes a presente Diretiva sejam
tomadas sob proposta da Comissdo, em conformidade com as disposi¢des do artigo
18, os Estados-Membros devem manter em vigor as respectivas disposi¢des legais em
vigor relativas a utilizagdo do desenho de um componente usado com a finalidade de
reparagdo de um produto complexo, de modo a restaurar a sua aparéncia original, e
devem introduzir alteragdes a essas disposi¢des apenas se o objetivo for a liberalizagao
do mercado para tais pegas. (BARBOSA, 2013, p. 22)

Entretanto, durante as negociagdes da Diretiva, ndo se chegou a um acordo quanto ao

papel da protecao de desenhos e modelos das pecas must match para produtos complexos. A

propria Diretiva foi precedida da publicacdo de um “Livro Verde sobre a Protecdo Juridica dos

Desenhos Industriais”, o qual continha uma disposi¢do denominada “clausula de repara¢do”
(repair clause). Inicialmente, essa clausula dispunha que:

[...] os direitos exclusivos sobre desenhos protegidos ndo podiam ser exercidos contra

terceiros que, passados trés anos apds a primeira coloca¢ao no mercado de um produto

“complexo” em que um determinado desenho ou modelo tivesse sido incorporado,

copiassem esse desenho, desde que o desenho ou modelo em questdo “dependesse”

da “aparéncia” do produto complexo de modo a restituir-lhe a sua aparéncia original.
(GRAU-KUNTZ, s/d.a, p. 44).

Portanto, conforme atesta Grau-Kuntz (s/d.a), a ideia principal dessa clausula era
justamente evitar que se estabelecesse um monopdlio no mercado de pegas sobressalentes, ja
considerando que a protegdo juridica dessas pegas no mercado secundario, via registro de
desenho industrial, geraria a exclusdo de qualquer possibilidade de concorréncia. Ocorre que,
inicialmente, a clausula sofreu diversas criticas do setor industrial, principalmente dos FIAPs,
que questionavam o prazo de trés anos nela previsto. Posteriormente, a Comissdao Europeia
prop0s uma nova abordagem, ao estipular que os terceiros interessados poderiam copiar o
desenho de um produto complexo para fins de reparacdo de forma imediata, mediante uma
remuneragao equitativa e razoavel. Essa proposta também ndo foi aceita, nem pelos fabricantes
independentes, tampouco pelas montadoras (GRAU-KUNTZ, s/d.a).!!?

Portanto, face a divisdo de consensos e divergéncias profundas, optou-se por renunciar,
na pratica, a harmonizacdo das legislacdes nacionais dos Estados-Membros nessa matéria,

demonstrando que a implementagdo da Diretiva foi apenas parcialmente bem-sucedida. A

112 Segunda a autora, essa segunda proposta de clausula de reparagdo com clausula de remuneragio nio foi aceita
porque levantaria problemas em relagdo a determinagao da titularidade dos direitos, a adequacao da compensagao
e, por ultimo, a disponibilidade de terceiros para pagarem efetivamente essa remuneragao.
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solugdo definitiva para o problema em nivel continental foi postergada com nova proposta de
liberalizagdo, como sera abordado adiante.!'!?

A Diretiva definiu que até outubro de 2004 fosse apresentado estudo explicitando as
consequéncias dessa situacao para os agentes do mercado automobilistico. Determinou ainda,
apds a apresentacdo, a propositura ao Parlamento e ao Conselho Europeu das alteragdes
necessarias para regular de forma definitiva o mercado interno da comunidade.!!*

A Figura 3 ilustra o panorama europeu, nos principais mercados, apds a transposicao da

Directiva 98/71/CE, e o acesso de novos Estados-Membros.

Figura 3 — O mercado de pecas must match da UE-27 apds a transposicao da Diretiva
98/71/CE e do acesso de novos Estados-Membros
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113 Segunda a autora, essa segunda proposta de clausula de reparagdo com clausula de remuneragdo néo foi aceita
porque levantaria problemas em relag@o a determinagao da titularidade dos direitos, a adequacdo da compensacao
e, por ultimo, a disponibilidade de terceiros para pagarem efetivamente essa remuneracao.

114 A diferenga de regime juridico entre os Estados-Membros serd abordada em detalhes a seguir, quando serd
apresentada a fragmentacdo do mercado europeu. No continente europeu, nem todos os Estados-Membros
incorporaram a Diretiva 98/71EC a legislagdo de seu pais. Austria, Dinamarca, Finlandia, Fran¢a, Alemanha,
Portugal e Suécia ainda mantém a prote¢do de desenhos e modelos para pegas sobressalentes. Bélgica, Irlanda,
Italia, Luxemburgo, Holanda, Espanha e Reino Unido preveem uma clausula de reparos, concedendo protecdo de
desenhos e modelos para produtos novos, mas deixando a possibilidade de pegas alternativas nos casos de reparos
e substituigdes no pds-venda. A Grécia prevé uma clausula de reparos combinada a um prazo de protegdo de cinco
anos e a uma remuneracgdo justa e razoavel. No que se refere aos novos Estados-Membros, Chipre, Republica
Tcheca, Estonia, Lituania, Malta, Polonia, Eslovaquia e Eslovénia ndo adotaram nenhuma disposicao especial com
relacdo a pecas must match, assim, eles desfrutam de protegao de iure. Hungria e Letonia incluiram uma “clausula
de reparos” em suas respectivas legislagoes.

15 Legenda: Azul: Estados-membro com Clausula de reparos e, assim, com livre concorréncia no mercado
secundario. Vermelho escuro: Franga, com nenhuma regra de reparagdo e implementagdo rigida do projeto de
protegdo. Vermelho claro: Estados-Membro sem Clausula de reparacdo onde os 6rgdos ainda ndo se posicionaram
acerca das diretrizes no que tange as pecas de reposi¢do. Vermelho/azul tracejado: Alemanha - Garantia das
montadoras ao Governo alemao para ndo usar (possivel) projeto prote¢do para dificultar a concorréncia nas pegas
de reposicao no mercado até que a questdo de pecas de reposi¢do seja resolvida na UE.
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Fonte: ECAR (2011, p. 8, tradugdo nossa)

Ocorre que essa situagdo de regimes diferentes e opostos de prote¢do de desenhos e
modelos para pecas sobressalentes, que fez com que alguns Estados-Membros optassem pela
liberalizagdo e outros estendessem a prote¢ao de desenhos e modelos as referidas pecas,
mostrou-se prejudicial ao mercado interno da Comunidade Europeia.

Um dos efeitos observados foi a disparidade nos pregos das pegas de reposi¢do. A
analise de pregos de 11 pecas sobressalentes de 20 modelos de carros em nove Estados-
Membros e na Noruega (sendo que seis desses paises concedem adogao a protecao de desenhos
e modelos para essas pecas e quatro ndo) revelou que os pregos de 10 delas sdo
significativamente mais altos nos Estados-Membros com a protecio em questdo do que
naqueles que nido a possuem. Assim, observa-se que, nos Estados-Membros que adotam a
protegao, os fabricantes de veiculos, como detentores dos direitos, exercem forca consideravel
sobre o mercado em detrimento do consumidor (ECAR, 2004).

Consequentemente, a coexisténcia de regimes distintos de protecdo gerou distor¢des no
mercado interno da Unido Europeia: os recursos ¢ a produgdo ndo sdo alocados dentro da
comunidade com base na concorréncia, ou seja, as empresas com capacidade tém que produzir
produtos de alta qualidade de forma mais eficiente e a pregos mais baixos no mercado
secundario. A producao ndo ¢ determinada pelos mecanismos de mercado e sim pelas decisdes
de gerenciamento das empresas. Os pregos se tornam distorcidos e ha obstaculos para a
comercializacao dos produtos.

Um estudo realizado no mercado de pecas alemdo demonstra as diferengas entre os
pregos de pecas fornecidas pelas montadoras e pelas fabricantes independentes, no varejo, em

2003, conforme a Tabela 1:

Tabela 1 — Diferencgas de precos na Alemanha, 2013, no varejo, sem imposto de valor
agregado (IVA ou VAT)

Prego (em Euro) Aumento de Prego para os
consumidores
Fabrlfante do Me'rcado Euro %
veiculo livre
BMW 316i (E36)
Para-lama dianteiro 130,00 40,20 +89,80 +233%
direito
Cap6 do motor 236,00 116,95 +199,05 +102%
Farol esquerdo 268,00 225,90 +42,10 +19%
Fiat Punto (176)
Para-lama dianteiro 75,00 50,73 +24,27 +48%
direito
Cap6 do motor 225,00 124,57 +100,43 +81%
Farol Direito 116,09 90,95 +25,14 +28%
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Preco (em Euro) Aumento de preco para os
consumidores
F abrl?ante do Me‘rcado Euro %
veiculo livre
Ford Mondeo Kombi
Para-choque 215,15 160,00 +55,15 +34%
Aprox.
Mercedes Benz (T 202)
C-Klasse (T-Modell)
Para-lama dianteiro 115,00 50,84 164,16 +126%
direito
Cap6 do motor 287,44 204,73 +82,71 +39%
Farol Esquerdo 205,62 194,40 +11,22 +6%
Opel
Retrovisor Vectra 158,75 109,04 +49,71 +46%
Farol dianteiro Vectra 211,56 173,00 +38,56 +22%
VW Golf 111 (1H1)
Para-lama dianteiro 90,70 9,05 +61,65 +212%
direito
Cap6 do motor 196,50 108,87 +87,63 +80%
Farol esquerdo 95,70 81,00 +14,70 +18%

Fonte: Adaptado de ECAR (2004, p. 25-26), com fonte na pesquisa GVA de junho de 2003.

Assim, o cendrio se mostrou repleto de incertezas para governos, empresas €
consumidores, em que uma parte dos Estados-Membros possui mercados protegidos e a outra
parte, liberalizados, por meio da provisao de uma clausula de reparacdo, nos termos da Diretiva.
Diante desse contexto, com vistas a abolir a fragmentacdo do mercado europeu e alterar a
Diretiva de Desenhos e Modelos, objetivando também uma maior competi¢do e o surgimento
de mais fornecedores; a Comissdo, subsequente a Diretiva de Desenhos e Modelos 98/71/EC,
adotou o Regulamento (EC) 1400/2002.''¢ Um de seus objetivos basicos foi salvaguardar a
concorréncia no mercado de pos-venda automotivo, incluindo a producdo e a distribui¢ao de

117

pecas sobressalentes. O Regulamento '’ ¢ dotado de dispositivos que:

[...] estabelecem como condutas graves as restri¢des verticais (a) relativas a venda de
veiculos novos, servigos de reparacdo e manutengdo ou pecgas de reposicdo; (b)
relativas apenas a venda de veiculos novos; e, por fim, (c) relativas a venda de servigos
de reparag@o e manutencdo e de pegas de reposicdo. (BARBOSA, 2013)

Esse novo regime regulatério resolveu algumas questdes praticas com relagdo a
distribui¢do de pegas sobressalentes, em especial o objetivo de proteger a concorréncia em vigor
no mercado para servicos de reparos € manutengao, permitindo, entre outras coisas, que 0s
usudrios escolham entre pecas sobressalentes concorrentes € vedando que os fabricantes de

veiculos impecam seus fornecedores de atuar diretamente no mercado de pds-venda, incluindo

116 Sobre a aplicagdo do Artigo 81(3) do Tratado de categorias de contratos verticais e praticas concernentes na
industria de veiculos motores (Regulamentagdo de Isengdo em Bloco), ver Unido Europeia (2002).
7.0 Tratado apresenta ainda outras propostas, como informadas em ECAR (2004).
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pecas sobressalentes de qualidade igualavel fabricadas por terceiros.

Diante desses impactos da prote¢do do desenho industrial das pecas de reposi¢do na
Europa, a ja discutida proposta de “clausula de reparacao” foi reformulada apos a conclusao
dos estudos. Consoante a proposta, a cldusula de reparagdo voltaria a ser a melhor maneira de
solucionar o problema das pecas must match. Ocorre que, agora, ap0os as analises, o regime que
acompanbharia a cldusula seria de liberalizacdo completa, imediata e gratuita.

De acordo com Grau-Kuntz (s/d.a), a Comissao Europeia optou pela liberalizagao
imediata ao argumento de que um periodo de protecao conferido as pecas, ainda que reduzido,
poderia implicar a possibilidade de que, durante esse tempo, os titulares dos direitos
aumentassem 0s precos.

A opcao pela liberalizagdo gratuita encontrou sua justificativa no argumento de que um
sistema de remuneracao levanta uma série de problemas, principalmente sobre a adequagao da
compensag¢do, disponibilidade dos terceiros em pagar efetivamente essa remuneracdo ¢ em
relacdo a determinacdo de titularidade dos direitos, conforme ja discutido, quando a clausula
sofreu a segunda alteracdo, em meados da década de 1990.

Em dezembro de 2005, a Comissao Europeia publicou um Roteiro de Discussao para a
realizacdo de consulta publica. O objetivo foi promover o debate sobre como os mercados
europeus poderiam ser eficazmente protegidos das condutas abusivas das empresas que
possuem posi¢cao dominante, condutas essas que arriscam enfraquecer a competi¢cao no mercado
e, em consequéncia, prejudicar os consumidores. Entre os temas abordados, o aftermarket
automotivo recebeu atengao especial (BARBOSA, 2013).

Ao final da Consulta Publica, a Comissao solicitou que fossem enviados ao Diretorio
Geral de Concorréncia os comentarios sobre o Roteiro de Discussoes, destacando-se o teor das
respostas das duas principais representagdes: FIGIEFA e ECAR (BARBOSA, 2013).!'8 Apos
o recebimento dos comentarios do publico e das partes interessadas, a Comissao estudou todos
os argumentos apresentados no Roteiro de Discussdes de modo a determinar a melhor forma de
progredir com a questdo (BARBOSA, 2013).

Em dezembro de 2007, durante sessdo plenaria, o Parlamento Europeu votou a favor da

Clausula de Reparagdo. Como concessdo a industria automobilistica, este decidiu instituir um

118 Ambas apontaram que os consumidores europeus se tornariam “prisioneiros” das montadoras, se a competigao
no mercado secundario fosse suprimida. Apontaram ainda que muitas montadoras e importadoras de veiculos se
valem de um “pacote de acordos”, com intuito de “fidelizar” cada vez mais os consumidores a rede de oficinas
autorizadas das montadoras, ja que o consumidor necessitara recorrer a um reparador autorizado, em vez de uma
oficina independente, fortalecendo ainda mais a posi¢do dominante ja desfrutada pelas montadoras no mercado de
manutengao.
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periodo de transi¢ao de cinco anos para a implementagao da clausula naqueles paises-membros
cujo mercado de reparagdo ainda é protegido. No inicio de 2008, a discussdo seguiu para o
Conselho de Ministros da Comunidade Europeia (REVISTA COBERTURA, 2008).

Portanto, como atesta Silva, citado por Barbosa (2013, p. 7), “o compromisso que
vingou na Diretiva consiste num misto de justica salomoénica e non liqguet”. De um lado, alguns
Estados-Membros adotaram politica de liberaliza¢ao; de outro, o forte lobby das montadoras
impede a liberalizacdo do mercado secundario de outros paises. Enquanto isso, a discussao
politica e legislativa segue na Europa, e representantes, como a FIGIEFA e a ECAR, propdem
uma mudanga regional, em prol da implementagdo de cldusula de reparagdo em todos os
Estados-Membros da Unido Europeia, apontando os maleficios de um mercado fragmentado e

os beneficios da liberalizacdo do aftermarket para os consumidores.

3.2. A regulacio do setor nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, por mais de 60 anos os consumidores se beneficiaram com a
disponibilidade de pecas alternativas de reparagdo para os seus veiculos danificados. O
aftermarket ¢ muito importante para a economia do pais ¢ emprega cerca de 4,2 milhdes de
pessoas. Em média, a concorréncia no setor de pecas de colisdo representa uma economia aos

consumidores de aproximadamente US$ 1,5 bilhdo por ano, conforme a tabela a seguir:

Tabela 2 — Comparagdo de Precos — Mercado Norte-Americano

Para-choque Capo do motor Para-lama
OEM Nio OEM OEM Nao OEM OEM Nao OEM

95 | Buick Century 112,00 93,00 238,00 174,00 136,00 108,00
94 | Chevy Corsica 320,00 127,00 192,00 138,00 99,00 65,00

94 | Ranger Pickup 261,18 206,00 247,78 176,00 168,37 120,00
95 | Ford Taurus 385,00 294,00 400,12 | 202,60 214,53 89,00
95 | Honda Accord 181,13 148,00 305,34 170,00 145,00 | 66,00

96 | Mazda 626 446,35 370,00 286,75 198,00 248,55 122,00

95 | Nissan Altima 143,25 80,00 336,89 186,00 180,04 124,00
95 | Pont. Grand AM 322,00 238,00 307,00 154,00 216,00 | 59,00
95 | Toyota Corolla 114,84 88,00 250,00 136,00 110,26 | 55,00
95 | Plym. Acclaim 225,00 168,00 250,00 195,00 245,00 | 65,00
94 | Jeep Cherokee 140,00 103,00 310,00 141,00 187,00 | 72,00

96 | Dodge Intrepid 460,00 288,00 315,00 | 220,00 174,00 146,00
96 | Toyota Camry 234,70 180,00 383,51 149,00 143,88 60,00

95 | Chevy S10 Blazer 304,00 128,00 337,00 132,00 296,00 141,00
96 | Ford Explorer 370,07 278,00 214,58 180,00 110,02 86,00
Média | 267,97 185,93 291,60 170,11 178,24 | 91,87

Diferenca | 82,03% 44% 121,49 | 71% 86,38 94%
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Fonte: adaptado de ECAR (2004, p. 27), com fonte em NAII.'"°

Nesse contexto, a criagdo de uma associacdo encarregada de certificar a qualidade das
autopecas produzidas pelos FIAPs norte-americanos intensificou o antagonismo entre
montadoras e fabricantes independentes no pais, ainda no final da década de 1980.'%° Com
investimentos em certificagao de qualidade, estudos no setor automotivo mostraram que:

[...] os bens oferecidos pelos FIAPs sdo, em geral, mais confiaveis do que as autopegas
originais. Em julho de 2002, a CAPA testou a qualidade de 1.907 autopegas originais
disponiveis no mercado americano, e descobriu que a metade delas ndo atendia as
especificagdes da entidade. Por outro lado, um estudo realizado pela Alliance of
American Insurers em 1999 revelou que o preco médio das autopegas originais era

cerca de 60% mais elevado do que as congéneres produzidas pelos FIAPs. (ARAUJO
JR., 2006, p. 6-7)

Ademais, “com estes resultados, os FIAPs ganharam um aliado importante naquele pais:
as empresas seguradoras” (ARAUJO JR., 2006, p. 7). O mercado de seguros ¢ de suma
importancia para a economia norte-americana: “os seguros de vida, contra acidentes e
principalmente de responsabilidade civil — representam mais de 8% da economia americana.
Um em cada 12 dolares gastos no pais por americanos vai para alguma forma de seguro”
(GRADILONE, 2014, s/p.). Ademais, 47 estados americanos exigem que o condutor tenha pelo
menos algum tipo de seguro de carro (KLEIN, 2014).!2!

No caso norte-americano, ressalte-se que as seguradoras possuiam vinculo com os
FIAPs para reparar os danos cobertos por elas, porquanto as pegas deles eram mais baratas,
tornando-os mais competitivos no mercado secundario. Frente a essa realidade, as principais
montadoras em atividade nos Estados Unidos comecaram a pleitear no inicio da década de 1990
junto ao Congresso um projeto de lei visando proteger pecas sobressalentes, ndo para a prote¢ao
importante e legitima da concepc¢ao global de seus veiculos, mas para evitar concorréncia na
obtencao de pegas para a reparagdo dos veiculos pelos consumidores.

De inicio, o Congresso ndo atendeu ao pedido das montadoras. Em 2004, a Ford abriu

119 Legenda: OEM: pegas dos fabricantes originais. Ndo-OEM: pecas dos fabricantes independentes.

120A Certified Automotive Parts Association (CAPA), organizagio sem fins lucrativos, criada em 1987, desenvolve
e supervisiona programas de testes que visam garantir a adequacao e a qualidade de pegas automotivas. Os servigos
prestados por essa associagdo “ajudaram a consolidar a reputagdo dos FIAPs como ofertantes de pecas que
combinam durabilidade e modicidade de pregos” (ARAUJO JR., 2006, p. 6).

121 “Em 2002, segundo o National Safety Council, foram registrados mais de 18 milhdes de acidentes
automobilisticos nos Estados Unidos, que geraram danos da ordem de U$ 243 bilhdes, dos quais cerca de U$ 112
bilhdes foram cobertos pelas seguradoras. A fim de reduzir o montante das indenizagdes e os prémios dos seguros,
varias empresas atualmente sé autorizam a reparacgdo dos veiculos acidentados em oficinas que usam autopegas
fabricadas por FIAPs. Este procedimento deu origem a intimeras agdes judiciais por parte de segurados
descontentes, que prefeririam usar autopecas originais. Contudo, em cerca de 20 estados onde aquelas agdes ja
foram encerradas, os juizes decidiram que a conduta das seguradoras beneficia o consumidor porque, além de
reduzir os custos de reparagdo, nio afeta o valor do veiculo” (ARAUJO JR., 2006, p. 7).
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um processo na International Trade Commission (ITC), alegando violacao de patentes de design
em pegas para a Pick-up F-150. Embora certo numero de patentes apresentadas pela montadora
tenha sido descartado como invalido, sete registros foram considerados validos pelo ITC. Como
resultado, os proprietarios da F-150 ndo tiveram escolha a ndo ser recorrer a propria fabricante
Ford, para substituir um farol ou qualquer uma das outras seis partes (QUALITY PARTS
COALITION, 2014b).

Junto ao caso supracitado, o numero de patentes de design concedidas as grandes
empresas de automoéveis em pecgas de reparos de colisdes tem aumentado. Como o grafico a
seguir ilustra, o nimero de patentes de design detidas pelas empresas de automodveis mais do
que dobrou desde 2005. O aumento dos registros por parte das principais montadoras atuantes

no mercado norte-americano esta representado abaixo:

Gridfico 1 — Registros de design de pecas automotivas must match (em numeros)
das maiores montadoras norte-americanas desde 1990
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Fonte: Quality Parts Coalition (2013).

Nos Estados Unidos, a protecdo de desenhos ou modelos ¢ regulada pelo U.S. Patent
Act'?? e confere a seus detentores uso exclusivo por 14 anos (QUALITY PARTS COALITION,
2014c). Aqueles que procuram usar desenhos protegidos sao geralmente sujeitos as mesmas
proibicdes e puni¢des contra a violagdo da prote¢do das patentes de invengdes de utilidade, que
possuem validade de 20 anos. Em abril de 2013, os membros do Comité Judicidrio da Camara
e do Comité Judiciario do Senado apresentaram projeto de lei bipartiddrio que iria expandir a

escolha do consumidor por pecas de reparacdo de automoveis, cortar custos pagos pelas

1235 U.S. C. §§ 1, et seq. (2007).
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seguradoras e motoristas e garantir a concorréncia no mercado de pecas de reposi¢do “must
match”.

O denominado Parts Act visa estabelecer exce¢do a prote¢do conferida as pegas de
reparagao must match de produtos complexos, bem como propor a reducao do prazo de protecao
dada a uma patente de design.'?® Os objetivos em comento sdo extraidos do texto do referido
projeto de lei, o qual dispde:

No que diz respeito a uma patente de design que reivindica uma parte componente de
um veiculo a motor, originalmente fabricado:

(A) ndo deve ser um ato de violagdo de tal projeto de patente para fazer ou oferecer a
venda dentro dos Estados Unidos, ou importar para os Estados Unidos, qualquer artigo
de fabricagdo que ¢ semelhante ou o mesmo na aparéncia ao componente que ¢
reivindicado em tal patente de design, se o propoésito de tal artigo de fabricagdo € para
a reparacdo de um veiculo a motor, de modo a restaurar esse veiculo a sua aparéncia,
como originalmente fabricado; e

(B) apos o decurso de um periodo de 30 meses, a partir do primeiro dia em que tal
componente ¢ oferecida pela primeira vez ao publico para venda, como parte de um
veiculo a motor, em qualquer pais, ndo deve ser um ato de violag@o de tal patente de
design para usar ou vender nos Estados Unidos qualquer artigo de fabricagdo que ¢
semelhante ou 0 mesmo na aparéncia ao componente que ¢ reivindicada nessa patente
de design, se o proposito de tal artigo de fabricagéo ¢é para a reparagdo de um veiculo
a motor, de modo a restaurar tal veiculo a sua aparéncia, como originalmente
fabricado. (UNITED STATES OF AMERICA, 2013, p. 2-3, tradugéo nossa)'?*

Portanto, essa disposi¢do prevé uma exce¢do de violagdo de patentes de design,
permitindo que essas pecas sejam fabricadas e comercializadas apenas quando objetivarem
restaurar a aparéncia original de um produto complexo. Pecas fabricadas para qualquer outra
finalidade, incluindo a réplica do produto ou a restauracdo funcional do seu desempenho, ndo
estariam abarcadas por essa isengdo (HAWKER, 2010).

Ademais, cumpre destacar que o projeto de lei nesta disposicao se assemelha a proposta
aprovada pelo Parlamento Europeu e ja discutida no item anterior, em que a cldusula de
reparagdo dispde que ndo havera extensdo da prote¢do de desenhos industriais as pecas de

reposicao must match, sob pena de eliminar a concorréncia no mercado secundario.

123 Cumpre destacar que o sistema norte-americano protege o desenho industrial como patente.

124 No original: “With respect to a design patent that claims a component part of a motor vehicle as originally
manufactured:

(A) it shall not be an act of infringement of such design patent to make or offer to sell within the United States, or
import into the United States, any article of manufacture that is similar or the same in appearance to the component
part that is claimed in such design patent if the purpose of such article of manufacture is for the repair of a motor
vehicle so as to restore such vehicle to its appearance as originally manufactured; and

(B) after the expiration of a period of 30 months beginning on the first day on which any such component part is
first offered to the public for sale as part of a motor vehicle in any country, it shall not be an act of infringement
of such design patent to use or sell within the United States any article of manufacture that is similar or the same
in appearance to the component part that is claimed in such design patent if the purpose of such article of
manufacture is for the repair of a motor vehicle so as to restore such vehicle to its appearance as originally
manufactured”.
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A segunda disposi¢@o diz respeito a alteragao da lei de patentes de design dos EUA para
reduzir o periodo de exclusividade das montadoras de usar as patentes de design para pecas de
reparagao de 14 anos para 30 meses (ou dois anos € meio), durante os quais outros fornecedores
poderiam testar a pesquisa e desenvolver as pecas. A disposi¢ao parece uma questao referente
tdo somente ao prazo de decaimento do design, visto que seu escopo se confunde com o da
primeira disposi¢do. O projeto conta com o apoio de importantes associacdes estadunidenses,
como a Autocare Association'? e a Quality Parts Coalition.

O projeto de lei, que no Senado norte-americano recebeu a denominagao “S.780”, conta
com significativo apoio popular, 86% da populacdo nativa, conforme apontam pesquisas
(UNITED STATES OF AMERICA, 2014b)!?6 ¢ ainda se encontra pendente de votagdo no

referido orgao.

3.3. A proposta australiana

O sistema de registro de desenho industrial na Australia foi regulamentado pelo Designs
Act, de 1906. Essa lei concedia aos proprietarios de um desenho industrial uma exclusividade
de usar, licenciar e vender o desenho industrial por um periodo maximo de 16 anos
(BARBOSA, 2013).

Embora a lei regulasse a protecdo do desenho industrial, continha lacunas que permitiam
as montadoras a realizacdo de condutas abusivas no sentido de inibir a concorréncia no
aftermarket australiano. Basicamente, a disputa era entre os interesses dos principais fabricantes
automotivos (que buscavam proteger sua propriedade intelectual no desenho industrial das
pecas de reposi¢cdo), e a reducdo de precos e o ganho de eficiéncias, resultantes de um
aftermarket livre e competitivo.

Assim, em dezembro de 2002, foi proposto, na Casa dos Representantes, um projeto de
lei de Protecdo ao Desenho Industrial, denominado Design Bill, a fim de criar novo sistema
para a protecao do desenho industrial. Seu memorando explicativo indica que a razdo politica
da defesa do direito de reparacdo ¢ assegurar a competi¢do eficaz no mercado de reposicdo de
pecas automotivas e tentar descobrir um equilibrio entre fornecer incentivo para a atividade de

criacdo do desenho industrial (para veiculos novos) e permitir a competicao no mercado de

125 Atualmente denominada Autocare Association, a Aftermarket Industry Association foi fundada em julho de
1999 em Bethesda, Maryland (EUA) (AUTOCARE ASSOCIATION, 2014).

126 Pesquisa encontrada no site da POPVOX, cuja finalidade é estabelecer uma ponte entre a populacdo € o
Congresso.
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pecas de reposicao, posi¢do corroborada pela Comissdo Australiana da Concorréncia e do
Consumidor.

ApOs a realizagdo de uma consulta publica, o Comité de Legislagdo Econdmica do
Senado, em margo de 2003, recomendou o imediato encaminhamento do projeto de lei aos seus
cuidados, recomendacdo acatada pelo Senado, submetendo o projeto para relatorio. Entre outros
temas, foram apontadas, para consideragdo, as implicagdes da provisao de pegas de reposi¢ao
para os consumidores, seguradoras e fabricantes de carros.

Um dos principais objetivos do projeto de lei de Protecdo do Desenho Industrial era
fornecer uma exce¢do a conduta infratora, na qual o desenho industrial registrado pudesse ser
usado com a finalidade de reparagao de um produto complexo e usado com relacdo a uma parte
componente do produto.

A clausula 72 traz a defesa do direito de reparagdo. Ela estabelece, entre outras coisas,
que uma pessoa nao infringirda um desenho industrial registrado quando ele for parte
componente de um produto complexo ¢ a finalidade do uso ou autorizagdo for para a reparacao
de um produto complexo, cabendo ao detentor dos direitos sobre o desenho industrial registrado
arcar com a responsabilidade de provar que tal pessoa sabia ou deveria saber que o uso ou
autorizacao tinha finalidade diversa da de reparar um produto complexo.

Na opinido da Comissdo Australiana da Concorréncia e do Consumidor, as empresas
que detivessem poder de mercado no mercado primario de equipamento original e passassem a
incorporar o desenho industrial de pegas individuais estariam aptas a influenciar o mercado de
reposi¢do de equipamentos originais. Acrescentou, ainda, que, se a concorréncia fosse
defendida, isso incentivaria as firmas pequenas e inovadoras a ingressarem no mercado das
pecas de reposicao.

O Comité de Legislagdo Econdmica do Senado considera que, ao se abranger a defesa
do direito de reparacdo, alcanca-se o equilibrio adequado entre o incentivo de um nivel
economicamente 6timo do desenho industrial na Australia e o impacto do prego e da escolha
dos consumidores, bem como a oportunidade de outros fornecedores ingressarem no mercado.

Ouvidos e discutidos os argumentos de cada instituicio mencionada, a Comissao
Australiana de Reforma da Lei recomendou a aprovagdo da Lei de Protecdo do Desenho
Industrial de 2003, que passou a ser conhecida como Designs Act 2003. Esta recebeu a
Aprovacgao Real em 17 de dezembro de 2003 e entrou em vigéncia em 17 de junho de 2004.

A revisdo da legisla¢do lancada pelo governo australiano em 2006 concluiu que:

[...] a provisdo de direito a reparacéo estabelece um equilibrio adequado entre os
objetivos politicos do Governo para incentivar a inovagédo, protegendo fornecedores
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de componentes no mercado primario, [para] abrir o affermarket de pegas para uma
maior concorréncia, ¢ [para] operar um registro de desenho acessivel sistema que
atinja o equilibrio adequado entre os beneficios para o consumidor, os custos de
conformidade para os custos das empresas e da industria e administrativas para o
Governo. (HAWKER, 2010, p. 9).

De acordo com estudos realizados (METCALFE, 2005, p. 13), as autopecgas vendidas
pelos FIAPs no mercado australiano representaram um desconto de aproximadamente 30%,

economia que poderia ser traduzida em uma redu¢do de 7% nos prémios de seguro.
4. Aplicacio ao caso brasileiro

A analise do problema sintomatico objeto deste estudo demonstrou que os FIAPs sdo
importantes agentes atuantes no mercado automobilistico mundial, ndo meras empresas que
praticam pirataria por engenharia reversa. Sao firmas estabelecidas no mercado ha décadas,
auxiliando as montadoras a suprir uma demanda de reposi¢ao que elas proprias ndo sdo capazes
de suprir (conforme ja demonstrado no item 2.1 deste trabalho).

Dos estudos realizados, observa-se que nao existe concorréncia nos mercados
secundarios, cujas pecas sao protegidas por registros de desenho industrial. O consumidor que
necessita reparar seu veiculo deve sempre recorrer as concessiondrias das montadoras para
adquirir uma peca sobressalente que necessita de substituigao.

A experiéncia norte-americana demonstrou que os FIAPs podem concorrer em nivel
qualitativo com os produtos ofertados pelas montadoras, rejeitando, dessa forma, o argumento
destas de que apenas os seus produtos sdo dotados da qualidade necessaria para a correta
reparacdo. A criagdo de uma entidade como a CAPA nos Estados Unidos demonstra que muitos
FIAPs buscam ofertar produtos de qualidade no mercado, combinando durabilidade e
modicidade nos precos.

Ademais, a concorréncia entre montadoras e FIAPs aqui discutida ndo significa tao
somente concorréncia em nivel de precos, pois outros fatores também devem ser considerados,
como o servi¢co ou a qualidade e a reputagdo do produto. A experiéncia de certifica¢do ja
conhecida nos Estados Unidos foi discutida na CPI que investigou condutas anticompetitivas
no mercado de autopegas'?’ (SAO PAULO, 2013b).

Portanto, pode-se extrair da experiéncia norte-americana que investimentos em

127 “A Comissdo Parlamentar de Inquérito ouviu o presidente do Sindicato do Comércio Varejista de Pegas e
Acessorios para Veiculos no Estado de Sao Paulo (Sincopegas), Francisco Wagner de La Torre, que defendeu o
estabelecimento de um selo de certificacdo, fornecido pelo Inmetro, para as pegas de fabricantes independentes.
Isso daria seguranga ao mercado varejista, que recebe também pecas importadas sem garantia de qualidade.” (SAO
PAULO, 2013b, v. 123, n. 231, p. 5).
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certificagdes, além de associagdo com seguradoras, foram medidas de suma relevancia para
aumentar a reputacdo dos fabricantes independentes e tornar o mercado competitivo naquele
pais. Alguns produtos de origem FIAP possuem até qualidade superior aos produtos originais
oferecidos pelas montadoras.'?8

Quando se discute a concorréncia em relagdo aos precos das pecas ofertadas pelas

montadoras e FIAPs, constata-se a disparidade observada no mercado nacional,'?’

que ja foi
objeto de inimeros estudos realizados por associa¢des europeias, como a ECAR e a FIGIEFA
(item 3.1). As pesquisas europeias ja demonstraram que as pegas sao significativamente mais
caras nos paises que lhes concedem a prote¢do como desenho industrial.

Como salientado no item 3.1, o mercado na Unido Europeia apresenta-se bastante
fragmentado quanto a protecdo de pecas sobressalentes. A proposta europeia de alteracdo
legislativa referente as pegas must match mostra-se interessante para a persecu¢do de solugdo
satisfatoria do problema enfrentado no Brasil pelo caso ANFAPE. Ademais, cumpre ressaltar
que a proposta de lei norte-americana (representada pelo Projeto de Lei S.780) de permitir a
livre fabricagdo e comercializagao de pecas sobressalentes teve influéncia da proposta europeia.

Outra questdo enfrentada pela proposta legislativa norte-americana foi a possivel
redugdo do tempo de duragdo da exclusividade sobre desenhos industriais, que pode iniciar
importante discussdo sobre a durag@o dos registros de desenho industrial no Brasil. De acordo
com o item 2.2 deste trabalho, um registro de desenho industrial no ordenamento patrio podera
ter um prazo total de prote¢do de 25 anos, superior, inclusive, aos concedidos aos titulares de
patentes de invencao (20 anos) e de modelos de utilidade (15 anos).

Isso posto, poder-se-ia discutir se esse prazo ndo ¢ muito longo, ainda mais quando se
analisa um mercado tdo dindmico como o automobilistico, em que a busca por novos modelos
e desenhos ¢ uma constante. Montadoras lancam anualmente modelos mais modernos para

atrair mais consumidores e, muitas vezes, ha alteracdes substanciais de design, tornando o

128 “Bm julho de 2002, a CAPA testou a qualidade de 1.907 autopegas originais disponiveis no mercado americano,
e descobriu que a metade delas ndo atendia as especificagdes da entidade.” (ARAUJO JR., 2006, p. 6-7)

129 Disparidade esta discutida na CPI, quando o deputado Fernando Capez presidiu uma sessdo que contou com a
participagdo do economista Pedro Scazufca: “[...] um slide interessante, um levantamento que a gente fez com a
ajuda da ANFAPE, dois tipos de carro, Gol geragao trés e Ford Fiesta, um sem DI e o outro com DI. E a gente
comparou o prego com relagdo a independente para cap0 e para para-lama. E o que acontece? Quando tem, o carro
tem essa prote¢do de DI, ou seja, quando, no lado, vamos dizer no Gol a gente tem uma concorréncia e no Ford
Fiesta vocé teria um monopodlio. O que acontece? Ai é que a tendéncia é que o prego seja maior do produto. Entdo
por exemplo, a gente v€ que no capd enquanto do Gol no independente seria R$ 300, no Gol geracdo trés onde tem
concorréncia, no mercado autorizado seria R$ 544 e o Ford Fiesta aonde ndo tem concorréncia, aonde ha um
monopolio seria em torno de R$ 1.098. Isso é o prego de 2010, a gente ndo pode, ndo ¢ uma comparagdo exata,
sao dois carros diferentes, mas so para a gente ter uma ideia, que quando vocé tem um monopélio, a tendéncia ¢é
que 0 prego seja muito mais alto”. (SAO PAULO, 2013b, p. 27)
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modelo (ou geragdo) anterior de um dado veiculo fora dos novos padrdes da “estética
automobilistica”. Por conseguinte, grande parte das pegas must match de um dado modelo
anterior simplesmente ndo se aplica a novos modelos e, tendo vem vista que as montadoras tém
mais interesse em vender carros novos do que reparar os ultrapassados, se poderia questionar a
duracdo dos registros.

Dessa forma, contesta-se a duracdo do prazo de protecdo legal, pensando se, na
impossibilidade de liberalizagdo do mercado (conforme proposta europeia), proposta
semelhante a norte-americana de redugdo da protecao legal (de 14 anos para 30 meses) pode
ser interessante no caso das pecas de reparagdo must match. A propria dindmica do mercado
automobilistico torna os modelos de automdveis e suas partes ultrapassados.

Entretanto, a discussdo sobre eventual inadequacao do prazo deve passar por outros
questionamentos.'*? H4 tratados internacionais que definem prazos minimos de protecio para a
propriedade intelectual e qualquer proposta de reducao de tempo de protegao tera que leva-los
em conta. No caso, o acordo TRIPs estabelece que o prazo minimo exigido para desenhos
industriais seja de 10 anos.!*! Por conseguinte, a anélise da reducdo do prazo de protecdo nio
se mostra tdo simples, devendo superar todas as questdes supramencionadas para ser aceita no
bojo das discussdes que este trabalho se propde a apresentar.

Por fim, foi analisada a contribuicao da proposta australiana. Conforme ja apontado no
item 3.3, sua inten¢do foi alterar a propria Lei de Propriedade Industrial vigente. De inicio, a
lei de design desse pais diminuiu o prazo do registro de um desenho industrial para o periodo
maximo de 10 anos, adequado ao prazo minimo exigido pelo acordo TRIPs.

Todavia, a mudanga mais significativa encontra-se no art. 72 da lei, o qual traz a defesa
do direito de reparagdo, muito semelhante a proposta europeia ja discutida e que estabelece,
entre outras coisas, que nao havera infracdo a um desenho industrial registrado quando ele for

parte componente de um produto complexo e a finalidade do uso ou autorizagdo for para a

130 Os questionamentos seriam: (i) uma proposta de redugdo do prazo de desenho industrial alcangaria todos os

tipos de design (inclusive varios que ndo sofrem questionamento quanto a um suposto abuso). Seria a solugéo para
o caso das autopegas uma medida que afetaria desenhos de outras espécies?; (ii) A definigdo desses prazos é, de
certa forma, arbitraria, porque cada desenho ou tecnologia tem uma vida econdémica propria. A teoria de
Schumpeter acerca dos ciclos econdmicos explica essa assertiva. Uma inovacao (como um design superveniente)
pode simplesmente retirar toda a importancia econdmica de uma criacio protegida e tornd-la obsoleta, ainda que
o prazo de protegdo desta ultima ndo tenha vencido; (iii) Existe uma dificuldade de se propor prazos distintos de
acordo com o tipo de design ou de criagdo, porque (a): cada produto tem uma vida til econdmica diferente; e (b):
o proprio mercado ¢ dindmico, de modo que qualquer calculo que defina um tempo “justo” de protegao tera que
ser constantemente revisto, pois as condigdes que o embasaram mudam o tempo todo;

1310 Acordo TRIPs (do inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, cuja tradugdo
¢: Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio) ¢ um Tratado
Internacional que trata dos direitos de autor e conexos, topografias de circuitos integrados, prote¢ao do segredo de
negocio e controle da concorréncia desleal. (BRASIL, 1994)
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reparagdo de um produto complexo. Para isso, cabera ao detentor dos direitos sobre o desenho
industrial registrado arcar com a responsabilidade de provar que tal empresa sabia ou deveria
saber que o uso ou autorizagao tinha finalidade diversa da de reparagdo de um produto
complexo.

Portanto, pode-se concluir que as trés propostas apresentadas possuem um ponto de
convergéncia, qual seja: a mudanga legislativa que proporcione aos FIAPs a concorréncia no
mercado secundario, por meio de uma garantia legal de que os direitos de propriedade industrial

; 5 5 . o 132
referente as pecgas must match nao serao exercidos no aftermarket automotivo.

Todavia, a espera por um posicionamento legislativo pode se mostrar prejudicial as
partes envolvidas na discussdo. Conforme atesta o Conselheiro Ragazzo:

[...] uma demora demasiada na solugdo do presente conflito poderia implicar a
exclusdo de agentes e uma série de danos ao mercado e aos consumidores. [...] O
conflito poderia ficar sem resposta indefinidamente. Inimeros sdo os casos, alias, no

qual o Judiciario, por exemplo, tem de atuar justamente porque ndo uma defini¢do
legislativa sobre a matéria. (In: CADE, 2010, p. 75).

Mesmo diante das dificuldades e desvantagens de uma medida dessa natureza, nada
impede que o Poder Legislativo patrio possa regulamentar o tema, assim como ocorreu nos
outros paises considerados neste estudo. Nesse sentido, as informacdes oriundas da CPI das
autopecas, aqui utilizadas, sdo de suma relevancia para dar suporte a eventual lei, pacificando
a controvérsia do ordenamento.

Uma solugdo de direito pela via regulatéria mostra-se interessante, tendo em vista que
intervencdes administrativas possuem uma série de vantagens, conforme atesta Ragazzo, tais
como: “visualizar os efeitos da decisdo de modo mais tangivel, ouvir os envolvidos de modo
mais direto, investigar as questdes que levaram a controvérsia, dentre outras” (In: CADE, 2010,
p- 75).

Conforme aponta Barbosa (2013, p. 24), o sensivel problema das pecas de reposi¢ao

must match exige uma solugdo de Direito, seja legislativa, regulatdria, ou via da aplica¢do das

132 A opg¢do por uma medida legislativa, a qual consolidasse a abertura do mercado secundario as FIAPs (no molde
das propostas europeia, estadunidense e australiana), seria uma opg¢ao plenamente possivel e interessante,
pacificando a matéria e trazendo seguranca juridica aos agentes envolvidos. Barbosa apresenta, em sua proposta
de alteracdo legislativa da Lei de Propriedade Industrial, um dispositivo referente a vedagdo da aquisigdo da
propriedade do desenho industrial que abarca a questdo das pegas must match:

Art. 109 — A — O dispositivo no caput do artigo anterior nao se aplica: [...] IIl — aos fabricantes de acessorios,
implementos e pecas de reposi¢cdo de bens de consumo duravel, que utilizem o objeto do desenho protegido
exclusivamente para suprir a reposi¢do, no interesse do consumidor, de parte integrante de produto ja vendido,
desde que obedecidas as praticas leais de concorréncia e mantidas as especificagdes de qualidade do elemento
original. (BARBOSA, 2013)
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limitagdes razoaveis ja constantes em nosso ordenamento.'3* Nesse sentido, discutem-se, neste
item, as implicagdes de cada via na solugdo de Direito.

O CADE, como 6rgao competente para avaliar abusos de poder econdomico, no caso em
debate, decorrentes dos direitos de propriedade industrial, dispde de instrumentos para uma
solugdo administrativa da controvérsia, amparada nos ditames da Lei n® 12.529/11. Entre eles,
o art. 38 da referida lei estatui que o 6rgdo pode dispor de “qualquer outro ato ou providéncia
necessarios para a eliminacao dos efeitos nocivos a ordem econdmica” (BRASIL, 2011).

Um importante questionamento se faz acerca da expressao “qualquer outro ato”. O
CADE, por estar adstrito ao principio da legalidade, s6 poderia aplicar medidas expressamente
previstas em lei. Portanto, o uso de algumas medidas na controvérsia, como a licenga
compulséria'®* de desenho industrial, ndo poderia ser feito, por falta de previsdo legal
especifica.

Em seu voto, o conselheiro Ragazzo (CADE, 2010, p. 64) também afirma que, por ndo
se tratar de patentes, “a solucdo para a controvérsia ndo necessariamente contempla o
licenciamento compulsorio do direito”. Se a Lei de Propriedade Industrial tivesse uma previsao
de licenciamento compulsoério para desenhos industriais, o problema provavelmente teria uma
solugdo mais rapida, uma vez que o instituto ¢ aplicado diretamente como medida de prevengao
ao abuso de direitos de propriedade intelectual.

Haja vista a impossibilidade de o CADE aplicar medidas em desconformidade com a
lei, investiga-se qual providéncia seria a mais adequada para a solu¢cdo administrativa da
controvérsia. Uma delas seria a assinatura de um Termo de Compromisso de Cessagio (TCC)'*
entre as partes. Isso porque, segundo argumenta Forgioni:

Nao sdo raros os casos em que pairam duvidas sobre eventual ilicitude da pratica
analisada. Ademais, a coleta de provas pode ser longa e dispendiosa para a
Administragdo. A empresa ndo interessa o desgaste a imagem que decorre do processo

investigativo, a necessidade de provisdo de eventual multa, despesas com advogados,
assessores etc. Os executivos desviam-se de suas atividades administrativas para se

133 O autor aqui faz uma analogia as limitagdes que dizem respeito aos impedimentos do uso exclusivo de marcas
para impedir o acesso a informagdo necessaria. Afirma que as restrigdes as pecas de reposicdo must match
importam restri¢do de acesso a contetdo informativo necessario. Explica que as limitagdes contidas no art. 132,
inc. I e II, da Lei de Propriedade Industrial, referente as marcas, respondem a interesses derivados de valores
constitucionais, em especial o de promover a competicdo e favorecer o consumidor e que, por isso, podem ter
aplicacdo ao caso das pecas must match.

134 Licenciamento compulsorio é uma flexibilizagdo prevista no art. 31 do acordo TRIPS, que permite a utilizagdo
de um produto patenteado, mesmo que um detentor ndo o autorize, em casos muito especificos, quando prevalece
o interesse publico. No ordenamento brasileiro, esta previsto nos arts. 68 a 74 da Lei n° 9.279/96, que tratam do
uso da licenca compulsoria em algumas situagdes, ndo contemplando os registros de desenho industrial.

135 Em termos gerais, o compromisso de cessagdo € uma transagdo juridica, de perfil publicista € composigdo
bilateral, realizada no ambito do processo administrativo e deflagrado para a verificagdo de infragdo a ordem
econdmica. Em seus polos, em regra, figuram a empresa ou empresas sob investigacdo e a autoridade econdomica
nacional competente, que no Brasil é o CADE.
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preocuparem com elaboracdo de estratégias de defesa, em detrimento do bom fluxo
dos negdcios. Sobretudo, hd sempre o risco da condenagio, ainda mais diante dos
amplos termos empregados pela Lei antitruste e da mutabilidade das decisdes ao longo
do tempo. (2013, p. 150).

Assim, o TCC poderia se constituir em via alternativa de soluc¢ao ou, talvez, resposta
consensual ao problema, porquanto agilizaria o processo e evitaria que o CADE impusesse
multas de elevados valores em caso de condenacgdo, além de encontrar respaldo legal no art. 85
e paragrafos da Lein°® 12.529/11.

Pelo fato de o compromisso de cessagdo consistir num ajuste de vontades, no qual, em
termos negociados, o(s) investigado(s) compromete(m)-se a fazer cessar pratica suspeita, € o
CADE a suspender o processo administrativo instaurado; ha logicamente prestacdes reciprocas
entre os pactuarios.

Na controvérsia objeto deste estudo, a realizacdo do compromisso geraria as empresas
investigadas uma obrigacdo principal de fazer cessar a suposta pratica anticoncorrencial sob
investigacdo — bem como os efeitos nocivos ja discutidos ao longo do estudo no mercado
secundario de pecgas must match. Quanto a autoridade econdmica, além da obrigagdo de fazer
(suspensdo do procedimento administrativo em curso), exsurge também o dever de fiscalizagao
da adequada execucao do termo firmado por parte das empresas. Essa obriga¢do derivada vem
sendo efetivada e mais bem operacionalizada pela inser¢ao de clausula especifica no termo de
compromisso, que obriga os compromissarios a apresentarem relatorios'*® periddicos das
medidas adotadas.'?’

Cumpre ressaltar que firmar o termo de compromisso ndo resulta, por si s0, na assun¢ao
de culpa por parte das empresas investigadas, muito embora o adimplemento do termo tenha o
conddo de arquivar o processo administrativo investigatorio. Note-se que aqui se fala em
encerramento tdo somente do processo administrativo, fato que ndo constitui Obice ao
surgimento e regular desenvolvimento de processos judiciais, que, inclusive, podem versar

sobre os fatos que foram objeto de investigacdo administrativa.

136 Embora o dever de fiscalizagdo continue com a autarquia, atualmente é executado por 6rgdo especifico, a
Comissao de Acompanhamento de Decisdes do CADE (CAD-CADE).

37 A Lei Antitruste elencou, no §1° de seu art. 85, trés elementos que “deverdo constar” do Termo de
Compromisso. Pela compreensao literal do dispositivo, conclui-se que todos sdo indispensaveis, mas nao é menos
verdade que nem sempre estardo presentes no termo. Dos trés incisos'3” ali versados, apenas o I e o II deverdo
estar contidos nos Termos de Compromisso, pois constituem pressupostos logicos de sua existéncia. O inciso III
tem aplicagdo casuistica, pois a contribui¢do pecunidria ali prevista sera exigida apenas em processos que versem
sobre praticas cartelistas ou que com elas se relacionem.
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Portanto, esta-se diante de uma medida restritiva de direito, que poderia decretar, via
decisdo administrativa, a impossibilidade de utilizar a protecdo conferida as montadoras pelo
desenho industrial em face das FIAPs.

Por outro lado, caso as partes envolvidas nao cheguem a um acordo, obrigando o 6rgao
administrativo a buscar uma solucdo coercitiva, questiona-se se seria possivel ao CADE impor
uma restricdo ao registro com efeito erga omnes somente no mercado secundario, da mesma
forma que ele impde restricdes a propriedade industrial (marcas, por exemplo) quando decide
um ato de concentragao.

Nesse sentido, questiona-se se 0 CADE nao poderia adotar, dentro dos parametros
legais, uma postura proativa em eventual condenagdo, ou seja, além de impor uma multa,
determinar também uma solugdo estrutural (como sangao na conduta), como fez recentemente
na punicdo do cartel das cimenteiras, quando aplicou medidas que julgou capazes de
interromper a infracdo e restaurar o ambiente competitivo. Na decisdo em comento, o CADE:

[...] condenou o chamado “cartel do cimento”, aplicando multas a seis empresas, seis
pessoas fisicas e trés associagdes que, somadas, atingem R$ 3,1 bilhoes.

Entretanto, chama a ateng@o o ineditismo da decisdo ao aplicar as penalidades. Além
das elevadas multas, o Conselho determinou ainda a venda de fabricas e
impedimentos de realizar opera¢des no ramo de cimento e de concreto até 2019.

Destaca-se, no caso, a determinacgao de vendas de ativos como penalidade pela
pratica de uma conduta anticompetitiva. Segundo o CADE, o objetivo, ao aplicar
esta pena, foi de diminuir a barreira a entrada de concorrentes e viabilizar rivalidade
nos setores. Embora prevista na lei, “quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o
interesse publico geral”, essa espécie de penalidade nunca havia sido aplicada em
um caso de conduta anticompetitiva até entdo. O que era comum consistia na
determinagdo de medidas comportamentais aos praticantes de uma conduta
anticoncorrencial. A decisdo proferida no cartel do cimento, no entanto, além de
impor medidas comportamentais, a elas agregou uma medida “estrutural”, por
representar alterac@o na estrutura do mercado.

Trata-se, portanto, de mais uma demonstragdo da prioridade que o controle de
condutas anticompetitivas tem merecido na nova politica antitruste nacional e da
relevancia e gravidade com que o CADE tem atuado nessas questdes. (OLIVEIRA,
2014, s/p).

A atuagdo meramente repressiva dos orgaos de defesa do mercado muitas vezes nado
surte os efeitos desejados, ja que ndo repara, de fato, os danos; no méximo, os indeniza.
Portanto, no caso ANFAPE, questiona-se se o 6rgdo antitruste ndo poderia inovar — com base
legal — como fez no caso das cimenteiras, indo além da determinagdo de multas, buscando
efetivamente impedir a utilizagdo da protecdo do desenho industrial no mercado secundario, a
fim de tornar competitivo o aftermarket. Caso o CADE utilizasse, como analogia, uma espécie
de licenca compulsoéria (medida estrutural) no mercado secundario, o proprio 6rgao antitruste

estaria impedido, tendo em vista ndo existir na lei essa possibilidade, ndo podendo crié-la.

138



O caso ANFAPE: o que nos diz a experiéncia internacional

Na esteira das conclusdes da nota técnica da Superintendéncia-Geral do CADE, se
indica como o caminho mais adequado, considerando-se a obediéncia aos ditames
constitucionais da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade,
defesa dos consumidores, bem como da repressio ao abuso do poder econdmico, a
determinagdo de uma san¢do comportamental. Seria necessario, nesse sentido, impedir o
registro de desenho industrial no aftermarket automotivo, tornando-o competitivo tal como era

até meados de 2000.

5. Conclusao

Por meio dos efeitos observados no mercado de reposi¢ao automotiva, este trabalho quis
demonstrar que a busca pela eficiéncia econdmica nos mercados de inovagao, em momento
algum, pode desrespeitar os ditames da ordem institucional do direito antitruste. Assim como
exposto por Silva em sua tese, os custos sociais advindos do monopolio legal de uma inovagao
ndo podem se furtar ao controle estatal. E importante que exista um equilibrio entre os direitos
constitucionalmente previstos, sem qualquer relacdo de hierarquia entre si, ainda que
potencialmente conflitantes.

Porém, esse equilibrio ndo tem sido observado no aftermarket automotivo de pecas
sobressalentes, tanto no Brasil quanto nos mercados estrangeiros analisados neste trabalho, uma
vez que o uso abusivo dos registros de desenho industrial dessas pegas pode eliminar a atuagao
dos FIAPs e monopolizar esse mercado. Isso demonstra que o objetivo da utilizagdo do registro
dos direitos por seus detentores no aftermarket pode representar uma estratégia de negdcio com
vistas somente a auferir mais lucros.

Por conseguinte, toda a cadeia de distribui¢do de produtos de reparacdo sofre com os
danos que o monopdlio decorrente do uso abusivo dos direitos de propriedade intelectual pode
causar ao mercado de reposic¢ao, refletindo em danos ao consumidor e a concorréncia, na forma
de maiores precos, menos opc¢des de produtos e piores condicdes de venda, conforme
demonstrado ao longo da analise.

Entende-se que uma solugdo de direito se faz necessaria, e as propostas apresentadas,
sejam legislativas ou regulatorias, se mostram interessantes € caminham no mesmo sentido: de
determinar as montadoras a ndo imposi¢ao, aos FIAPs, dos registros de desenho industrial.

Porém, acima de tudo, reconhecendo que existe um direito de registro dos desenhos, que
¢ legitimamente utilizado no mercado primario e que pode se mostrar abusivo no mercado de

reparagdo, como uma estratégia, questiona-se se, para as montadoras, ndo seria mais
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interessante a adocao de uma “estratégia” diferente.

Indaga-se se o uso dos registros de desenho industrial é realmente viavel e eficiente para
as montadoras. Isso porque, em um mercado tao dindmico, qualquer mudanga em determinada
peca gera novo registro de desenho industrial, que, consequentemente, implicaria novos custos
envolvidos nos registros dos desenhos e na sua tentativa de protecao.

Uma segunda observagdo diz respeito ao papel das montadoras no mercado de
reparagdao. Se essas empresas adotassem postura diferente no mercado, definindo como
prioridade a certificagao de seus produtos, o desenvolvimento de pecas com o melhor padrao
de qualidade possivel, bem como o oferecimento dos produtos no mercado em quantidade que
atendesse a demanda e a pregos competitivos, poderiam se sobressair de forma muito mais
eficiente no aftermarket. Assim, ndo necessitariam buscar na legislagdo meios de eliminar a
concorréncia ou de fazer uma escolha que cabe ao consumidor, qual seja, optar pela peca que
deseja utilizar na reparagdo de seu veiculo, de fazer valer sua liberdade de escolha em um

mercado j& naturalmente limitado pelo efeito lock in.
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