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Falta de consenso sobre tecnologia 5G afeta a
indastria

Titulares de patentes essenciais sdo mais severos nas licencas a paises em
desenvolvimento
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As negocia¢des envolvendo o licenciamento de patentes essenciais no ambito da
tecnologia 5G tém rendido diversas disputas judiciais em diferentes paises. Uma
delas envolveu a Ericsson e a Apple sobre 0 uso nao autorizado de tecnologias
patenteadas em produtos como o iPhone e o iPad e que se encerrou por meio de



um acordo firmado no final de 2022, para estabelecer o licenciamento global de
patentes pela Ericsson para a Apple. O anuncio desse acordo foi feito poucos dias
ap6s uma importante decisao do Superior Tribunal de Justica, no Brasil, que proibiu
a comercializa¢ao no pais dos produtos 5G da Apple, exceto mediante pagamento
de royalties a Ericsson.

O licenciamento de patentes essenciais - como é o caso da tecnologia 5G - deve
respeitar o principio Frand (fair, reasonable and non discriminatory - em portugués:
justo, razoavel e ndo discriminatorio). Contudo, como nao ha consenso sobre como
interpretar esse principio, a sua aplicacao na resolucao de questdes envolvendo
licenciamento de patentes essenciais esta longe de ser a solu¢do para que 0 uso
dessas patentes seja feito a um preco justo, para que haja a ampliacao de
fornecimento de produtos que se valem da tecnologia 5G, bem como para melhorar
0 processo de inclusdo digital da populacéo no uso dos servicos nela baseados.

Além disso, paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento nem sempre
conseguem um amplo acesso a tecnologia 5G, por nao possuirem o mesmo
patamar de protec¢do de patentes existente em paises desenvolvidos, o que leva os
titulares de patentes essenciais a licencia-las de modo mais severo, flexibilizando o
Frand.

Isso € problematico para paises como o Brasil, pois, como sabemos, a tecnologia 5G
deve dar grande impulso a industria e aos servicos em geral ao conectar aparelhos e
pessoas a uma altissima velocidade e com laténcia proxima ao zero, o que € de
suma importancia para o desenvolvimento da internet das coisas (loT),
especialmente em setores essenciais, como saude, educacao, transporte, entre
outros.

A padronizacao tecnolégica do 5G é importante para que os aparelhos se conectem
entre si (inclusive entre paises) e sua classificacdo pode ser de dois tipos: a primeira
diz respeito a fonte de criacdo e se subdivide em 1- padronizacéo de fato: quando
duas ou mais empresas trabalham no desenvolvimento de uma tecnologia padrao
por conta prépria e fora de um arcabouco institucional; 2- padronizagao
colaborativa: quando duas ou mais organizac¢fes trabalham na padronizacao
tecnoldgica sob um arcabouco determinado por uma entidade responsavel; e 3-
padronizacdo governamental: em que o governo determina as especificacoes
técnicas, que devem ser, por lei, cumpridas pelas empresas.



O segundo tipo de classificacdo leva em conta o acesso a tecnologia padronizada
que é protegida por propriedade intelectual, podendo ser fechada ou aberta. Na
padronizac¢ao fechada, ha controle do seu desenvolvimento e implementacdo; na
padroniza¢do aberta, a licenc¢a é ou gratuita ou - segundo determinada corrente
doutrinaria - mediante licenca Frand, pelo menos em determinados setores, como o
de telecomunicac¢des, por exemplo.

A questdo é saber como fazer com que as patentes essenciais possam ser acessadas
mais amplamente, ja que o principio Frand parece ndo ser a solucao para essa
questao. Ainda mais se considerarmos que o proprio processo de indica¢ao de um
determinado padrao tecnolégico a determinadas industrias envolve questdes
politicas, econdmicas e interesses diversos, nem sempre garantindo espaco de
negociagao para paises do Sul Global, como o Brasil.

No caso da tecnologia 5G, a fabricacdo de equipamentos ndo deveria se restringir as
empresas que podem se submeter a pagar os royalties estabelecidos pelos titulares
de patentes essenciais, com base apenas no principio Frand, cuja aplicacao fica sob
deliberacdo meramente privada e se submete a interpretacdes bastante subjetivas.

Diante desse cenario, ha que se pensar em um melhor balanceamento entre
protecao e acesso as patentes essenciais voltadas para a tecnologia 5G, uma vez que
o principio Frand ndo da conta de resolver o problema.

Ha&, sem duvida, elementos importantes de direito concorrencial a serem
examinados no ambito da adog¢ao de padrdes tecnoldgicos e do licenciamento de
patentes essenciais, especialmente em casos de (a) recusa no licenciamento de
patentes essenciais para diferentes niveis da cadeia produtiva; (b) negocia¢des e
defini¢des de royalties de forma coletiva, pelos titulares de patente essenciais; (¢)
determinacao, pelos titulares de patentes essenciais, de termos e condi¢des para
licenciamento coletivo de pool de patentes, que funciona como “balcdo unico” de
negociacdo para interessados na sua exploragdo.

Além disso, o problema também deve ser examinado sob o ponto de vista dos
direitos humanos, se considerarmos que o direito de acesso e a inclusao digital sao
questdes humanitarias que afetam a vida das pessoas em geral por aprimorarem
servigos essenciais, 0 que leva a uma preocupacao que vai muito além da dimensao
meramente econdmica.



E por essa razdo que a regulamentacdo do assunto deve adotar uma visdo sistémica
dos direitos de propriedade intelectual, que leve em conta a complexidade envolvida
na exploracao da tecnologia 5G, tendo em vista que: 1- ha diversidade de atores em
diferentes dimensdes (publico, privado, comercial, ndo comercial); 2- trata-se de
assunto multifacetado (ha elementos fisicos e digitais); 3- a governanca é feita por
autoridades publicas e por organiza¢des setoriais privadas; 4- ha sobreposi¢cao de
dimensdes diversas do direito de propriedade intelectual (comercial, concorrencial,
direitos humanos, administrativo e penal), tanto em nivel nacional quanto
internacional; e 5-todos esses elementos interagem em um contexto econémico,
juridico, social e politico, gerando efeitos ndo-lineares sobre a explora¢ao do 5G.

O enfrentamento dessa complexidade por uma regulamentacao do tema nao deve
deixar de incluir atores importantes no processo de inovacao, como o proprio
Estado, que pode formular politicas publicas de incentivo a atua¢ao de mais
empresas que fabricam e comercializam produtos voltados para a tecnologia 5G,
bem como de incremento da inclusao digital da popula¢cdo em geral aos servicos por
ela propiciados.

Guilherme Carboni é professor da FGVLaw e coordenador do Grupo de
Propriedade Intelectual, Direitos Humanos e Inclusao (GPIDHI) do Direito FGV
Sao Paulo
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