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RESUMO

O presente trabalho traz alguns conceitos e institutos da propriedade intelectual,
passando por seus fundamentos enquanto matéria autbnoma, e dedicando atencao
ao fator tecnolégico como uma das molas propulsoras desta matérias, enquanto
objeto de estudo, desenvolvimento e protecdo da ciéncia juridica. Além disto, trata-
se da tecnologia enquanto fator de desenvolvimento, tendo em vista o impacto
econdmico que este fator acarreta a quem o detém e a quem € capaz de constituir
novas formas através, principalmente, das politicas nacionais que permitam o seu
desenvolvimento. Este direcionamento tem por objetivo situar a matéria de
propriedade imaterial no Direito Econbmico. Isto para que se possa compreender se
o bem incorpéreo faz parte do rol de bens destinados a producdo de capital.
Passamos também pelos conceitos relacionados a transferéncia de tecnologia (que
se trata de transferéncia de um conhecimento com caracteristicas de inovacgéao, diga-
se entdo, de propriedade imaterial), que indicam a certeza de fortalecimento
econdbmico de quem incorpora essa ciéncia. Ndo € a toa que acordos como o CUP,
TRIPS e PCT procuraram estabelecer uma série de direitos minimos para autores e
inventores (em uma acepcdo mais genérica destes atores), bem como algumas
proibicbes. Tudo isto para, também, que se possa desenvolver a compreensao,
através de pesquisa doutrinaria, legislativa e de algumas decisdes judiciais (para
demonstrar alguns paradigmas) sobre se a propriedade intelectual esta ligada a um
direito natural ou a uma construcao artificial efetivada por meio de regras legisladas,
as quais sdo provenientes de uma série de interesses.

Palavras-chave: Direito Econbmico. Propriedade Intelectual. Bem imaterial.
Transferéncia de Tecnologia.



ABSTRACT

The present study brings some concepts and institutes of intellectual property,
passing through its foundations as autonomous matter, and paying attention to the
technological factor as one of the propulsive springs of this subject, as object of
study, development and protection of legal science. In addition, it is technology as a
development factor, considering the economic impact that this factor entails to those
who own it and to who is able to constitute new forms, mainly, of the national policies
that allow their development. This aim is to place the matter of immaterial property in
Economic Law. In order to understand if the intangible good is part of the list of
goods destined to the production of capital. We also go through the concepts related
to technology transfer (which is a transfer of a knowledge with characteristics of
innovation, that is to say, of immaterial property), which indicate the certainty of
economic strengthening of those who incorporate this science. It is no wonder that
agreements such as the CUP, TRIPS and PCT have sought to establish a set of
minimum rights for authors and inventors (in a more general sense of these actors),
as well as some bans. All this in order to develop understanding, through doctrinal
and legislative research and some judicial decisions (to demonstrate some
paradigms) about whether intellectual property is linked to a natural right or to an
artificial construction carried out by means of rules, which come from a range of
interests.

Keywords: Economic Law. Intellectual property. Immaterial thing. Technology
transfer.
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INTRODUCAO

O presente trabalho traz alguns conceitos e institutos da propriedade
intelectual, passando por seus fundamentos enquanto matéria autbnoma, e
dedicando atengdo ao fator tecnolégico como uma das molas propulsoras desta
matérias, enquanto objeto de estudo, desenvolvimento e protecdo da ciéncia
juridica. Em um sentido mais estrito, além de caracterizar a propriedade imaterial
como conceito de bem, busca-se demonstrar que a propriedade intelectual,
enquanto sua origem, ndo provém de um direito natural, mas de uma artificialidade,
cujas ferramentas legislativas operam em face de sua construcao.

Aqueles autores que entendem como a Propriedade Imaterial a ser fruto
desse direito natural, podemos citar como um dos mentores desta teoria John Locke.
Este filésofo tinha como centro de sua teoria politica o Direito Natural, a vida em
estado de natureza, sem leis impostas pelo Estado e, portanto, as pessoas estariam
limitadas por leis da natureza, as quais poderiam seriam possiveis de serem
reveladas através da razdo. Quando Locke trata da propriedade, em seu Segundo
Tratado Sobre Governo Civil, ele diz o seguinte:

Embora as coisas da natureza sejam concedidas para o bem
comum, o homem, senhor de si mesmo, e "proprietario de sua
prépria pessoa, bem como das suas acdes e do seu trabalho, ainda
tinha em si a base da propriedade"; e aquilo que constituiu a maior
parte do que ele aplicou ao sustento ou conforto de sua vida, quando
as invencgdes e o desenvolvimento de habilidades haviam melhorado

suas condi¢Bes de vida, era perfeitamente seu, e ndo pertencia ao
bem comum dos demais.*

Saindo da filosofia para vermos um autor relacionado a matéria de
propriedade intelectual, temos Cerqueira, que possui entendimento ao qual
gueremos contrapor:

Assim, a propriedade intelectual é de direito natural e ndo um direito
de criagdo humana, ainda que deduzido logicamente dos principios
do direito natural [...J*

Contudo, esse entendimento de um direito inflexivel quanto a propriedade nao

se mostra adequado frente as atuais demandas geradas a partir da mudanca da

! LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. S&o Paulo: Edipro, 2014, p. 54.
2 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 1, 1982, p. 93.



economia global, com o surgimento do capitalismo neste nivel de alcance, onde
principios devem ser ponderados a fim de que se alcance uma espécie de "justica
coletiva", ou seja, que, por exemplo, o direito & propriedade seja relativizado com o
fito de que se possam alcancar outros fins, dentre este, a fungcdo social da
propriedade.

A propriedade imaterial € um dos direitos que se colocou em situacdo de
embate frente a outros direitos. Exemplo claro é o do patenteamento de farmacos, o
qual, pela Cédigo anterior de Propriedade Industrial era proibido, mas que hoje é
possivel, gracas também ao Acordo TRIPS, mas que no século passado vinha
sendo matéria debatida frente a possibilidade de criacdo de monopdlio pela
exclusividade, o que poderia gerar dificuldades no acesso a medicamentos para
determinadas classes sociais. Portanto, o direito a saude se via, talvez, ameacado
por um direito de propriedade.

Fator de propulsdo da propriedade imaterial é a tecnologia. O
desenvolvimento crescente e acelerado, nas ultimas décadas, desta ciéncia, fez com
que houvesse a necessidade premente de se pensar sobre os direitos de
propriedade intelectual.

E sobre este contexto que o trabalho aqui exposto desenvolve-se, buscando,
dentro do Direito Econémico, compreender como ele se faz presente, bem como de
que forma ocorreu seu desenvolvimento enquanto ramo da ciéncia juridica. A partir
disto, procura-se chegar ao entendimento de o porqué sua existéncia ndo esta
insculpida sob os fundamentos do Direito Natural, mas sim como uma artificialidade,
que se ergueu com determinados propositos, econémicos e sociais.

Assim, far-se-4 uma sintese inicial sobre conceitos relacionados aos fatores
de producdo, matéria do Direito Econdmico e propedéutica para este trabalho. Em
seguida, conceituaremos o capital para fins de adentrar ao regime de bens
imateriais, base para a compreensao do Direito Imaterial. A tecnologia, como um
fator de verdadeiro desenvolvimento econémico, é abordado nesse interim, pois é
fonte muito rica para a compreensdo da evolugédo dessa ciéncia, e para se perceber
o0 porqué de a propriedade intelectual, além de ser um bem, o é por um direito
positivado.

Para tanto, serdo elencadas as principais espécies de direito intelectual, um
relato muito breve sobre a influéncia internacional em nossa legislagéo, a questdo da

transferéncia de tecnologia, visto que esta Ultima auxilia na compreensdo das
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politicas nacionais relacionadas a matéria e que reforcam o fundamento da
flexibilizacdo da propriedade, inclusive pelo viés constitucional, pois aqui estd bem
presente relacdo de poder entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, e
onde os direitos de propriedade intelectual interseccionam-se entre seus diferentes

interesses e, portanto, é cada vez menos possivel um direito a propriedade absoluto.
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1 A PRODUCAO ENQUANTO INSTITUTO DO DIREITO ECONOMICO
1.1 Fatores da producéo

De acordo com Camargo, o ato de produzir implica a tomada de um dado
presente na natureza e sua conversdo em bem® Quando a m&o do homem
transforma um bem natural ou primério, isto pode ser chamado de producéo.
Exemplo € a tiragem do leite da vaca, a pesca e a colheita de frutos. Podemos ter
trés grandes setores: o primario, o secundario e o terciario. O primario abrange
todas as atividades produtivas envolvidas como a agricultura, a pecuaria e o
extrativismo (mineral, animal e vegetal), ou seja, € este setor que fornece a matéria-
prima para a industria de transformacéo (mas que também se utiliza de tecnologia
para a melhora de seus processos produtivos). JA o setor secundario integra
atividades voltadas para a industria como um todo, assim caracterizado pela
producdo de bens de consumo, construcéo civil e geragdo de energia. Neste setor,
talvez em uma maior propor¢gdo em relacdo aos demais, temos conhecimentos
tecnolégicos agregados. Por fim, o setor terciario, que, de maneira geral, representa
as atividades ligadas ao comércio (compra e venda de diversos tipos de
mercadorias) e a prestacao de servicos (servico publico, comunicacdes, transporte,
seguros, turismo, servicos de informéatica, profissionais liberais como professores,
advogados, engenheiros, dentre outros), enfim, tudo o que ndo produz bens
corporeos.

Os elementos aos quais o fato “producao” ocorrem sdao os denominados
“fatores de producdo”, sendo quatro: recursos naturais, trabalho, capital e
organizacdo®.

Em relacdo aos recursos naturais, segundo Washington Albino, “sao
considerados “bens naturais”, quando em “estado de natureza®”, e “bens

econdmicos”, enquanto apropriados pelo homem, usando-os ou transformando-os™.

* CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: NUria
Fabris, 2014, p.187.

‘A organizagao é fator de producéo, segundo Alfred Marshall.

® SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 6. ed. S&o Paulo:
Ltr, 2017, p. 433.
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Dentre estes recursos naturais, podemos citar: o solo urbano, o solo rural®, o
subsolo, o supersolo, as florestas, a fauna e a flora, o patrimonio cultural (belezas
naturais, paisagisticas, sitios arqueolégicos’ e turismo), recursos climaticos, meio
ambiente e combate & poluicdo, recursos hidricos, recursos naturais energéticos®,
minérios e minerais nucleares, energia hidraulica, alcool carburante, carvao mineral,
energia edlica e energia solar.’

Delineando historicamente o fator de producao trabalho, podemos apontar
gue houve uma evolugdo nas relagdes sociais, de modo que, nesta relacéo
"empregado-empregador” (em uma acep¢do moderna, e desconsiderando aqui a
realidade escravocrata), tivemos o feudalismo, com a servidao (onde o servo recebia
uma porcao de terra em troca de producédo, e enquanto perdurasse essa condi¢ao,
ou seja, nunca seria o efetivo proprietario desta area), e a posterior abertura liberal,
onde a burguesia (que passou a possuir o "poder" de ser proprietaria de seus meios
de producado) ascendeu como protagonista na sociedade dantes dominada néo pelo
rei, mas pelos nobres feudais. Bem, a liberdade politica destes novos trabalhadores
fez emergir a chamada “livre-iniciativa” e o “mercado”, antes totalmente fechado. A
partir disso, a relacdo de emprego evoluiu até que, com a ampliacdo da vida urbana,
surgiu o instrumento “contrato de emprego” a fim de dar uma relativa seguranca, um
relativo conforto aqueles que o detinham na vida rural. Nesta batalha, tinhamos a
jornada (quantidade) versus o salario (pre¢o), sendo que o contrato de trabalho
afasta (de certa maneira para o trabalhador) o risco. A partir dai, surgiram diversos
conceitos relacionados ao emprego, como o0 desemprego, O reemprego, O

subemprego, a terceirizagao, etc.

® CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Economia Politica para o Curso de Direito. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 2012, p. 57: “Solo rural sdo extensdes de terra que serdo voltadas ao desempenho de
atividades agricolas ou pecuarias ou agropecuarias ou para 0 extrativismo ou eventualmente
destinadas ao lazer (sitios)”

" Art. 23. E competéncia comum da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il -
proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: VI -
florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e controle da poluicéo;

® Est&o localizados no solo, no supersolo (quedas de agua) e no subsolo (minérios, petréleo).

° Esta divisdo esta posta na obra Primeiras Linhas de Direito Econémico, de Washington Peluso
Albino de Souza.
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Alfred Marshal, por sua vez, insere a organizacdo como um dos fatores de
producdo (ao contrario de outros cientistas econémicos, como Rosetti). Isto porque
engloba recursos naturais, trabalho e capital, que, juntos, resultam em producéao e,
como tal, faz prevalecer o seu sentido econdémico. Esta tarefa incumbe a atividade
empresaria (empresario), que nao se confunde com o “proprietario”.

Ja o capital, € o ultimo dos fatores da producédo a ser elencado. Seu conceito
esta ligado, em partes, ao direito empresarial, pois

Y

trata-se do conjunto de bens e direitos afetados a producdo de
riquezas. E composto pelos bens de produc&o ou insumos recursos
financeiros e tecnologia, enfim, os "meios reais" de que 0 empresario
se serve para a obtenc&o do resultado econémico™.

Portanto, o capital ndo é a riqueza gerada, mas faz parte dele os recursos

necessarios a geracao desta riqueza.

' CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2014, p. 264.
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2 O CONCEITO DE CAPITAL E A PROPRIEDADE INTELECTUAL

2.1 Introducéao

Quando falamos em capital, vem a mente o conceito de pecunia (dinheiro),
pois muitos fazem a correlacdo do capital como sendo apenas o valor liquido. Mas,
para a ciéncia econdémica, segundo Rossetti, capital (fator capital) compreende o
conjunto das riquezas acumuladas pela sociedade para fins produtivos™*.

Trazendo o conceito para a ciéncia do Direito Econdémico, para Camargo, o
capital trata-se de um conjunto de bens e direitos afetados & producéo de riquezas®?,
informando que é composto pelos "meios reais" (bens de producdo ou insumos,
recursos financeiros e tecnologia) pelo qual o empreendedor se serve para alcancar
o resultado econdmico. Em termos Econbmicos, constitui-se sempre das diferentes
categorias de riqueza acumulada, empregadas na geracdo de novas riquezas .

Estes "meios reais", Washington Albino'* os descreve da seguinte forma:

a) “‘Bens de producdo”, estando nos dispositivos relacionados a livre
iniciativa econbmica e ao direito de propriedade;

b) Documentos relacionados com crédito e patriménio de empresas:
paises desenvolvidos tendem a ndo se preocupar constitucionalmente com o capital,
tendo em vista ndo terem necessidade de capital estrangeiro. No caso de paises de
Terceiro Mundo, ocorre o contrario, sendo que a falta de legislacdo neste sentido
acaba por fragilizar ainda mais esta condicdo. Pioneiramente, a CRFB de 88
introduziu o artigo 172 (que trata do investimento de capital estrangeiro), bem como
dedicou o artigo 171 a questdo da nacionalidade das empresas com atividades no
pais (revogada pela EC 06/95), sendo que o art. 192 também trata deste tema.

C) Tecnologia: paises subdesenvolvidos, em regra, ndo tém capacidade
de criar tecnologia, restando entdo a importacdo das mesmas dos paises de
Primeiro Mundo e, por isso, permanecem na condigdo de “dominados”, como ja

referido, uma vez que dependentes do conhecimento tecnolégico estrangeiro.

' ROSSETTI, Jose Paschoal. Introducao a economia. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 100.

2 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2014, p. 264.

¥ ROSSETTI, Jose Paschoal. Introducdo & economia. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 102.

4 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 6. ed. S&o Paulo:
Ltr, 2017.
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Enquanto os subdesenvolvidos tentam defenderem-se do dominio dos
desenvolvidos, estes tentam impedir a transferéncia tecnolégica para aqueles.

A Politica Econdmica estabelece disciplina das modalidades acima elencadas
através de legislacdo infraconstitucional, através, por exemplo, da concessdo de
beneficios e financiamentos através de bancos, para os bens de producédo; da
legislacdo relacionada, por exemplo, ao mercado de capitais e precos; a
regulamentacéo de patentes e a protecdo a inovacao, em termos de tecnologia.

O capital é composto de bens aplicados a producédo, e que poderiam ser tanto
bens materiais, quanto bens imateriais e, portanto, objetos que sdo colhidos da
natureza ou criados de maneira ndo natural (pelas maos do homem)*®. Como visto
anteriormente, para ser integrante do capital, o bem, com objetivo de criar riqueza,
necessita gerar outros bens. Exemplo de bem (e que nédo € o dinheiro) € um imével

aplicado a atividade produtiva.
2.2 Bens Imateriais
2.2.1 Generalidades

O conceito de bens, na ciéncia econdmica, para Rossetti, traduz-se como a
denominacdo usual de produtos tangiveis, resultantes de atividades primérias e
secundarias de producéo. Além disso, conceitua como uma denominacao genérica
dos produtos que provém das atividades agropecuarias e das diferentes categorias
de atividades industriais, de transformacéo e de construcéo™®. Para o conceito que é
admitido na ciéncia do Direito Econémico, vemos que a primeira parte carece de
ajuste, visto que se deve tratar também em relacdo a produtos intangiveis.

A nocdo de propriedade imaterial, de bens imateriais, s6 foi sentida pelo
homem quando as obras do espirito, enquanto criacdes, foram disseminadas em
grande escala. S6 entdo comecou-se a criar uma nocao de protecdo quanto a estas.

Na ldade Antiga, ja havia a no¢do de plagio, ainda que de forma incipiente, sendo

® CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Economia Politica para o Curso de Direito. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 2012, p. 73.
® ROSSETTI, José Paschoal. Introducdo & economia. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 127.
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uma questdo de moral, e ndo de direito, dando a impressdo de que a obra existia
apenas no material e ndo fora dele'’.

Com a imprensa de Gutenberg, permitiu-se visualizar que o0 que se criava
pelo invento ou pela autoria, poderia ser reproduzido e multiplicado, podendo
inclusive gerar riqueza. A partir de entdo, e com as Convencdes Internacionais de
Paris de 1883 (sobre propriedade industrial), e de Berna de 1886 (sobre protecéo
das obras literarias e artisticas) € que consolidou-se a consciéncia de que ao autor
pertencia a sua obra [...] e que ao autor competia o direito exclusivo de usa-la,
autorizar seu uso, obter rendimentos dela ou de transmitir esse direito a terceiros™®.

Bens imateriais sdo bens econdémicos, pois tém um carater patrimonial. Estes
bens, que sdo também incorpdreos e intangiveis (sinonimamente), na doutrina
classica eram tidos como tangiveis, apenas. Em tempos mais recentes, Cldvis
Bevilacqua entendia bem intangivel como sendo a a¢cdo humana objeto do direito de
crédito™.

Giandomenico, quando vai tratar da protecdo de software, dedica espaco a
conceituacdo de bem imaterial em relacdo aos programas de computador. Em sua
construcdo, nos fala que, pelo Cdédigo Civil italiano, um bem é a coisa tutelada e
qualificada pelo ordenamento e que, para alguns autores, um bem, em sentido
juridico, ndo é o objeto real, mas algo que a lei tutela, a posi¢ao juridica de uma
coisa a partir do ordenamento juridico e que pode ser dada a condicdo de
materialidade (ndo ao bem em si). Em se tratando de criacbes artisticas e
invencdes, por exemplo, implica-se “na esfera de protecao, todas aquelas atividades

que sdo manifestacdes reais daquela referéncia abstrata particular .

7 ZANINI, Leonardo Estevam De Assis. O Estatuto da Rainha Ana: estudos em comemoracgéo dos
300 anos da primeira lei de copyright. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 39, dez.
2010. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao039/leonardo_zanini.html>
Acesso em 18 de julho de 2019.

18 SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e a nova lei de propriedade industrial. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 14.

9 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Ministério da Justica, 1966, pg. 179 e ss. apud
BARBOSA, Denis Borges. Da nocdo de bens imateriais. Disponivel em: < http://
http://denisbarbosa.addr.com/paginas/home/ciencia_bens.html>. Acesso em 28 de junho de 2019.

% GIANDOMENICO, Giovanni Di. Beni immateriali e programmi per elaboratore. Rivista del diritto
commerciale e del diritto generale delle obbligazioni. Milano: Dott. Francesco Vallardi, v. 89, p. 65-96,
jan./fev., 1991, p. 71, traducdo nossa, "nel’ambito della tutela tutte quelle attivita che sono
manifestazioni reali di quel determinato riferimento astratto".
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O direito patrimonial recai sobre uma coisa, um bem. No século passado,
Tullio Ascarelli chamava de bens intelectuais os que tinham determinadas
caracteristicas como elementos diferenciadores, quais sejam: a originalidade, a
novidade, a distinguibilidade. Nesta ordem: criacdes intelectuais, criacdes técnicas e
signos distintivos. Exemplo de originalidade: uma releitura totalmente original da
histéria de Jodozinho e Maria. Novidade: algo que € protegido porque ndo existia
antes. Distinguibilidade: um método para diferenciar um produto de outro, um servi¢o
de outro etc. Por exemplo, nome empresarial, marca de dominio, indicagcédo
geogréfica etc.

Ascarelli nos diz que, se ndo ha originalidade e novidade, trata-se de
expressdo comum, ndo podendo ser reconhecido como exclusividade e, portanto,
nao adquirindo status de bem imaterial:

[.] quando a originalidade e a novidade ndo ocorrem
verdadeiramente, reentraremos no que € o patrimdnio da expressao
comum (ou, se quiséssemos usar a linguagem comum, procurando
significar o termo no amplo sentido mencionado anteriormente) ou no
ambito de expressdes individualizadas de outros, sem o qual néo
teriam razdo de ser o reconhecimento de uma exclusividade [...]**

Dantas, por sua vez, assim caracterizou o bem imaterial:

[...] séo aqueles que so6 intelectualmente podemos conceber, tal a
invencao feita por um homem, a musica por ele criada, qualquer uma
dessas criac6es do espirito humano constitui um objeto de direitos,
constitui uma coisa, mas uma coisa imaterial, isto €, uma coisa que
s6 pela inteligéncia podemos conceber?.

Existe uma organizacdo mais classica que divide a propriedade intelectual em
Propriedade Industrial e Direito Autoral. A critica € a de que existem outras formas
mais atuais (como protecdo de cultivares, topografia de circuitos, etc) que nédo se
enquadram nesta organizacdo mais classica. Para o Direito Regulamentar
Econdmico no Brasil, temos, a titulo exemplificativo, a Lei da Propriedade Industrial

L ASCARELLI, Tullio. Teoria della concorrenza e dei beni immateriali: lezioni di diritto industriale. 2.
ed. Milano: Dott. A. Giuffre, 1957, p. 549, traducdo nossa: "[...] quando invero non socorrano
originalita e novita rientreremo in quello che e il patrimonio dell'espressione comune (o, se vuolsi del
comune linguaggio, intendendo il termine nell'ampio senso precedentemente accennato) o nell'ambito
di espressioini individualizzate altrui, si che non avrebbe ragion d'essere il riconoscimento di
un'esclusiva [...]"

2 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito
(1942-1945). Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 186.
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(LPI) n°® 9.279/96, a Lei de Direitos Autorais n°® 9.610/98, a Lei de Programa de
Computador n° 9.609/98, a Lei de Protecdo de Cultivares n°® 9.456/97, a Lei que
protege a topografia de circuitos integrados (Lei n° 11.484/07). No plano
internacional, a Convencdo da Unido de Paris para protecdo da propriedade
industrial (assinado pelo Brasil, como veremos adiante), € um dos inameros
exemplos. Estas espécies de Propriedade Imaterial, e outras, estarao discriminadas

mais adiante.
2.2.2 Arelacao entre bem imaterial e o capital

Dentro deste tema, integrado ao capital, temos como parte interessada o0s
bens imateriais (como direito de participacdo), como as marcas e as patentes
(ligados a propriedade industrial), bem como a tecnologia. Como veremos, a
protecdo a propriedade imaterial constitui-se em uma das construcdes que podem
servir de estimulo a inovacgéo, vez que possibilitam ndo apenas vantagens frente a
concorréncia, mas também a criagdo de novas atividades.

Mas, como elucida Camargo, ha substancial diferenca entre direito autoral e
propriedade industrial porque ndo se pode falar em patente ou marca antes do
respectivo registro (em relacdo ao aspecto formal), a despeito das diferencas em
relacdo ao objeto a ser protegido. Enquanto no direito autoral o registro cria uma
presuncdo de titularidade, na propriedade industrial, ele o constitui®*. O registro
autoral € declaratério, enquanto o registro da propriedade industrial é constitutivo,
sendo por este motivo que se atribuiram os direitos de invenc¢éo do avido aos irmaos
Wright ao invés de Santos Dumont.

O direito autoral possui as dimensdes patrimonial (onde apds determinado
tempo cai em dominio publico, a exemplo das obras de Machado de Assis) e ndo-
patrimonial (que se mantém intacta).

Camargo ainda destaca a possibilidade do grande ganho de receita, através
do direito autoral, para determinadas atividades econémicas, como exemplifica
através dos programas televisivos ou radialisticos de entretenimento.

A propriedade imaterial tem relacdo ndo apenas com o direito econdmico,

mas também com o aspecto concorrencial. O fato de existir o direito de propriedade

» CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Economia Politica para o Curso de Direito. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 2012, p. 76.
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imaterial, nas suas mais variadas formas, faz com que as inovacbes nao
permanecam em segredo, mas que existam sistemas de protecdo destes tipos de
propriedade, o que faz aumentar a disseminagdo da informacdo que antes era
colocada em segredo pelo inovador. Cooter e Ulen dao dois exemplos disto, quando
falam dos venezianos renascentistas que mantiveram em segredo as técnicas de
fabricacdo do vidro, bem como Shakespeare, que nao publicava e nem
compartilhava os textos de suas pecas com o intuito de que apenas o grupo de
teatro com quem trabalhava pudesse encena-las. Para estes mesmos autores,
havendo direitos de propriedade intelectual eficazes, ndo haveria motivos para temer
a subtracdo da inovacdo por outras pessoas, podendo o inovador, mediante a
cobranca de valores, distribui-la?*. Na verdade, é o efeito que se tem da protecéo e
gue nao alcanga o segredo industrial, que fica a mercé de sua eventual descoberta
através da espionagem industrial, por exemplo.

Certamente ha distor¢des quanto ao fim que se busca (acima demonstrado):
um invento muito valioso pode criar uma situacdo onde o produto resultante ndo tera
similares em qualidade, o que acarretara em monopo6lio e no consequente aumento
de precos. Poderiamos, neste caso, ter uma baixa eficiéncia social, com um nivel
alto de preco e um uso baixo do produto. Este monopdlio torna-se prejudicial quando
o tempo de exclusividade torna-se demasiado em relagéo ao invento e ao emprego
de capital inicial, impedindo o investimento de novos competidores, e que
comportam fatia nada desprezivel da economia.

J& em relacdo a transferéncia de tecnologia, principalmente quando falamos
nos contratos de know-how, conforme Camargo, o segredo € substancial a este tipo
de nego6cio, ndo sendo ainda o caso de conhecimento publico da inovacéo.
Ademais, o contrato de transferéncia de tecnologia deve ser ‘publicizado”, mas a

tecnologia, em si, ndo®.

** COOTER, Robert. & ULEN, Thomas. Law and economics. 5. ed. Boston: Pearson, 2008, p. 124.
» CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Economia Politica para o Curso de Direito. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 2012, p. 76.
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2.3 A Propriedade Imaterial enquanto integrante do rol de Direitos Reais

Enquanto direitos pessoais ocorrem com a unido de dois ou mais sujeitos,
como no direito de obrigacdo, os direitos reais revelam-se em uma relagéo juridica
entre coisa(s) e sujeito(s), sendo estes ultimos pessoas fisicas ou juridicas.

N&o ha um conceito Unico para os direitos reais, mas 0s autores costumam
elencar alguns pontos caracteristicos dos direitos reais, a fim de poder diferencia-los
dos direitos pessoais. Importante frisar que as normas que regulam os direitos reais
tem natureza de ordem publica. Portanto, eis um dos motivos da artificialidade das
normas criadas para regras as diferentes espécies de propriedade imaterial.

A doutrina entende que os direitos reais inserem-se em numerus clausus®®, ou
seja, constituem um numero fechado de direitos, assim compreendidos aqueles
especificados pela lei. Nesse sentido, o art. 1.225 do atual Cédigo Civil imp&em o rol
taxativo de direitos reais. Dentre estes direitos, esta o de propriedade. O proprietario,
por sua, vez possui as prerrogativas de uso, gozo ou fruicdo e disposi¢cdo da coisa,
além do direito de reavé-la de quem quer que injustamente a possua o detenha.

Orlando Gomes afirma que:

Objeto de direito real podem ser tanto as coisas corpdreas como as
incorpéreas. Sua limitacdo as primeiras ndo se justifica. E
reconhecida a existéncia de direitos sobre direitos, que sédo bens
incorporeos.”’

A legislacéo brasileira referente a propriedade industrial, autoria e propriedade
sui generis (assim denominados por alguns a indicacdo geogréfica e topografia de
circuitos integrados, por exemplo), equiparam 0s mesmos como bens moveis.
Assim, € importante deixar claro que, nesta mesma legislacdo, a propriedade
imaterial enquadra-se neste direito real. Conforme visto nas diferentes espécies
deste género, é possivel valer-se de qualquer destas faculdades: em um invento o
titular desse direito pode utiliza-lo para proveito pessoal apenas; pode perceber
frutos por aproveitamento econdmico (objetivando lucro pela comercializacdo); é
possivel a cessdo de direitos (desde que o cessionario perfaca 0s requisitos
necessarios de acordo com o0 que a espécie de propriedade intelectual assim

requeira, normativamente).

® GOMES, Orlando. Direitos reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9.
27 GOMES, Orlando. Direitos reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9.
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Agora, juntamente com o instituto da propriedade, vem o instituto da posse.
Ha duas grandes correntes: a de Savigny e a de Von lhering. A primeira entende a
natureza juridica da posse como sendo, ao mesmo tempo, fato e direito. J& a
segunda, entende como sendo direito, a teoria adotada pelo Brasil e onde Orlando
Gomes observa vantagens sob o ponto de vista pratico®®. Direito é o interesse
juridicamente protegido. Segundo esse mesmo autor, ha dois elementos na posse:
substancial (interesse) e formal (corporifica o interesse). Ainda, segundo esse
mesmo autor, mesmo que a posse esteja em posicao inferior a propriedade,
permanece sendo um direito real.

Inicialmente, no direito romano, admitia-se a posse apenas de bens
corporeos. Entretanto, esta distingdo foi abandonada, modernamente aceitando-se
tanto a posse de bens corpéreos como de bens incorpéreos. No entanto, em relacéo
a propriedade imaterial, nos socorremos dos ensinamentos de Clovis Bevilaqua.
Quando ele trata da teoria subjetiva de Savigny, distingue dois elementos
constitutivos da posse: o poder fisico sobre a coisa (corpus) e a intencao de a ter
como sua (animus). Estes sdo os dois elementos que constituem a posse. O corpus
€ o poder fisico sobre a coisa e 0 animus € a intencdo de a ter como sua. Tendo em
vista 0 a propriedade intelectual ndo ser um bem palpéavel, ndo é possivel "estar" na
posse da coisa da forma como é possivel com bens corpéreos®. A esse respeito,
Pugliese afirmara que le res incorporales non sono perseguibili com rei vindicatio,
perché non possono essere possedute®®. Antonio Hernandez Gil corrobora a origem
desse instituto do direito romano, afirmando que a tradicdo romanistica muitas vezes
denega a posse sobre bens imateriais, fazendo a seguinte citagao:

“En el derecho romano el requisito de corpus como expresion
indispensable de la posesion — mas acentuado en el momento del
nacimiento que durante la subsistencia — justifica la regla de que la
posesion ha de recaer precisamente sobre las cosas aptas para la

aprehensién y el uso. No sobre las que representan una abstraccion

28 GOMES, Orlando. Direitos reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 25.

9 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 2, 1961, p. 21, 22.

% PUGLIESE, Giovanni. Dalle "res incorporales" del diritto romano ai beni immateriali di alcuni sistemi
giurici odierni. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Milano: Giuffre, v. 36, n. 4, 1947, p. 1143.
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de la mente (cosas incorporales) entre las que se incluyen los
derechos (...)*

Por fim, a respeito da possibilidade de usucapir a propriedade [industrial], a
qual fora sustentada por Carnelutti, tem-se pela ndo possibilidade de existéncia de
tal instituto em nosso tempo. Sustenta o jurista italiano que possa haver prescricéo

aquisitiva no campo da propriedade industrial®?

. Ocorre que, conforme nossa lei,
neste caso, pode haver a caducidade, mas sua consequéncia € a transferéncia da
titularidade para o dominio publico. A excecdo exposta acima, ndo faz com que o
possuidor de boa-fé adquira a propriedade, mas apenas possa continuar exercendo
a exploracdo da patente. A jurisprudéncia assim entende.®

Moreira Alves resume seu entendimento referente ao quadro acima com 0s
seguintes dizeres:

[...]sO as coisas corpéreas é que sao, em regra, suscetiveis de posse|...] bem
como de certos modo de aquisicdo, como a tradicdo (traditio) e o usucapido

(usucapio)**.

1 GIL, Antonio Hernandez. La Posesion como institucién Juridica y social. Espasa-Calpe S.A, Madrid,
1987, p.209. apud BARBOSA, Denis Borges. Nota sobre a no¢do de propriedade da marca na lei
ordinaria brasileira. Disponivel em: <http://denisbarbosa.addr.com/notamarca3.pdf>. Acesso em 26 de
junho de 2019.

%2 CARNELUTTI, Francesco. Usucapione della proprieta industriale. Milano: Giuffre, 1938.

% "Propriedade industrial - indeferimento de solicitacdo de registro da marca Royal, em face da
existéncia de marca idéntica, anteriormente registrada - art. 65, item 17, do CPI - usucapido de marca
- apropriacdo de marca abandonada - a identidade entre a marca que se pretende registrar e aquelas
objeto de registros anteriores, bem como a inegavel afinidade mercadol6gica entre os produtos pelas
mesmas assinalados, capaz de induzir o consumidor em erro ou confusdo quanto a origem do artigo
que adquire, impedem o pretendido registro, de acordo com o disposto no art. 65, item 17, do CPI. De
outro lado, o direito positivo brasileiro ndo contempla o usucapido como forma de aquisicdo da
propriedade industrial. Por fim, a apropriacdo de marca abandonada s6 é possivel se a mesma
satisfizer os requisitos de registrabilidade, eis que a aquisicdo da propriedade industrial no nosso
direito se da através do competente registro no INPI - apelacdo desprovida". TFR, RIP 7089228,4a.
turma, Min. Armando Rolemberg, 24-09-1986.

[...]Tampouco ha usucapido de titulo de estabelecimento ou nome de dominio ndo registrado como
marca. Se restar demonstrado que imita ou reproduz nome empresarial ou marca, de modo a
configurar concorréncia desleal, deve ser substituido por outro “nome fantasia” ou dominio na
internet."” TISP, AC 0018924- 31.2009.8.26.0071, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, Des. Ricardo Negréo, 20 de maio de 2013.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 146.
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2.3.1 Propriedade Industrial

Como j& visto anteriormente na parte do direito autoral, na ldade Média, a
atividade inventiva industrial era de monopdlio da corporacdo, o que dificultava a
inovacado dentro destas organizacfes. A partir dai, os chefes de Estado comecaram
a conceder certos privilégios a autores de invencao industrial.

O Estatuto do Monopélio de 1623, da Inglaterra foi um marco neste assunto,
ja que havia em seu texto a possibilidade de concessdo do invento ao autor da
invencado, desde que cumpridos os requisitos de novidade e ideia inventiva.

Na Franca, s6 em 1791 foi criado um estatuto que versava sobre patentes,
onde havia a ideia de principio do direito natural de propriedade do inventor sobre a
invencao.

Nos EUA, o direito de propriedade industrial esta consolidado na Constituicéo
de 1788.

J& no Brasil, a histdria de concesséao de privilégios teve inicio com o Alvara de
28 de janeiro de 1809. A partir de entdo, as patentes de invencédo foram incluidas em

todas as constituicdes, a comecar pela imperial de 1824%,

2.3.1.1 Patentes

Ao autor de invencdo ou modelo de utilidade serd assegurado o direito de
obter a patente que lhe garanta a propriedade. Este direito possui um carater
temporal. Quanto am este limite, temos para a patente de invencédo 20 anos da data
do depdsito e 10 anos da data da concesséao; para o modelo de utilidade, 15 anos da
data do depdsito e 7 anos da data da concessao.

Esse direito é também uma via de méo dupla: se, de um lado, o inventor ou
detentor da patente tem o direito de utilizar, fruir e gozar o objeto de sua patente (ou
objeto produzido por processo patenteado), por outro, deve descrever
detalhadamente o conteudo técnico da matéria protegida. Cergueira nos da uma

definicdo sintética sobre este objeto obtido pelo inventor, a invenc¢éo industrial:

% BRUCH, Kelly Lissandra. Limites do Direito de Propriedade Industrial de Plantas. 2006. 226 f.
Dissertacao (Mestrado em Agronegdcios) - Centro de Estudos e Pesquisas em Agronegécios,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 17-19.



24

A invencdo, pela sua origem, caracteriza-se como uma criacao
intelectual, como o resultado da atividade inventiva do espirito
humano; pelo modo de sua realizacdo, classifica-se como uma
criacdo de ordem técnica; e, pelos seus fins, constitui um meio de
satisfazer as exigéncias e necessidades préaticas do homem (1982, p.
220).

A Lei de Propriedade Industrial prevé a figura do modelo de utilidade, em seu
art. 9°, onde o conceitua como o objeto de uso pratico, ou parte deste, suscetivel de
aplicacdo industrial, que apresente nova forma ou disposi¢cdo, envolvendo ato
inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua fabricagao. Como
exemplo, temos os diferentes modelos de telefone desenvolvidos ao longo do
tempo.

A invencdo sera patenteavel quando preencher os requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicacdo industrial, conforme o art. 8° da LPI. Portanto, a
invencdo humana, além de ser criagdo humana, tem que ser uma solucdo para um
problema técnico. Deve ser para determinado campo tecnoldgico e deve ter uma
aplicacao industrial.

Diferentemente de uma pura descoberta, a invencdo tem a mao do homem
modificando um estado natural de uma descoberta e, por isso, 0 requisito "atividade
inventiva" faz parte da invencao propriamente dita.

Como formas de proteger, existem o segredo e a patente (jA conceituado no
inicio deste item). O segredo ndo esta previsto em lei, pois se trata de uma maneira
de proteger o conhecimento pelo simples fato de ndo divulga-lo, podendo entdo o
possuidor reservar esse conhecimento para si por prazo indeterminado, ou, ao
menos, até onde conseguir "guardar" este segredo. Obviamente, esta informacéo
tem valor comercial, e por isto ser secreta. Este valor tem cunho competitivo para o
negocio, e por isso seu interesse em nédo revelagdo. Por outro lado, a tutela do
segredo ndo impede um terceiro de utiliza-lo.

A patente é um titulo de propriedade temporaria concedido pelo Estado, com
base na Lei de Propriedade Industrial (LPI), aqueles que inventam novos produtos,
processos ou fazem aperfeicoamentos destinados a aplicagdo industrial (com

atividade inventiva)®. Esse documento exclui terceiros de, sem prévia autorizacéo, a

% SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual. S&o Paulo: Manole, 2009, p. 34.
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fabricacdo, comercializacdo, importacdo, vendar, e outros meios de obtencdo de
lucro, de produtos ou processos relacionados a matéria protegida.

Invengdo néo significa apenas um novo produto, mas também a inovacao
dentro de um processo, ou seja, quando o objeto da patente refere-se a formas de
obter determinado resultado de ordem técnica. Assim, existem como tipos de
patentes: patente de processo, patente de produto e patente de aparelho.

Essa ideia de protecdo comecgou a surgir a partir da maior importancia ao
trabalho e ao invento, na Baixa Idade Média, com o surgimento, principalmente, das
Corporacdes de Oficio. No Brasil, tivemos inicialmente, em 1809, o Alvara de 28 de
abril, que dispunha de privilégio temporario para aqueles que trouxessem uma
invencdo ao Brasil. Apés, legislacdes esparsas, o Cdodigo de Propriedade Industrial
de 1945 e o de 1971 (neste, inclusive, era proibida a protecdo de farmacos), a CFRB
(em eu art. 5°, XXIX*") e a atual Lei Federal 9.279/1996 (atual LPI).

Importante referir que a LPI esta alinhada com o acordo TRIPs (Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), a CUP
(Convencéo de Paris) e o PCT (Tratado de Cooperacao de Patentes).

Segundo o art. 11 da LPI, a invencdo e o modelo de utilidade séao
considerados novos quando ndo compreendidos no estado da técnica. Este estado
da técnica é tudo aquilo tornado acessivel ao publico antes da data de depdsito do
pedido de patente, por descricdo escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no
Brasil ou no exterior, ressalvado o periodo de graca (art. 12) e a prioridade unionista
(art. 16 e 17)%.

%" Na propriedade intelectual tenho como limite o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico do
Pais.

% Art. 12. N&o sera considerada como estado da técnica a divulgacdo de inven¢do ou modelo de
utilidade, quando ocorrida durante os 12 (doze) meses que precederem a data de depésito ou a da
prioridade do pedido de patente, se promovida: | - pelo inventor; Il - pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial - INPI, através de publicagdo oficial do pedido de patente depositado sem o
consentimento do inventor, baseado em informacg6es deste obtidas ou em decorréncia de atos por ele
realizados; ou lll - por terceiros, com base em informa¢Bes obtidas direta ou indiretamente do
inventor ou em decorréncia de atos por este realizados.

Art. 16. Ao pedido de patente depositado em pais que mantenha acordo com o Brasil, ou em
organizacdo internacional, que produza efeito de depésito nacional, ser4 assegurado direito de
prioridade, nos prazos estabelecidos no acordo, ndo sendo o depésito invalidado nem prejudicado por
fatos ocorridos nesses prazos.

Art. 17. O pedido de patente de invencédo ou de modelo de utilidade depositado originalmente no
Brasil, sem reivindicacao de prioridade e ndo publicado, assegurara o direito de prioridade ao pedido
posterior sobre a mesma matéria depositado no Brasil pelo mesmo requerente ou sucessores, dentro
do prazo de 1 (um) ano.
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Sobre titularidade e autoria, o Direito é conferido ao que deposita, conforme o
art. 6 da LPI. J4 o autor ou inventor € quem efetivamente inventa. O Unico direito
moral que cabe ao inventor é o de ser nominado ou o direito de ndo ser nominado
(ao contrério do direito do autor, que possui um direito moral bem mais amplo). J& o
titular, possui o direito de impedir terceiros de dispor da patente.

Existe também um principio adotado pelo Brasil, que € o first to file (primeiro a
registrar), previsto no art. 7° da LPI, em oposicéo ao firs to invent (primeira a inventar
- norte americano), ou seja, para nosso pais, importa a data do depdsito, e ndo a

data da invencao (admitindo-se prova em contrario).
2.3.1.2 Marcas

Marcas s&o sinais distintivos, visualmente perceptiveis, segundo Vercosa.*
Segundo este mesmo autor, inicialmente a marca era uma espécie de assinatura do
produtor, ou simplesmente indicava a propriedade do produto. Atualmente, as
marcas nos auxiliam a diferenciar um produto de outro de mesma natureza, ou seja,
ela sO é util se, dentre outros fatores, revelar-se capaz de diferenciar produtos de
mesma natureza em um ambiente onde ha concorréncia.

Vercosa classifica marcas em: marcas de produtos ou de servi¢os, marcas de
certificagdo, marcas coletivas, marcas de alto renome (estas tém protecao especial),
marcas notoriamente reconhecidas (também gozam de protecdo especial, embora
ndo tenham um reconhecimento tdo amplo quanto a anterior), marcas
tridimensionais (exemplo dado € a forma da garrafinha da Coca-Cola), marcas de
fato (marca que ndo esta registrada e, portanto, goza de protecao relativa, e ndo
absoluta).

Existem determinados principios que regem este tipo de propriedade, como
por exemplo: disponibilidade (disponivel para poder ser apropriado), anterioridade (a
exclusividade sera de quem primeiro solicitar o registro), especialidade (a
exclusividade do sinal € para o género da sua atividade), territorialidade (protecéo

restrita ao pais onde requerida)®.

% VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. Teoria geral do direito comercial
e das atividades empresariais mercantis, Introducdo a teoria geral da concorréncia e dos bens
imateriais. 3. ed. Sao Paulo : Malheiros, v. 1, 2011.

““ BRUCH, Kelly Lissandra. Propriedade intelectual: Marcas. 01 mar. 2019, 17 jun. 2019. Notas de
Aula. Texto digital da disciplina Direito e Inovagéo.
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Em relacdo a este sistema, em termos histéricos, tinhamos o sistema
declarativo, onde o direito de propriedade se origina do uso anterior da marca e 0
registro tem o conddo de reconhecer e declarar este direito. Este sistema mostrou-
se presente no Decreto n°® 2.682/1875, Decreto n° 3.346/1887 e Decreto n° 1.236/04.

Em contraponto, o sistema atributivo, onde o direito de propriedade decorre
do efetivo registro, foi adotado pelo direito brasileiro a partir das leis Decreto n°
16.264/23, Decreto-Lei n°. 7.903/45, Decreto-Lei n° 254/67, Decreto-Lei n° 1.005/69
e Lei n° 5.772/71 (Codigo de Propriedade Industrial, ja revogado) e a atual Lei n°
9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial). A propriedade da marca se consubstancia
com 0 seu registro no Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI).

Esse registro constitui-se de um ato administrativo complexo dividido em
diversas etapas e que culmina no depdsito da marca. Como pressuposto do registro,
o Orgdo encarregado devera verificar se o0 requerente esta legitimado para a
obtencéo do registro, conforme os 88 1°, 2° e 3° do art. 128 da LPI. Apos o protocolo
do pedido, havera um prazo para oposicdo de 60 dias e de manifestacdo do
depositante, neste mesmo tempo, caso ocorra. Apés decorrido qualquer um destes
prazos, inicia-se o exame, conforme artigos 158 e 159. Além disso, traz um rol de
sinais ndo registraveis como marcas no art. 124, além de discriminar o que néo é
registravel como desenho industrial (art. 100).

O exame prévio € primordial para um sistema de registro de marcas eficiente,
conforme Pinheiro, pois:

[..] depura o pedido, escoima-o de eivas, dirime controvérsias,
protege direitos de terceiros, concede solenemente a patente ou o
certificado de registro da marca, publica o ato da concesséo, fixa-lhe
uma data, torna certa a propriedade, delimita-lhe o a&mbito, a menos
gue o Poder Judiciario, chamado a intervir, desconstitua o titulo ou
lhe reduza a extens&o.*

O entendimento jurisprudencial parece ter evoluido, em que pese o sistema
de marcas ser do tipo atributivo ja& ha quase um século, se tomarmos como base o
Decreto de 1923. Pinheiro traz, em sede de critica, 0 acérddo da Apelacdo Civel
58.188-1 do Tribunal de Justica de Sao Paulo, datado de 15 de agosto de 1985, em

plena vigéncia da Lei n® 5.772/71, e onde a decisdo referiu que “ndo cabia ter o

* PINHEIRO, Waldemar Alvaro. Propriedade Industrial — Protecdo & marca. Revista de direito

mercantil, industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 26, n. 68, p. 66-71,
jul./set., 1987, p. 87.
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registro da marca como requisito indispensavel para o exercicio da agao proposta”,
ou seja, a apelante, utilizando a tese de que tinha a posse e anterioridade da marca,
logrou éxito perante as apeladas, a despeito do registro de marca, portanto, efeito
meramente declarativo. Portanto, age ao arrepio da lei o tribunal ao oferecer este
tipo de solucéo. A legislacéo € clara, e se coaduna com 0s acordos internacionais a
gue o Brasil ratificou, agindo o juiz em flagrante afronta aos ditames legais, ja que a
propriedade intelectual apenas se consubstancia de acordo com o cumprimento das
formalidades impostas pelo legislador. Criou-se aqui uma incerteza também para
aguele que nao faz jus a propriedade conforme a lei, ja que, pensando em uma
eventual acdo nos dias de hoje, que tenha o mesmo desfecho, em possivel recurso
ao STJ, a decisao deveria ser reformada.

Bem, ndo parece haver mais duvidas quanto a preferéncia pelo sistema
atributivo, principalmente em paises onde se quer um protagonismo maior em
referéncia a inovacao, pois privilegia aquele que age de acordo com as normas de
depdsito, ou seja, a boa-fé, bem como reverencia a seguranca das marcas e porque
ndo dizer, da seguranca juridica:

Parece indtil insistir nas vantagens que oferece o sistema atributivo
do registro, que se caracteriza pela certeza, pela seguranca, pela
clareza das situacOes juridicas que se apresentam, ao contrario do
sistema declarativo, precdrio, incerto, inseguro, perigoso,
incompativel com a importancia da marca no mundo moderno®.

Apesar da discussdo ja encampada quanto ao tipo de registro, ha outras
guestdes que carecem de regulacdo, como os hologramas, trade dress (conjunto
imagem - composicado de cores, formato da embalagem, elementos que como um
todo compBem a aparéncia visual do produto e que podem caracterizar uma espécie
de "imitacdo" se houver semelhanca nesse conjunto imagem que induza o
consumidor a erro), posicao e movimento.

Diferentemente da patente, a protecdo a marca tem um limite de 10 anos

prorrogaveis por iguais e sucessivos periodos.

*2 PINHEIRO, Waldemar Alvaro. Propriedade Industrial — Protecdo & marca. Revista de direito

mercantil, industrial, econdmico e financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 26, n. 68, p. 66-71,
jul./set., 1987, p. 69.



29

2.3.2 Direito do Autor

Como visto na parte introdutéria sobre bens imateriais, foi com a imprensa
que sobreveio a consciéncia de uma protecdo a propriedade imaterial. Dessa forma,
foi a partir desse fato que o direito autoral tornou-se necessario.

Mas a histéria remonta as Corporagbes de Oficio: The Stationers Company
(corporacao de oficio de 1403), que detinha o monopdlio sobre a industria editorial.
Com a chegada da maquina de tipos mdveis, criou-se uma nova profissao (printers),
e houve a expansdo dos impressores, que era uma "nova tecnologia" para o
mercado de escribas e encadernadores. Pode-se dizer entdo que houve a primeira
"parceria publico-privada” do mundo: apenas The Stationers Company poderiam
fazer a reproducédo (direito de impresséo). Por isso, a palavra copyright apareceu
nos registros da The Stationers Company apenas em 1701. Uma coisa era o direito
de impressao; outra, era o direito de publicacdo. A génese do copyright referia-se ao
direito de publicacdo. Era um direito exclusivo (to publish) dos membros da guilda. O
copyright foi introduzido pelo Estatuto da Rainha Anna, em 1710.%

Através desta breve histéria, € possivel compreender um pouco essa
diferenca em direito comparado, entre 0 common law e o civil law: a primeira tem
como centro de protecéo a distribuicdo (copyright), ou direito de copia; o segundo, a
pessoa, o autor (direito personalissimo).

Atualmente, pode-se dizer que este ramo do direito se destina a regular as
relacbes juridicas que provém da criagcdo e utilizacdo econbmica de obras
intelectuais estéticas e compreendidas na literatura, nas artes e nas ciéncias.

Além disso, em direito internacional, temos a Convencédo de Berna, no qual o
Brasil € signatario, a Convencao de Roma sobre direitos conexos, o acordo TRIPs
(Brasil também faz parte) e a OMPI.

Internamente, a nossa Carta Maior alberga os direitos do autor no art. 5°,
XXVII e XXVIII, além da Lei Federal 6.910/98 (Lei de Direitos Autorais).

O art. 7° da LDA define o que seja obras intelectuais:

Art. 7° S80 obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito,

expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,

B Em: <https://en.wikipedia.org/wiki/Worshipful_Company_of Stationers_and_Newspaper_Makers>.
Acesso em 12 de junho de 2019.
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tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como [...]
O rol que se segue € exemplificativo. O que nédo é protegido é listado no art.
89, cuja relacdo é exaustiva. Seu tempo de protecdo (direito patrimonial) é de 70
anos para obras literarias, musicais e artisticas, contados a partir de 01 de janeiro do
ano subsequente ao do falecimento do autor, sendo 0 mesmo prazo para obras
audiovisuais e fotograficas, mas contados a partir de 01 de janeiro do ano
subsequente da divulgacao.
J& os direitos conexos, que sao os dos artistas intérpretes ou executantes,
produtores fonogréaficos e empresas de radiodifuséo, estdo previstos nos artigos 89
a 100-B.

2.3.3 Programa de Computador

Para o processamento de dados em ambiente computacional, sé&o
necessarios programas que executam esta tarefa. Estes programas possuem um
conjunto de procedimentos, que sao transmitidos ao computador em uma linguagem
de maquina através de determinados comandos (de acordo com a ldgica de
programacao adotada), em sequencia logica de instrucbes. O entendimento
dominante foi o de que esse trabalho (de criacdo destes codigos) € atividade criativa
de quem executa e que seu resultado € uma obra original, existindo um esforco
tipico da personalidade de seu criador. Isto tem Idgica, j& que programas diferentes
podem ter exatamente o mesmo resultado, utilizando uma estrutura de comandos
bem diferentes, que vao variar de acordo com o programador.

Essa Idgica iniciou-se a partir de 1964, onde

estudos passaram a enxergar no software como um bem passivel de
protecdo por direito autoral. Assim foi nos EUA quando John F.

Banzhaf publicou um estudo que vislumbrava a protecdo dos
programas de computador por meio do direito autoral®.
Isto, nos tempos atuais, culminou no Acordo TRIPS, mais especificamente no

artigo 10, que determina que programas de computador serdo protegidos pelos

“ BRUCH, K. L. et al.; SANTOS, Wagna Piler Carvalho dos. Conceitos e aplicagfes de propriedade
intelectual. Salvador: IFBA, v. 2, 2019, p. 105.
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direitos autorais, onde este remete a Convencdo Unido de Berna, com a revisdo de
1971.

Ao software, portanto, € dispensada especial atencdo legislativa, ja que
regulamentado pela Lei 9.609/98. Assim, estes programas de informatica s&o
protegidos pelo direito autoral, ja que se considera, a grosso modo, as instrucdes
expressadas na sua linguagem de programacdo. Mas ha objecdes no sentido de
que, como direito autoral, ndo seria exatamente obra do espirito, pois ndo percebida
pelos sentidos humanos. Entretanto, sdo inteligiveis e acessiveis, assim como as
composi¢cdes musicais. Além disso, sua originalidade estaria em sentido subjetivo,
nao sendo necessario que seja nova, no sentido objetivo da palavra.

Para Bruch, o direito do autor tornou-se util nesta protecao porque permite,
através das excecoes e limitagdes do direito autoral, maior acesso ao software e ao
programa de computador, além de garantir aos titulares maior seguranca no pais
onde é comercializado®. De outra monta, a funcdo do programa de computador ndo

€ protegida e, portanto, a sua légica funcional.

2.3.4 Desenho Industrial

O desenho industrial também se constitui em criacdo intelectual, entretanto,
ele estd relacionado a estética do produto, a sua aparéncia. Ndo se refere a
aspectos técnicos ou de funcdo dos mesmos.

O art. 95 da Lei de Propriedade Industrial define desenho industrial como a
forma plastica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores
gue possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e
original na sua configuracdo externa e que possa servir de tipo de fabricacéo
industrial. Importante ressaltar que o seu registro protege somente a forma, e ndo a
sua técnica ou funcionalidade, sendo passivel de registro quando constitui ou

modifica as qualidades estéticas ou artisticas de um objeto, ou seu carater nao

> BRUCH, K. L. et al.; SANTOS, Wagna Piler Carvalho dos. Conceitos e aplicacdes de propriedade
intelectual. Salvador: IFBA, v. 2, 2019, p. 108.
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funcional, de forma que produza uma nova forma quanto as caracteristicas

tridimensionais ou bidimensionais*®.

2.3.5 Indicagdo Geografica

O art. 176 da LPI define a indicacdo geografica como a indicacdo de
procedéncia ou a denominagao de origem. Permite a identificacdo de produto ou
servigo que se torne conhecido pela qualidade e reputacdo ligadas especificamente
a um determinado lugar®’.

A indicacdo de procedéncia refere-se ao nome geografico da localidade onde
se tenha tornado conhecido o produto ou servigo. J4& a denominagdo de origem
refere-se ao nome geografico da localidade, a qual atribui certa qualidade ou
caracteristica especifica ao produto ou servico.

Para auferir esta indicacao, utilizam-se selos especiais nas embalagens, que
agregam valor ao produto.

Interessante que, ao contrario dos outros tipos de protecdo, onde
naturalmente had uma inovacdo, aqui € comum que se protejam as formas
tradicionais de técnicas de producéo, a fim de que se mantenha a qualidade.

Exemplo classico: Champagne. SO existe um. Os demais, sao vinhos
espumantes.

Outro exemplo é o vinho da uva Malbec onde, na Argentina, conseguiu-se
uma producdo de muito melhor qualidade do que em relacdo a Franca. Aqui, a
denominacdo de origem € de grande importancia para que se verifique esta
distingéo.

O registro de indica¢cBes geograficas € de competéncia do INPI, onde temos a
figura do substituto processual (entidade que represente a coletividade). A
titularidade cabe aos produtores. Em principio, ndo h& prazo de validade para esse

registro.

“° BRUCH, Kelly Lissandra. Propriedade intelectual: Indicagbes Geograficas. 01 mar. 2019, 17 jun.
2019. Notas de Aula. Texto digital da disciplina Direito e Inovacao.

*" VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. Teoria geral do direito comercial
e das atividades empresariais mercantis, Introducdo a teoria geral da concorréncia e dos bens
imateriais. 3. ed. Sao Paulo : Malheiros, v. 1, 2011, p. 401.
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Pode ocorrer, como no caso do queijo de Minas, a apropriacdo indevida da
IG, que transformou-se no queijo "tipo Minas" e, portanto, produzido em diversos
lugares daquele Estado. Nesse caso, ndo ha mais sentido em proteger, de forma
que néo prevaleceu como IG. E o chamado free-riding (carona ilegal).

Em termos de protecao internacional, o Brasil s6 foi aderir guando do acordo
TRIPS.

Para que o consumidor possa auferir, utilizam-se signos distintivos, no caso,
signos geograficos, que atestam a origem do produto pela localizacdo geografica,

sendo esta a forma de proteger a producao de algo pela localizacéo.

2.3.6 Protecéo de Cultivares

Com a biotecnologia, a biologia reprodutiva, passou-se a ser possivel
modificar o gendtipo e o fenotipo das plantas, trazendo-se a possibilidade, por
exemplo, de torna-las adaptaveis a outros locais e climas onde, naturalmente, ndo
seriam habitats possiveis de desenvolvimento para estes vegetais. E um trabalho
cujo resultado demora para aparecer, se compararmos com outras formas de
inovacado tecnoldgica, ja que, nestes programas de melhoramento vegetal sdo de
longa duragéo, sendo que a obtencdo de uma cultivar leva de 8 a 12 anos, para
espécies anuais, e de 20 a 30 anos, para espécies perenes (fruteiras, videiras e
florestais)*®.

E o que é uma cultivar? :

Cultivar é a designacdo dada a uma determinada forma de uma
planta cultivada, correspondendo a um determinado genotipo e
fen6tipo que foi selecionado e recebeu um nome Unico e
devidamente registrado com base nas suas caracteristicas
produtivas, decorativas ou outras que 0 tornem interessante para
cultivo®.

Embora ja4 houvesse, em sede internacional, documentos que previam a

protecdo de variedade de vegetais (mormente tratados), além de legislacdo em

*® BRASIL. Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. Protecdo de Cultivares no Brasil /
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento. Secretaria de Desenvolvimento Agropecuario e
Cooperativismo. Brasilia: Mapa/ACS, 2011, p. 23.

“ BRUCH, K. L. et al.; SANTOS, Wagna Piler Carvalho dos. Conceitos e aplicagBes de propriedade
intelectual.Salvador: IFBA, v. 2, 2019, p. 352.



34

alguns paises da Europa, o Brasil foi adotar uma lei apenas em 1997 (embora o
Caodigo de Propriedade Industrial de 1947 havia previsto, mas néo regulamentado).
Trata-se da Lei n® 9.456/97, que traz protecdo sui generis®.

O art. 39 1V, da referida lei conceitua cultivar como a variedade de qualquer
género ou espécie vegetal superior que seja claramente distinguivel de outras
cultivares conhecidas por margem minima de descritores, por sua denominacao
propria, que seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de geracoes
sucessivas e seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal, descrita
em publicacdo especializada disponivel e acessivel ao publico, bem como a
linhagem componente de hibridos. Os incisos seguintes conceituam, por exemplo, 0
que seja cultivar distinta, homogénea, estavel, etc, tomando como base o seu
fenotipo (se ha ou ndo modificagdo, se a sua caracteristica permanece estavel no
decorrer das geracoes, etc) para fins de organizar esta protecao, ja que se trata de
um ser Vvivo.

Aquele assegurada a protecdo de cultivar ou nova cultivar, denomina-se
obtentor. Por ser uma forma sui generis, ha diferenca de requisitos em relacdo a
patente industrial. No caso da cultivar, sdo necessarios para a concessao do
Certificado de Protecdo de Cultivares: requisitos de novidade, distinguibilidade,
homogeneidade, estabilidade e denominacéo prépria*.

Portanto, uma cultivar é uma variedade de planta, e essa variedade deve ser
(1) distinta das demais cultivares daquela variedade ja existente, o que pode se
constatar através dos descritores; (2) homogénea - todas as plantas devem ter, em
uma margem de 98 a 99% as mesmas caracteristicas - (3) estavel - suas
caracteristicas permanecem apdés varias reproducdes. Além disso, ela deve ter uma
denominacédo propria, e que deve ser uma caracteristica de niumeros e letras que
nao pode ser a denominacgao de outra planta. A novidade dela ndo esta relacionada
a de patente e invencéo, mas a de nao ter sido comercializada a mais de um ano, no

Brasil, ou mais de 4 anos para as plantas anuais; 6 anos para as plantas perenes no

% A secdo do acordo TRIPS (no qual o Brasil é adepto) que dispde sobre patentes estabelece, no
artigo 27.3(b), que os paises-membros da OMC podem optar, para protecdo intelectual das
variedades vegetais, por um sistema patentario, um modelo sui generis ou uma combinacdo de
ambos, conforme descreve o livro "Protecdo de Cultivares no Brasil", na pagina 14.

>t BRUCH, Kelly Lissandra. Limites do Direito de Propriedade Industrial de Plantas. 2006. 226 f. Dissertacao
(Mestrado em Agronegdcios) - Centro de Estudos e Pesquisas em Agronegdcios, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 45.
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exterior. O que se protege é a aparéncia dela (o fendétipo), sendo que a cultivar tem
um prazo de 15 anos de protecéo para as plantas anuais e 18 anos para as plantas
perenes.

Sobre a cobranca de royalties, ha possibilidade e tenho planta com
caracteristicas novas, se tiver reproducéo de planta com caracteristicas novas, mas
h& excecdo quando se usa a planta para outras finalidades que ndo sejam para a
reproducdo. Para uso préprio, também ndo se paga royalties, ou também se cultiva

como fonte de variacdo para melhoramento genético.

2.3.7 Topografia de Circuitos

A protecéo a propriedade intelectual da topografia de circuitos integrados esta
albergado na Lei 11.484/07, que dispde sobre os incentivos as industrias de
equipamentos para TV Digital e de componentes eletronicos semicondutores. O art.
26, incisos | e Il assim definem circuito integrado e topografia de circuitos integrados:

| — circuito integrado significa um produto, em forma final ou
intermediaria, com elementos dos quais pelo menos um seja ativo e
com algumas ou todas as interconexdes integralmente formadas
sobre uma peca de material ou em seu interior e cuja finalidade seja
desempenhar uma funcéo eletrénica;

Il — topografia de circuitos integrados significa uma série de imagens
relacionadas, construidas ou codificadas sob qualquer meio ou
forma, que represente a configuragdo tridimensional das camadas
gque compBem um circuito integrado, e na qual cada imagem
represente, no todo ou em parte, a disposicdo geométrica ou arranjos
da superficie do circuito integrado em qualquer estagio de sua
concepgao ou manufatura®.

Presume-se criador da inveng&do aquele que requerer o registro, conforme a
lei. Alem disso, a protecao se aplica a topografia que seja original, no sentido de que
resulte do esforcgo intelectual do seu criador ou criadores e que nao seja comum ou
vulgar para técnicos, especialistas ou fabricantes de circuitos integrados, no

momento de sua criacao (art. 29).

°2 Estas definicdes seguem o Tratado de Washington, em seu artigo 2°.



36

2.3.8 O know-how

A expressao know-how € uma abreviacdo da frase know-how to do it, que
significa "saber como se faz alguma coisa". Existem varias definicbes para know-
how. Para Martins,

[...] consiste em certos conhecimentos ou processos, secretos e
originais, que uma pessoa tem e que, devidamente aplicados, dao
como resultado um beneficio a favor daquele que os emprega. [...] €
um produto da era tecnoldgica em que vivemos.>

Ainda, para Chinen Know-how néo é uma invencédo de um produto novo, mas
a forma de se fabricar esse produto com maior produtividade®,

Portanto, o know-how constitui-se em um "segredo"”, um conhecimento que se
traduz em uma melhora em determinado processo para a obtencdo de um produto,
de maneira original, prépria, pertencendo ao rol de bens imateriais (isto porque
presente o elemento "novidade", além de ter um valor patrimonial [transferéncia com
a possibilidade de ser a titulo oneroso]).

Distingue-se, neste diapasédo, o know-how do contrato de know-how. Este
ualtimo revela-se como sendo o contrato de transferéncia do conhecimento, técnicas
ou do processo a outras pessoas, normalmente sendo por tempo determinado.
Quando é por prazo determinado, € transferido através de uma licenca. Se for
permanente, € feita uma cessao.

Martins elenca alguns elementos do know-how. Séo eles: a habilidade (requer
certas qualidades do agente), a experiéncia, que faz com que seja possivel a
habilidade e o conhecimento técnica (base para os anteriores).

Sobre os contratos de know-how, temos que advertir ante de que o segredo
industrial é o fator preponderante da soberania concorrencial das empresas. Como
ja afirmado anteriormente, nestes contratos somente conhecimentos secretos sao
objeto de transferéncia e constituem fundamento para pagamento de royalties.
Quando trataremos das caracteristicas da transferéncia de tecnologia, veremos que
as informacdes técnicas, nestes negocios, sdo aquelas onde nao havera

possibilidade de concorréncia entre as partes contratantes. Por este motivo, sob o

% MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais: incluindo os contratos de representacao
comercial, seguro, arrendamento mercantil (leasing), faturizagdo (factoring), franquia (franchising),
know-how e cartdes de crédito. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 499.

> CHINEN, Akira. Know-how e propriedade industrial. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p. 6.
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ponto de vista dos paises subdesenvolvidos e a possibilidade de desenvolvimento
destes, estes contratos ndo sdo 0s mais interessantes pelo fato de a qualidade da
tecnologia transferida dos paises de primeiro mundo para os de terceiro terem
qualidade inferior.
O problema da transferéncia de tecnologia através dos contratos de
know-how, mercé dos quais, por vezes, se podem tornar processos
ja obsoletos ou inadequados em verdadeiros mananciais de lucro,
emerge a toda evidéncia, maxime se considerado o cémputo dos
royalties no custo de producao®.

Dessa forma, a tecnologia transferida ja ndo é a mais atual, a qual ndo Ihe é
mais interessante (por ja haver tecnologia mais avancada), mas que serve (de
determinada maneira) ao pais atrasado, sem, no entanto, privilegiar o seu processo
de industrializacdo, de forma a manté-lo na condicdo de dependente da importacao
de tecnologias de ponta.

Comparato aponta, como oportunidade de desenvolvimento, o interesse de
empresas estrangeiras de porte médio em obter lucro com a venda de tecnologia de
alta qualidade a empresas de paises subdesenvolvidos®®.

Para os paises receptores da tecnologia, é preciso haver difusdo tecnolégica
para 0 seu desenvolvimento, para que se evite a concentracdo pelo poder
econdmico da tecnologia, sendo que as clausulas restritivas ndo tém resultado no
efeito total esperado, que se pauta justamente nesta difusdo de conhecimento
tecnoldgico.

Dentre os fatores negativos, ha o desestimulo na importacdo de pessoal
técnico especializado, ao passo que 0 movimento contrario parece persistir e ter
mais adeptos. Além da importacdo de capitais, agregaria muito a incorporacéo
técnica se houvesse esta preocupacao e a vinda deste capital intelectual enquanto

prestacao de trabalho.

** CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito econdmico e direito administrativo: o Estado e o poder
econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006, p. 91.

® COMPARATO, Fabio Konder. A transferéncia empresarial de tecnologia para paises
subdesenvolvidos: um caso tipico de inadequagcdo dos meios aos fins. Revista da Faculdade de
Direito de S&o Paulo. S&o Paulo: USP, p. 288.
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2.3.9 Tecnologia

Se ha algo complexo e cujo debate e necessidade de medidas é sempre atual
neste pais € a protecdo e afirmagdo da tecnologia nacional. Portanto, ha
necessidade premente de se libertar da dependéncia tecnolégica de paises
desenvolvidos, ja que, hoje, esse desenvolvimento é medido pela sua capacidade de
gerar este tipo de riqueza.

Por isso a importancia de uma politica nacional que privilegie acdes para o
desenvolvimento tecnolégico, inclusive para que se evite a evasao de cérebros,
fenbmeno que ocorre pela busca de oportunidades destes profissionais altamente
capacitados.

Em termos de Direito Institucional Econdmico, relacionados a tecnologia,
temos o INPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial), a quem compete a
regulamentacdo da politica econdmica dos processos referentes a registros de
patentes e contratos de transferéncia de tecnologia.

Além do INPI, ha também o CNPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico), , agéncia do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacbes
e Comunicacdes (MCTIC), criado pela Lei n°® 1.310 de 1951. O art. 3° do Decreto
8.866/16 informa as competéncias deste 6rgdo°®’. Desempenha papel primordial na

formulacéo e conducao das politicas de ciéncia, tecnologia e inovacdo. O Brasil tem-

> Art. 3° Compete ao CNPqg, como 6rgdo de fomento a pesquisa, participar, em conjunto com o
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes, da formulagdo, execugdo,
acompanhamento, avaliacdo e difusdo da Politica Nacional de Ciéncia e Tecnologia e,
especialmente: | - promover e fomentar o desenvolvimento e a manutengéo da pesquisa cientifica e
tecnoldgica e a formacao de recursos humanos qualificados para a pesquisa, em todas as areas do
conhecimento; Il - promover e fomentar a pesquisa cientifica e tecnolégica e a capacitacdo de
recursos humanos voltadas a questdes de relevancia econbmica e social relacionadas as
necessidades especificas de setores de importancia nacional ou regional; lll - promover e fomentar a
inovacdo tecnolodgica; IV - promover, implementar e manter mecanismos de coleta, andlise,
armazenamento, difusdo e intercambio de dados e informag¢des sobre o desenvolvimento da ciéncia,
tecnologia e inovacgéo; V - propor e aplicar normas e instrumentos de apoio e incentivo a atividades
de pesquisa e desenvolvimento, de difusdo e de absorcdo de conhecimentos cientificos e
tecnoldgicos; VI - promover a realizacdo de acordos, protocolos, convénios, programas e projetos de
intercAmbio e transferéncia de tecnologia entre entidades publicas e privadas, nacionais e
internacionais; VII - apoiar e promover reunides de natureza cientifica e tecnoldgica ou delas
participar; VIII - promover e realizar estudos sobre o desenvolvimento cientifico e tecnolégico; IX -
prestar servicos e assisténcia técnica em sua area de competéncia; X - prestar assisténcia na compra
e importacdo de equipamentos e insumos para uso em atividades de pesquisa cientifica e
tecnoldgica, em consonancia com a legislacdo em vigor; e Xl - credenciar instituicdes para, nos
termos da legislagdo em vigor, importar bens com beneficios fiscais destinados a atividades
diretamente relacionadas com pesquisa cientifica e tecnolégica.
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se preocupado com a criacdo de tecnologia genuina, procurando desenvolver-se
nesta seara através de elementos que o garantam, o que s6 é possivel através de
pesquisa e investimentos na area tecnologica.

Portanto, a efetivacdo do almejado desenvolvimento tecnolégico, ndo h&
como deixar de lado a necessidade de investimento em pesquisa , em ciéncia e na
preparacdo de técnicos. Este incentivo a pesquisa, na Constituicdo anterior, estava
prevista no paragrafo Unico do art. 173. Veja-se como resultado deste esforco, a
Constituicdo Federal de 1988 criou uma ordem cientifica e tecnoldgica, prevista no
art. 208 e seguintes, onde determina a promoc¢ao e o incentivo destes pelo Estado.
Infelizmente, nestes tempos atuais, parece-nos estarmos na contramao de nossa
propria histéria, através da atual politica de governo que desprestigia a politica
ideologica constitucionalmente adotada.

Havia o Decreto 75.225/75, que dispunha sobre o Sistema Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolbégico, totalmente revogado. Apdés a
redemocratizacdo, criou-se um 6rgdo da administracdo direta, o Ministério da
Ciéncia, Tecnologia, Inova¢cées e Comunicacdes, onde o CNPq é subordinado, bem
como diversos centros de estudo e pesquisa e 0rgaos encarregados de fundos de
financiamento.

Os esforcos empreendidos para alavancar o desenvolvimento tecnoldgico
redundam em melhoria do know-how nacional e, portanto, faz crescer o nivel de
acumulacéo deste tipo de bem incorpoéreo. Conclui-se que se trata de acumular esta
riqgueza, e nao permitir que ela saia do pais e, portanto, inegavel que se trata de
capital nacional.

Um exemplo disso € o desenvolvimento de matéria-prima para a construcao
de pneus a partir da casca de arroz, produto criado aqui no Rio Grande do Sul
recentemente. A melhoria de processos também ¢é forma de inovacéao:
recentemente, foi desenvolvida nova forma de retirada de metais e nutrientes
contaminantes da agua®.

Para a consecugcdo desse desenvolvimento, além de um sistema de

propriedade intelectual eficiente, contratos como o de transferéncia de tecnologia

% Em: < http://www.ufrgs.br/ufrgs/noticias/estudante-desenvolve-novas-formas-de-remocao-de-
metais-e-nutrientes-contaminantes-da-agua/?fbclid=IwAROsM9Jm-
u97RjO3VUABMLgh6ulPBSO2jbImI1UXST-rvR6uzPoAqrU4PAA >. Acesso em 14 de abril de 2019.
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devem privilegiar o interesse ao desenvolvimento nacional (importacdo de
conhecimentos técnicos), além da difusdo de conhecimentos tecnolégicos.

Portanto, a soberania nacional é principio insculpido no art. 170 que depende
muito do avanco tecnoldgico, pois esta € uma das formas de dependéncia,
hodiernamente, talvez a mais grave, dada a importancia da tecnologia para a
economia.

Indubitavel que a tecnologia é um "bem econdémico” de alta valorizacdo no
mercado mundial”, regulado, muitas vezes, por adesdo a tratados internacionais.
Esse tratamento abrange, a exemplo: a protecdo do invento; a comercializacdo do
invento; a protecdo de marcas, patentes e demais bens imateriais que ja foram

elencados®®.

2.4 Os bens imateriais de acordo com a Lei 4.131/62 e o Capital Estrangeiro

Segundo Andrade Junior®, o Decreto n° 55.762/65, que regulamentou a Lei
n® 4.131/62, aparenta ter dado sinais de que no conceito de capital estrangeiro nao
estariam incluidos os bens incorpéreos, tendo em vista seu art. 5°°*.

Como visto anteriormente, o capital deve representar mais do que dinheiro, ja
que a proépria Lei n® 4.131/62 inclui em seu conceito bens, maquinas e equipamentos
necessarios a geracao de riquezas, refletindo o conceito da teoria econémica.

Segundo o Professor Washington Albino, o capital vai admitir uma roupagem
conforme a politica econdmica adotada (fruto da ideologia constitucionalmente
adotada), sendo o conteudo econémico da norma juridica. A propriedade € um
direito sobre o capital, nunca sendo esquecida pelo legislador constituinte. Pela
ideologia liberal, houve uma cisdo entre o Poder Politico e o Poder simplesmente,
isto é, a acao econbmica em privilégio da iniciativa privada. Quando este capital se
torna estrangeiro, os problemas sao ainda maiores, tendo em vista a soberania das

nacoes.

¥ SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 6. ed. S&o Paulo:
Ltr, 2017, p. 490.

% ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Ledo. O capital estrangeiro no sistema juridico brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 3.

*LArt5°0 capital estrangeiro que ingressar sob a forma de bens sera registrado pelo preco constante
da fatura comercial, atendidas as formalidades regulamentares.
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Desta forma, note-se, quando tratamos do tema da transferéncia de
tecnologia, este € um dos aspectos que torna dificil a mudanca de posicionamento
entre a protecdo da propriedade intelectual e a sua “liberacdo” para que sejam
transferidos seus conhecimentos aos demais.

Para Washington Albino®, é pelo entendimento do poder que o jurista podera
compreender o regime juridico dos capitais estrangeiros. Uma das dificuldades € a
dupla forma de disciplinar, ja que temos sempre no minimo dois polos: o pais que
recebe o capital, e o pais que fornece o capital.

A norma que disciplina o capital estrangeiro segue a mesma (art. 1 da Lei n°®
4.131/62)%. Nela o Professor reflete sobre a ddvida do que a norma representa, se
capital estrangeiro ou capital de estrangeiro, pela forma como o texto é apresentado,
pois ao final fica claro que ele deve pertencer a pessoa juridica ou fisica domiciliada
ou com sede no exterior. Neste caso, ndo estaria este capital subordinado ao pais
receptor, o que se traduz em problema especialmente para os paises que estdo em
desenvolvimento.

Para o enfrentamento deste problema, temos as regras do Direito
Internacional, que tentam atender os atores das relacbes multifacetadas entre os
organismos internacionais (publicos e privados). Mas a dificuldade maior sempre
esbarra na questado da soberania dos Estados, mormente quando estes pertencem
ao chamado Terceiro Mundo. Disciplinar o capital estrangeiro nestes locais é tarefa
das mais dificeis, visto os interesses das “forcas dos centros de dominacgao’,
conforme o Professor nos informa®*.

O capital, portanto, poderia estar submetido a ordem juridica do pais receptor,
do pais originario e da ordem internacional. Portanto, poderia estar sob modelos
diferentes e, embora a ordem econdmica internacional tenha um viés no sentido de

um modelo de libertacdo, ha o modelo neo-colonialista permeando os Estados que,

2 S0UZA, Washington Peluso Albino de. Capitais Estrangeiros: Regime juridico e modelo

econdmico. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte: UFMG, Faculdade de Direito, v. 29, n.
26/27, 05-126, mai./out., 1983/1984, p. 117.

® Art. 1° Consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os bens, maquinas e
equipamentos, entrados no Brasil sem dispéndio inicial de divisas, destinados a producao de bens ou
servigos, bem como os recursos financeiros ou monetérios, introduzidos no pais, para aplicacdo em
atividades econémicas desde que, em ambas as hipéteses, pertengcam a pessoas fisicas ou juridicas
residentes, domiciliadas ou com sede no exterior.

® SOUZA, Washington Peluso Albino de. Capitais Estrangeiros: Regime juridico e modelo
econdmico. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte: UFMG, Faculdade de Direito, v. 29, n.
26/27, 05-126, mai./out., 1983/1984, p. 121.
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naturalmente, pretendem continuar exercendo seu dominio perante os demais.
Exemplo disso é a problemética da transferéncia de tecnologia, centrada em

posicdes opostas entre paises desenvolvidos e paises subdesenvolvidos, pois, "a
caréncia de capitais em elevado numero de paises da sociedade internacional
definida como subdesenvolvida, aliada a tradicdo de dominacdo das nacdes ricas,
desfiguram muitos dos valores juridicos anteriormente consagrados nas relagfes
entre" as ordens juridicas nacional e internacional. De um lado, temos os paises de
terceiro mundo que fornecem mao-de-obra e matéria prima barata ; de outro, as
"detentoras de capital sob a forma de bens, de recursos monetéarios e de tecnologia
e dominadoras de mercados®.

Para o tratamento correto do regime juridico de capitais estrangeiros, o Direito
Internacional possui papel importante, j& que a legislacéo interna deveria refletir os
textos internacionais naquilo em que o pais seja adepto. E, nesse sentido, paises
subdesenvolvidos procuraram criar acordos entre si para tentarem promover certa
unicidade entre determinados conceitos que envolviam investimento. Essa
preocupacao traduz-se, por exemplo, em como as legislagdes nacionais iriam tratar
estes investimentos, como no caso de novas tecnologias e toda a problematica de
sua transferéncia. Em resumo, sob a 6tica dos paises de terceiro mundo, os capitais
estrangeiros devem ser encarados sob uma perspectiva de defesa, ja que o detentor
desse capital tem também a necessidade de buscar mercados capazes de absorver
sua oferta. E de facil percepcdo que, enquanto nestas plagas chegam tecnologias
inovadoras, nos paises desenvolvidos ja ha outras mais avancadas. Este € um dos
motivos da alcunha "paises atrasados". Em termos de transferéncia de tecnologia,
para que esse cenario seja combatido, é preciso que o conhecimento intrinseco
dessa tecnologia seja transferido, e ndo apenas seu uso ou parte dele.

Segundo o Professor Washington Albino, ha trés formas de regulamentacao
de investimento estrangeiro pelos paises que hospedam: regulamentacdo de
atracdo, regulamentacdo de controle e regulamentacdo de dissuasdo. Na
regulamentacdo de atragdo ha uma disputa entre os paises para atrair estes
capitais. Na regulamentacé@o de controle temos os paises que permitem a saida de

capital, que sdo os que possuem recursos proprios. A regulamentacao de dissuasao

% SOUZzA, Washington Peluso Albino de. Capitais Estrangeiros: Regime juridico e modelo

econdmico. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte: UFMG, Faculdade de Direito, v. 29, n.
26/27, 05-126, mai./out., 1983/1984, p. 123.
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€ a dos paises que enxergam o capital estrangeiro como uma ameaca (soberania
ameacada). Observamos que nestes quesitos se enquadra a propriedade imaterial,
se a defendemos como integrante do capital, o que permite compreender, até certo
ponto, a dificuldade de sua "abertura" aos demais.

Em defesa dos interesses nacionais, Washington Albino nos fala do direito de
nacionalizacdo, onde a soberania do Estado recebedor de capital seria posto em um
status superior em relacéo ao Estado fornecedor.

Para Washington Albino, multinacionais "negociam com o Estado-nacdo e
conseguem modificar varios dos conceitos tradicionais aplicados aos capitais que
emigram ou que imigram de um para outro pais".

Para o Professor, a multinacional

"assume feicdo diversa daquela das empresas estrangeiras, pois, em
lugar do capital sob as formas habituais de bens ou de moedas,
fazem recair a grande importancia de sua atuagéo na “tecnologia”, no
"know-how" de que dispdem e que conservam por todos 0os métodos
imaginaveis.®®

Os paises que recebem o capital estrangeiro acabam por se tornarem reféns
de suas necessidades, pois acabam oferecendo vantagens aos paises fornecedores
de capital com o intuito de gerar empregos para seus cidaddos e melhorar a
economia. Souza ressalta que a experiéncia veio demonstrando que os resultados
em relacdo, por exemplo, a transferéncia de tecnologia, acontecem quando a
empresa estrangeira 0s quer ou permite.

A Lei n® 4.131/62 é a que ainda regulamenta os capitais estrangeiros no
Brasil, com modificacOes efetivadas pela Lei n° 4.390/64. O seu art. 3° consta que:

Art. 3° Fica instituido, na Superintendéncia da Moeda e do Crédito,
um servigo especial de registro de capitais estrangeiros, qualquer
gue seja sua forma de ingresso no Pais, bem como de operacdes
financeiras com o exterior, no qual serdo registrado:

a) os capitais estrangeiros que ingressarem no Pais sob a forma de
investimento direto ou de empréstimo, quer em moeda, quer em

bens;

% SOUzA, Washington Peluso Albino de. Capitais Estrangeiros: Regime juridico e modelo

econdmico. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte: UFMG, Faculdade de Direito, v. 29, n.
26/27, p. 105-126, mai./out., 1983/1984, p. 143.
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b) as remessas feitas para o exterior com o retorno de capitais ou
como rendimentos desses capitais, lucros, dividendos, juros,
amortizacdes, bem como as de "royalties", ou por qualquer outro
titulo que implique transferéncia de rendimentos para fora do Pais;

Dentre aquilo que deve ser obrigatoriamente levado a registro, de acordo com
o item "b" do art. 3° temos as remessas feitas para o exterior como lucros,
dividendos, juros, amortizacbes, bem como as de royalties e pagamento de
assisténcia técnica.

O dispositivo claramente trata de royalties, o que podemos entender como
referéncia a remuneragao por servicos de assisténcia técnica ou mesmo licenca pela
utilizacdo de marcas, patentes, processo de producéo, enfim, tipos de propriedade
imaterial.

Tratando de capitais estrangeiros, em sede de politica econbmica, temos
ainda vigente a Lei 4.595/64 que, dentre outras coisas, criou o Conselho Monetério
Nacional. Este possui diretrizes politicas, como regular o valor interno e externo da
moeda “e o equilibrio no balango de pagamento do Pais, tendo em vista a melhor
utilizacao dos recursos em moeda estrangeira” (art. 3°, IlI).

Além disso, temos a Lei 4.728/65, que destina uma sec¢éo especifica para o
acesso de empresas de capital estrangeiro ao sistema financeiro nacional.

Efetivamente ndo ha uma sistematizacdo da legislacdo destinada a
regulamentacdo do capital estrangeiro e, nesse interim, o Professor Washington
revela que no Primeiro Plano Nacional de Desenvolvimento havia a recomendagéo
de ser “contraindicada, em particular, a agdo de empresa estrangeira em campos ja
ocupados pela empresa nacional com adequado know-how e capacidade de
investimento”, bem como destinava atencéo para a importancia da transferéncia de
tecnologia, sendo necessarias medidas de tratamento em relagdo a mesma no
quadro de capitais estrangeiros. Portanto, vemos novamente, ainda que de forma
nao explicita em termos legislativos, a propriedade intelectual integrando o conceito
de capital [estrangeiro].

Voltando ao diploma legal, a Lei 4.131/62, o qual disciplina em seu art. 1° que:
consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os
bens, maquinas e equipamentos, entrados no Brasil sem dispéndio
inicial de divisas, destinados a producdo de bens ou servigos, bem

como 0s recursos financeiros ou monetarios, introduzidos no pais,
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para aplicacdo em atividades econdmicas desde que, em ambas as
hipéteses, pertencam a pessoas fisicas ou juridicas residentes,

domiciliadas ou com sede no exterior.

Neste conceito temos uma das questdes deste trabalho, que € a duvida
quanto a conceituagado de “bens” (tratando especificamente do capital estrangeiro),
se aqui estdo incluidos também bens imateriais. Para defender este ponto, temos
ainda vigente o Decreto 55.762/65, que trata em seu art. 5° do registro de capitais
estrangeiros, decretando que “o capital estrangeiro que ingressar sob a forma de
bens sera registrado pelo preco constante da fatura comercial, atendidas as
formalidades regulamentares”. Como este conceito n&o apresenta os termos
maquinas e equipamentos constantes do art. 1° da Lei 4.131/62, os bens
incorpdreos estariam presentes também no conceito de capital estrangeiro, assim
como as maquinas e equipamentos que também ndo constam expressamente. A
guestdo mais polémica versa sobre o valor a ser registrado para a repatriacdo do
capital, tendo em vista que um bem incorporeo torna-se dificil mensura-lo, podendo
o detentor do capital estrangeiro inflaciona-10®’.

Ja a Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976, ao tratar dos critérios para
formacao das sociedades andnimas, permite que o capital social possa ser formado
por contribuicdes em dinheiro ou qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliacao
em dinheiro (art. 7°). O mesmo ocorreria para as patentes de invencdo e para as
marcas.

O Banco Central admite a integralizacdo do capital estrangeiro
investido no Pais, com os valores da remuneragédo dos contratos de

licenca para exploracdo de patentes ou dos contratos de licenga para

uso de marcas de industria e comércio [...]

Outrossim, é bem verdade que essa forma de integralizacdo do capital
estrangeiro seria diferente da integralizacdo deste mesmo capital a partir do valor
atribuido & patente ou marca®®.

Na hipotese de transferéncia de tecnologia, cabe salientar que é exigida
prévia averbacéo do contrato no INPI, para que entdo se possa proceder ao registro

" ANDRADE JUNIOR, Attila de Souza Ledo. O capital estrangeiro no sistema juridico brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 4.

% SOUZzA, Washington Peluso Albino de. Capitais Estrangeiros: Regime juridico e modelo
econdmico. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte: UFMG, Faculdade de Direito, v. 29, n.
26/27, p. 105-126, mai./out., 1983/1984, p. 158.
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no Banco Central do Brasil, o que nos leva a crer que efetivamente trata-se de

capital estrangeiro.
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3 A PROPRIEDADE IMATERIAL E O "FATOR" TECNOLOGIA

O desenvolvimento tecnoldgico trouxe consigo um tema que vem adquirindo
importdncia cada vez maior como ramo do direito, que € o da propriedade
intelectual. Certamente, ndo € um assunto relacionado apenas a inovacao
tecnoldgica (tratando de dispositivos informaticos e afins), mas também a mudanca
de processos, enquanto procedimento para a obtencdo de um produto ou servigo,
por exemplo. Desde o advento da Segunda Grande Guerra, com a profunda
industrializacdo que se seguiu e com a necessidade de reconstrucdo de paises da
Europa, principalmente, tivemos um salto em relacdo a esse processo de inovagao
para solucionar os problemas que se apresentaram no pés-guerra. A0 mesmo
tempo, o mercado externo passou a ser explorado com mais vigor. Nesse sentido, o
capital passou a ser cada vez mais “internacional”’, o que se intensificou com o fim
da Guerra Fria e com a posterior mudanca das politicas econdmicas dos regimes
com economias até entdo socialistas.

O capitalismo, nesse interregno, verdadeiramente desenvolveu-se. Essa
“‘internacionalizagdo” do capital ficou evidente com o papel das empresas
transnacionais na economia. Veja-se que estas passaram a desempenhar, ndo raras
vezes, papel de protagonismo frente a algumas nacdes (principalmente as
chamadas subdesenvolvidas ou em desenvolvimento), que por vezes tem de abrir
mao de determinadas politicas para assegurar a entrada deste capital em seus
“dominios”. Portanto, vé-se que o principio da soberania acaba sendo sobrepujado

em face aos interesses economicamente voltados. A respeito:
As transnacionais redesenham o papel do mundo, em termos
geoecondmicos e geopoliticos muitas vezes bem diferentes daqueles

que tinham sido desenhados pelos mais fortes Estados nacionais®.
Como resposta a um novo fato social, o direito tomou conhecimento de uma
nova classe de bens de natureza imaterial que se ligavam a pessoa do autor da
mesma forma que alguém detém um direito exclusivo sobre as coisas materiais que
Ihe pertencem. Esse direito foi concebido como um direito de propriedade, tendo por

objeto bens imateriais .

% JANNI, Octavio. Teorias da Globalizac&o. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2008, p. 56.
® SILVEIRA, Newton. Estudos e pareceres de propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 14.
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Bruch, resumindo, de maneira perfeitamente objetiva:

A propriedade intelectual se constitui do conjunto de principios e de
regra que regulam a aquisicdo, 0 uso, 0 exercicio e a perda de
direitos e de interesses sobre ativos intangiveis diferenciadores que
sdo suscetiveis de utilizacdo no comércio. Este instituo ndo abarca
todos os ativos intangiveis, mas somente aqueles que servem de
elementos de diferenciagéo entre concorrentes. O objeto tratado pela
propriedade intelectual abrange os elementos diferenciadores que
apresentem: novidade - que diferencia quanto ao tempo;”
originalidade - que diferencia quanto ao autor; e distinguibilidade -
gue diferencia quanto ao objeto.

Historicamente, o direito de propriedade imaterial dividia-se em Direito do
Autor (onde encontramos os direitos conexos e a protecdo ao programa de
computador) e a Propriedade Industrial. Entretanto, com o advento das convencdes
internacionais relacionadas ao tema devido a sua relevancia econdmica, mormente
a Convencédo Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial (CUP), de
1883 e a Convencao Unido de Berna para a Protecdo das Obras Artisticas e
Literarias (CUB), de 1886, surgiu um terceiro segmento, que seriam os direitos sui
generis, onde aqui se encontram a protecdo de cultivares, as topografias de circuitos
integrados, as indicacbes geograficas, etc. O decreto no 75.699, de 6 de maio de
1975, promulgou a Convencao de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e
Artisticas no Brasil. A tentativa destas Convencdes foi a de dar garantias minimas
para os direitos de propriedade intelectual, nivelando-os entre os signatarios, mas
também impondo certos limites e excec¢des ao exercicio destes direitos.

Ressaltando o carater econdmico, nota-se a previsdo no CUB de condicbes
especiais para paises em desenvolvimento, os quais podem utilizar-se da licenca
obrigatéria, ndo exclusiva e remunerada, para o caso de tradugdes de uso escolar,
universitario e de pesquisa”’.

Ha registro também de acordos bilaterais para a protecdo do Direito Autoral,
como o celebrado entre Brasil e Franga (Convencao Literaria, Cientifica e Artistica,

firmada no Rio de Janeiro em 15 de dezembro de 1913).

" BRUCH, Kelly Lissandra. Limites do Direito de Propriedade Industrial de Plantas. 2006. 226 f.
Dissertacao (Mestrado em Agronegdcios) - Centro de Estudos e Pesquisas em Agronegocios,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 16.

2 BRUCH, K. L. et al.; SANTOS, Wagna Piler Carvalho dos. Conceitos e aplicacdes de propriedade
intelectual. Salvador: IFBA, v. 2, 2019, p. 72.
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Além destas convencdes, podemos citar o Acordo sobre os Aspectos de
Direito de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio (TRIPS), de 1994,
que, dentre outros aspectos, apresentou outros direitos, e que fazem com que esta
divisdo perca um pouco de seu sentido. Por esse motivo, a seguir estdo elencados
alguns destes direitos de forma individual. Importante frisar que foi a partir do Acordo
TRIPS que se seguiu, com sua adesdo e internalizacdo pelo Brasil, da sua assuncao
guanto ao patenteamento do pipeline, farmacos, enfim, dos medicamentos, o que a
legislacdo anterior ao atual Cédigo de Propriedade Industrial proibia.

Por fim, e ndo menos importante (apenas tratando dos principais), tivemos o
Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes (PCT), de 1978:

O PCT € um tratado multilateral que permite requerer a protecdo
patentaria de uma invencgédo, simultaneamente, num grande nimero

de paises, por intermédio do depésito de um Unico pedido
internacional de patente. Este tratado é administrado pela
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) e seu
principal objetivo é simplificar e tornar mais econdmica a protecao
das invenc¢des quando for pedida em varios paises. Um pedido PCT
pode ser apresentado por qualquer pessoa que tenha nacionalidade

ou seja residente em um estado membro do tratado”®.
3.1 Tecnologia na Politica Econémica Publica

Como referido no inicio deste trabalho, a industrializacdo e o capitalismo
diversificaram a producdo. “Na base da internacionalizagdo do capital (...)
intensificou-se e generalizou-se o processo de dispersao geografica da producéo, ou
das forcas produtivas, compreendendo o capital, a tecnologia (...)”*.

Ideologicamente, em termos de desenvolvimento econdmico, a Constituigao

Federal de 1988 alberga isto no art. 174, §1°™.

® Em: < http://www.inpi.gov.br/noticias/sistema-pct-completa-dez-anos-de-existencia>. Acesso em 25
de junho de 2019.

*JANNI, Octavio. Teorias da Globalizac&o. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2008, p. 57.

’® Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. 8 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento
do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizar4 os planos nacionais e
regionais de desenvolvimento.
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Quem traca as diretivas da politica econdmica da tecnologia no pais é a Lei n®
6.151/74, que dispde sobre o Segundo Plano Nacional de Desenvolvimento (I PND).
As leis que tratem deste tema devem seguir esta orientagéao.

O seu Capitulo XIV trata da Politica Cientifica e Tecnologica e, tratando das
Prioridades e Instrumentos, determina que “na definigdo da politica cientifica e
tecnolégica algumas opcdes basicas devem ser consideradas” e, dentre as
elencadas, podemos destacar a que diz que:

Na é&rea tecnolégica, cabe reconhecer que, na fase considerada, o
grosso do esforco deve orientar-se no sentido de atualizar a
tecnologia de grande numero de setores, fazendo-os beneficiar-se do
conhecimento ja existente em paises desenvolvidos (transferéncia de
tecnologia) e realizando adaptacfes de tecnologia, maiores ou
menores. E isso j4 é uma tarefa enorme.

Além disso, no campo da tecnologia industrial, determina que as prioridades a
observar séo:

Desenvolvimento tecnolégico de setores industriais basicos e de alto
contetdo tecnoldgico: industria eletrbnica, em particular, de
computadores; industria de bens de capital, indastria quimica e
petroquimica; induUstria siderlrgica e metallrgica; e indastria
aerondutica.

Em vista disso, e sem um necessario juizo critico a respeito, pode-se
entender o porqué de ndo existir uma industria nacional de automoveis, embora
tenhamos uma das mais avancadas industrias de aeronaves (EMBRAER).

Obviamente, hoje temos em nosso ordenamento o0 principio da
sustentabilidade, haja vista a grande degradacdo ambiental das ultimas décadas.
Por isso, é preciso que o desenvolvimento venha acompanhado da observacao
deste principio. Na Conferéncia de Estocolmo de 1972 o Brasil, representado pelos
Ministros de Estado, defendeu a possibilidade da emissdo de poluicdo desde que
acompanhada de desenvolvimento, o que hoje, ao menos pela ideologia
constitucional adotada, € dificil de se conceber.

Se fizermos uma pesquisa breve na internet, veremos que grande parte das
inovacoes estdo ligadas a produtos ou processos que vem a solucionar ou mitigar
algum problema relacionado ao meio ambiente. Portanto, além de ser uma mera
diretriz a ser seguida, a sustentabilidade acaba se tornando um grande campo de

oportunidades para a inovagéao.
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Assim, todo o esforco para o aprimoramento da tecnologia nacional deve
estar alinhado com a politica macro de desenvolvimento nacional:

[...] considerada a palavra ‘politica’ em sua acepgado mais alta, como
a arte de dirigir e administrar um pais, ndo existe tema mais
profundamente ligado ao proprio progresso econdmico, cultural e
social, nem mais complexo e atual do que aquele que diz respeito a
afirmacdo e a prote¢cdo de uma tecnologia nacional, e ao esforgo
para quebrar os grilhdes que a prendem a uma dependéncia
estrangeira.’™

De outra monta, importante, enquanto orientacao politica, que o Estado saiba
e defina o que quer em relacdo aos produtos, conforme aponta Camargo’’, no
sentido de que deve saber “o que tem condi¢gdes de produzir, o que ele ndo tem
condicbes de produzir, do que sua populagcdo precisa, do que ela nao precisa’,
exemplificando com o pitoresco episddio onde foi assinado o tratado do Reino Unido
do Brasil, Portugal e Algarves com a Coroa Inglesa para aquisicdo de patins para
andar no gelo e esquis, além de “quais sdo as necessidades reais, quais sdo as
necessidades que sao puramente induzidas pela sociedade”.

E nos municipios onde tudo acontece. Portanto, trazendo ao nivel do ente
mais proximo do cidaddo, que é quem tem capacidade de corporificar o bem
imaterial, importante também que os Estados adotem a ideologia
constitucionalmente adotada. Referindo-se a tecnologia, em termos regionais, a
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul ideologicamente determina a sua
politica econémica relacionada & ciéncia e a tecnologia, conforme o seu art. 234, E
€ precisamente neste sentido que o professor Ricardo Anténio Camargo defende o
progresso tecnoldgico de acordo com politicas regionais:

® CHAVES, Antonio. Tecnologia. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, v. 72, p.
142. apud CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Constituicho Econ6mica, Conflitos de Interesse e
Conceitos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2015, p. 208.

" CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Constituicdo Econdmica, Conflitos de Interesse e Conceitos.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 219.

" Art. 234. Cabe ao Estado, com vista a promover o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia: | -
proporcionar a formacéo e o aperfeicoamento de recursos humanos para a ciéncia e tecnologia; Il -
criar departamento especializado que orientara gratuitamente o encaminhamento de registro de
patente de idéias e invengdes; Il - incentivar e privilegiar a pesquisa tecnoldgica voltada ao
aperfeicoamento do uso e controle dos recursos naturais e regionais, com énfase ao carvao mineral;
IV - apoiar e estimular as empresas e entidades cooperativas, fundacionais ou autarquicas que
investirem em pesquisa e desenvolvimento tecnolégico e na formagdo e aperfeicoamento de seus
recursos humanos.
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[...] tenho como certo que o progresso tecnoldgico se vincula, e
muito, as necessidades das atividades econdmicas e, mesmo nao se
esposando postura marxista, é 0 caso de se observar que a
respectiva politica de desenvolvimento estara indissoluvelmente
ligada a politica de desenvolvimento de cada um dos setores

presentes na economia de determinada regi&o."”.

3.2 A Propriedade Imaterial como instrumento do Direito EconGmico do

Desenvolvimento

O Direito Econémico ao Desenvolvimento é matéria que se dedica a tratar do
Direito Econémico naquilo que pertine aos fatores de desenvolvimento dos Estados.
Pela l6gica da politica econdmica, os paises subdesenvolvidos desejam atingir
niveis econdmicos proximos aos dos paises desenvolvidos, ao passo que estes,
dentre ouros objetivos, buscam manter o status no qual se encontram, com cada vez
maior acumulacdo de riquezas, o que culmina, de forma quase que invariavel, no
seu poder sobre 0s primeiros.

Estamos a referir aqui a politica econémica estatal que, segundo Clark, além
de ser espécie do género politicas publicas, constitui-se em “um conjunto de
decisfes publicas dirigidas a satisfazer as necessidades sociais e individuais, com
um menor esforgo, diante de um quadro de caréncia de meios™°.

Alids, dentre os diferentes conceitos de Direito Econdmico, segue o de
Washington Albino:

Direito Econdmico é o ramo do direito que tem por objeto a
'judicializacao’, ou seja, o tratamento juridico da politica econdmica e,
por sujeito, o agente que dela participe. Como tal, € o conjunto de
normas de conteido econdmico que assegure a defesa e harmonia
dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia

adotada na ordem juridica. Para tanto, utiliza-se do 'principio da

economicidade'.®

" CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Constituicdo Econdmica, Conflitos de Interesse e Conceitos.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2015, p. 207.

% CLARK, Giovani & SOUZA, Washington Peluso Albino de. Questdes Polémicas de Direito
Econdmico. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 68.

8 souzA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 6. ed. S&o Paulo:
Ltr, 2017, p. 23.
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Para fins de clarificar, esse principio da economicidade "significa a medida do
‘econdmico’ segundo a 'linha de maior vantagem na busca da justica’. Ainda, essa
medida é determinada pela 'valoracao juridica’ que a Constituicao atribui ao 'fato' de
politica econémica, objeto do Direito Econémico®. Portanto, ndo tem haver com
aguele principio processual.

O objeto juridico-econbmico se vincula a politica econdmica adotada, de
forma que o objeto do Direito Econdmico do Desenvolvimento deve ser ajustado de
acordo com a andlise dos parametros legais do sistema juridico-econémico. Este
objeto sera formado conforme a ideologia existente, quando da construcdo da norma
juridica.

Sendo o Brasil um pais em desenvolvimento, dependente economicamente
(mormente quanto ao capital tecnoldgico, um dos temas do presente trabalho), sua
politica econémica deve ser voltada para a concretizacdo deste objetivo, conforme a
ideologia do art. 218 (referindo-se a tecnologia) da atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Suas normas vao perseguir os objetivos da ordem econdémica
constitucionalmente constituida.

Do conteudo do dispositivo legal, pode-se destacar como elementos basicos
(i) o destinatario da norma juridica, que pode ser o agente econdmico atingido pela
execucao da politica ou o seu beneficiario; (ii) a area geogréfica; (iii) o objetivo
decorrente da espécie da medida (medida de incentivo, controle, direcdo, aceleracéo
etc.).

Pela analise do beneficiario da norma e area geografica, teriamos normas
relativas ao desenvolvimento global, ao desenvolvimento regional e ao
desenvolvimento setorial.

As normas relativas ao desenvolvimento global definem as diretrizes basicas
para a adocdo de medidas que objetivam o desenvolvimento econémico de modo
geral e integrado. Estando no topo da piramide, determinam as diretrizes para o
desenvolvimento regional e setorial.

As normas relativas ao desenvolvimento regional regulamentam com base
nas desigualdades regionais, buscando o equilibrio econémico entre as diferentes

regides (vistas sobre o viés econdémico).

8 souzA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 6. ed. S&o Paulo:
Ltr, 2017, p. 30.
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Por dltimo, as normas relativas ao desenvolvimento setorial, que sé&o
destinadas a certos setores de atividades econbmicas e que, em conjunto,
traduzem-se em programas de desenvolvimento limitados a determinadas atividades
econdmicas.

Para se constituir este Direito Econdmico do Desenvolvimento, necessarias
sdo praticas de “tratamento desigual” em vista do desenvolvimento de acordo, por
exemplo, com as areas geogréficas ou setores econdmicos. Nesse sentido, podem-
se diferenciar alguns tipos de incentivos ao desenvolvimento de acordo com nosso
direito positivado, quais sejam: (i) prémios de produtividade, (ii) incentivos crediticios
e (iii) incentivos fiscais. Estes incentivos buscam nortear uma direcdo econdmica
tendo em vista 0s interesses econémicos nacionais.

O tipo de incentivo “Prémio de Produtividade” n&do foi muito utilizado em
funcao de dificuldades de sua implementacéo e da desconfianca em relacao a forma
de aplicacdo (em termos de justica distributiva). Dentre os exemplos que a
professora Ana Maria Ferraz aponta, temos o Decreto n® 53.802/64 (revogado
posteriormente pelo Decreto n° 58.929/66) que criava um prémio de produtividade
para os agricultores quando obtivessem, em cada ano agricola, volume de producéo
pelo menos 20% (vinte por cento) superior a média de producdo do ultimo triénio,
em igual area de cultivo ou de pastoreio sera outorgado um “Prémio de
Produtividade” correspondente a uma bonificagdo, em dinheiro, a ser concedida pela
Comisséao de Financiamento da Producdo.

Em termos de tecnologia, hdo encontramos normas neste sentido. No Brasil,
segundo dados do Ministério de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo, em 2017 foi
investido cerca de 1,0% do Produto Interno Bruto (PIB) em inovac&o®®, de forma que
0s incentivos em termos de premiacao, restringem-se a iniciativa, por exemplo, de
organismos como a Confederacdo Nacional da Indastria (CNI), que em parceria com
o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae) e o
Movimento Brasil Competitivo (MBC), criaram o Prémio Nacional de Inovagdo que,
embora né&o premie empresas monetariamente, os vencedores recebem, por
exemplo, viagens para locais como o Vale do Silicio, o centro de inovagao

tecnolégica com maior reconhecimento mundialmente.

8 Em: <https://www.unifesp.br/reitoria/dci/edicao-atual-entreteses/item/3134-ciencia-em-colapso>.
Acesso em 14 de abril de 2019.
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Quanto aos incentivos crediticios, estes significam a abertura de créditos
especiais, onde a aplicacdo de investimento fica sujeita a fiscalizacdo. Exemplo € a
Lei n°® 4.829/65, que institucionalizou o sistema de crédito rural.

J& o incentivo fiscal € o tipo de incentivo de maior possibilidade de utilizacdo
pela sua facilidade de execucdo. Assim, acaba sendo o principal instrumento para
promocao do desenvolvimento econémico e, portanto, merece um estudo maior para
0 seu desenvolvimento.

Os incentivos podem propulsionar ou desestimular as atividades econémicas
objeto de seu alvo. Se o efeito é considerado positivo como causa de
desenvolvimento, o incentivo € propulsor; do contrario, € desestimulador. Sob o
aspecto material, esta norma juridica que concede beneficios fiscais pode ser
considerada uma norma de direcdo econdmica e de concessdo de subsidios. Bem,
guando o resultado dos incentivos acontecem, sejam eles positivos ou negativos, o
Estado utiliza-se destas informacbes para que a economia privada tome
determinado curso. Esta acdo governamental é dita indireta, vez que o estimulo
através do incentivo ndo cria uma relacao obrigacional para as empresas, mas uma
opcao pelas atividades que desenvolve ou pelas areas geograficas objetos do
beneficio.

Também, dependendo da forma como se da o incentivo, os beneficios podem
ser exclusivamente positivos, isto €, sem prejudicar as areas ou atividades nao
estimuladas. Por outro lado, o efeito negativo ocorre quando o incentivo provoca o
éxodo de capital ou de recursos humanos, havendo entdo a parada ou o retrocesso
da economia nas areas onde nao ocorreram o incentivo. Assim, como um indutor da
vontade do particular pelo incentivo, de forma indireta norteia a economia. A
concessao de subsidios publicos, como natureza dos incentivos fiscais, significam a
renuncia de recebimento de valores pelo Estado, considerando as isencfes e as
reducdes.

Quanto &s formas de incentivos fiscais, basicamente, a legislacdo brasileira
apresenta trés mecanismos destes, quais sejam a imunidade, a isencdo e a
reducéo.

A imunidade provém de um mandamento constitucional, onde o poder de
tributar ndo pode atingir determinadas pessoas ou bens.

A isencéo consiste na dispensa do pagamento de tributos, sendo que o

Caddigo Tributario Nacional o classifica como excludente de crédito tributario (art.
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175). Os motivos para a dispensa do pagamento fazem parte da politica econémica
adotada pelo pais e sé@o oriundas de lei ordinaria. Em regra, sdo renunciaveis, haja
vista ndo haver a obrigatoriedade de sua aceitagao.

Ja a redugdo € um mecanismo para minorar os efeitos da tributagdo, a qual
também é compatibilizada mediante lei ordinaria.

De acordo com o conteudo da norma juridica, Ana Maria Ferraz classifica os
incentivos fiscais (i) quanto a competéncia tributaria, (ii) quanto ao tempo de
vigéncia, (iii) quanto as espécies de tributos, (iv) quanto a area geogréfica
beneficiada, (v) quanto a proporcdo de concessdo, (vi) quanto a forma de
concessao, (vii) quanto a subordinacéo ao plano econémico, (viii) quanto a finalidade
e (ix) quanto aos beneficiarios.

N&o cabe discorrer sobre cada um deles nos presente trabalho, mas se presta
a que tenhamos a dimensao, de forma didatica, da abrangéncia de incidéncia destes
incentivos. Também importa saber que ndo necessariamente determinado incentivo
tenha que pertencer a apenas uma destas classes. Muito antes pelo contrério,
deverd estar enquadrada em diversas classes.

Em sede de conclusdo conceitual, entende-se que o Direito Econdémico é
subsidiado pelo Direito Tributario para que se possa executar uma politica voltada
ao desenvolvimento a partir da politica econémica adotada para a qual se direciona
o Direito Tributario.

Atualmente, em relacdo ao incentivo fiscal para a area tecnoldgica, temos a
edicdo de uma Medida Proviséria que permite a recuperacdo de débitos com
investimentos ndo realizados ou ndo aprovados pelo Ministério de Ciéncia,
Tecnologia, Inovagbes e Comunicacfes, 0 que valera para 0os passivos acumulados
até 31 de dezembro de 2016. Esta MP altera as Leis n° 8.248/91 (Lei de Informatica)
e n° 8.387/91%*. Em suma, as empresas de tecnologias da informacdo e da
comunicacgdo terdo mais prazo para investirem recursos vinculados a isencdo de
tributos (IPI) em atividades de pesquisa e desenvolvimento. Para fazer jus, as

empresas precisam entregar ao governo, anualmente, demonstrativos detalhando a

8 Art. 4° - As empresas de desenvolvimento ou producdo de bens e servicos de tecnologias da
informacdo e comunicacdo que investirem em atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovacao
deste setor fardo jus aos beneficios de que trata a Lei n® 8.191, de 11 de junho de 1991.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8248.htm#art4..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8191.htm
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aplicacdo de um minimo de 5% de seu faturamento bruto em pesquisa e
desenvolvimento do setor®,

Para que se alcance o desenvolvimento social e intelectual de uma nagéo é
necessario, além de preparo voltado a inovacao na atividade educacional, também o
fomento as politicas que busquem novas formas de transformacao, de inventividade,
de forma a ampliar o potencial tecnolégico do Estado. O incentivo a pesquisa e a
inovacdo é meio condutor para o fim que se busca, que é a evolucao tecnoldgica.
Sem isto, fica mais dificil de as empresas agregarem competitividade ao seu produto
final, e colaborando para a manutencdo do pais na condicdo de dependéncia

tecnoldgica.

3.3 Tecnologia como diferencial entre os niveis de desenvolvimento

[...] considerar o desenvolvimento das ciéncias e 0 progresso
tecnolégico como algo neutro, infenso as orientagdes politicas do
momento, implica negar, também, a prépria realidade dos fatos®.
Com o excerto acima do Professor Camargo, trata-se aqui sobre a tecnologia
como um definidor do nivel de desenvolvimento de determinada sociedade. Cretella
Janior, ao dar grande importancia ao progresso tecnoldgico e cientifico, chegando a
criticar a protecdo que a CRFB garante ao trabalhador em face da automacéo, refere
paises do terceiro mundo que enfrentam este tipo de desenvolvimento, entendendo
justamente que retira do homem a sua condicéo de trabalhador, como que se lhe
substituisse em todos os aspectos, exemplificando com a atitude de Gandhi, na
india, que fez propaganda da tecelagem & mao em detrimento dos teares ingleses:
Sem automacdo, antes de tudo, a ciéncia ficaria estagnada, o
progresso detido, a tecnologia marcando passo. Se, ao invés de
computador, o homem fizesse os calculos com lapis, como

antigamente, ou se todos caminhassem a pé, ou a cavalo,

%  Em:  <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/CIENCIA-E-TECNOLOGIA/557043-
CAMARA-APROVA-MP-QUE-AUMENTA-PRAZO-PARA-EMPRESAS-DE-TECNOLOGIA-
INVESTIREM-EM-PESQUISA-E-INOVACAO.html>. Acesso em 05 de junho de 2018.

% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Constituicio Econdmica, Conflitos de Interesse e Conceitos.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 202.
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desprezando os meios mais rapidos de transporte, como estaria o
mundo hoje??’

Veremos em seguida que, dentre outras posicOes referentes a tecnologia,
temos a de que o progresso € definido pela autossuficiéncia no campo tecnolégico.
Para Gomes, a tecnologia constitui-se em verdadeira esperanca frente aos
problemas que o mundo enfrenta, e que tem o poder de implementar melhores
condicbes materiais de existéncia para um maior niamero de pessoas, inclusive
voltada para a estratégia de desenvolvimento econdmico:

O homem contemporaneo passou a crer na salvacao pelo progresso
técnico.®®

Este pensamento, originado da década de 70, também deve ser visto de
acordo com as necessidades do homem a época, mas que hoje, jA na segunda
década dos anos 2000, verificamos o quanto estava correto este pensamento. Basta
olharmos em volta como o cidaddo mais simples tem acesso a aparelhos celulares
sofisticados, internet, computadores e até mesmo carro, tipo de bem até pouco
tempo atras de dificil aquisicdo para muitos. Isto se deve também ao avanco
constante da tecnologia.

Esta tecnologia, tem-se tornado cada vez mais "parceira” do cidadao no
controle politico-social, agregando valor aos servigos publicos.

O poder econdbmico de um Estado também pode ser medido pela sua
capacidade tecnolbgica, estando isto diretamente ligado a sua vocacdo e
desempenho em criar e desenvolver tecnologia, seja de forma genuinamente
nacional, seja através da importacéo de tecnologia enquanto conhecimento de suas

técnicas®.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1989-1993. v.2, p. 990, 991.

8 GOMES, Orlando & VARELA, Antunes. Direito econdmico. S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 180.

% para exemplificar a importancia da tecnologia enquanto poder econémico, um caso de demanda
concorrencial interna por dependéncia tecnoldgica: Eros Roberto Grau chegou a emitir um parecer a
respeito de determinada demanda envolvendo a COBRA Computadores e Sistemas Brasileiros (sim,
tinhamos uma empresa que desenvolvia computadores, e que desenvolveu um sistema operacional
em UNIX, o unico fora dos EUA, e que, atualmente, pertence ao conglomerado do Banco do Brasil!),
que questionava a competéncia para a autorizacdo deste tipo de aquisicdo. No caso, este
questionamento ocorreu em virtude de a empresa Elebra Computadores S/A ter realizado aquisicédo
de tecnologia da Digital Equipment Corporation (portanto, tecnologia adquirida no exterior) amparada
em autorizacio da Secretaria Especial de Informatica. E uma quest&o de origem concorrencial e que
demonstra a dependéncia nacional de tecnologia estrangeira, motivo pelo qual levou a reserva de
mercado imposta, para favorecer a entdo Politica Brasileira de Informatica.
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A logica das empresas privadas, na sua busca natural de sobrevivéncia ao
mercado e de consolidacdo de sua posicdo, € o aumento de sua capacidade
produtiva. Para tanto, utilizam-se de recursos como (i) aplicagdo de inovacoes
relacionadas ao seu setor; (ii) divulgacado da acdo destas inovacdes com o fito de
ampliar seu mercado consumidor; (iii) conservar seu segredo industrial ou nao
conceder o uso de sua criacdo registrada (patente); (iv) aperfeicoamento dos
produto fabricados que ndo estao gerando lucro de acordo com suas metas. Agindo
sobre as pontuagbes acima elencadas, a empresa podera aumentar seu poder
competitivo no mercado, podendo chegar até a monopolizacdo. Veja-se que, com a
evolucdo tecnolégica como um todo, ela se tornou fator essencial para o sucesso
econdmico, neste exemplo, sob o ponto de vista da concorréncia.

Em termos globais, entende-se que, quanto mais os niveis de producao
estiverem equiparados em termos de tecnologia, 0s seus custos deverdo seguir a
mesma tendéncia. Sendo a técnica determinante neste quesito, a ciéncia (que cria a
tecnologia) e a propria tecnologia, instrumentalizam o poder econémico.

A possibilidade de criagdo de monopdlio referido anteriormente, e a sua
consecucao quando da revolucao industrial, levou aos legisladores preocuparem-se
com a criacdo de normas para que se evitasse este tipo de consequéncia, de forma
a limita-la a limites racionais e salutares para a economia como um todo. Como
exemplo, é a protecdo a propriedade imaterial (a qual preserva também a autoria de
guem desenvolve a inovacédo, direito que também merece protecdo). Sendo este
monopolio licito, ele preserva o conhecimento inovado pela empresa, em
consideracao as habilidades de quem a criou (tendo em vista que o conhecimento,
ao menos em tese, esta ao alcance de todos, mas a criatividade é algo imanente a
cada um). Portanto, ndo h& impeditivo para que outras empresas cheguem ao
mesmo resultado através de inovacdo prépria ou, inclusive, possam alcancar
resultados melhores através de producdo ou de processos de producéo
tecnologicamente mais avancados, alcancando também o direito ao segredo
industrial, ndo permanente, conforme assevera o professor Ricardo Antonio Lucas
Camargo, eis que:

[...] a propriedade industrial [...] € admissivel por um prazo toleravel

para se remunerar a criacdo. Nao pode, contudo, ser eterna, porque
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geraria a impossibilidade de se produzir o bem em regime de

concorréncia, na medida das necessidades do pL’Jincogo.

Essa protecdo ao bem imaterial se explica pela inovacao que pode ocasionar
sobre a capacidade de operacdo e competicdo de uma organizagdo. Mas nao so
neste ponto, como também em relacdo a uma possivel melhoria nos processos de
producao, que pode resultar em melhoria da qualidade do produto final e/ou reducéo
no seu custo destes processos, o que culmina este ultimo no aumento do lucro da
empresa. Portanto, a pesquisa e sua aplicacdo (quando ndo for o caso de haver
transferéncia de tecnologia) é fator importante para a melhoria da produtividade de
uma empresa.

Ana Maria Ferraz Augusto entende que esta protecdo protege apenas o
método de producdo, mas ndo a producdo em si, de forma que haveria pouco tempo
de protecdo quanto ao aspecto econémico.®*

Portanto, cabe a legislacao relativa ao direito econdmico delimitar o uso deste
poder econdmico-tecnologico (como por exemplo, as possibilidades legais de
imposicao de limites contratuais).

Um movimento natural da evolugéo tecnolégica é a evolucao local, ou seja,
restrita geograficamente (polos tecnoldgicos). Isto significa que é outro problema que

deve ser combatido pelo legislador econémico.

3.4 A Tecnologia e o Abuso do Poder Econémico

A evolucdo tecnoldgica contribuiu para a formacdo de monopodlios e
oligopolios, mormente nas areas de informatica e telecomunicacfes, tendo em vista
a alta especializacdo decorrente de seus processos. Tivemos as praticas (ditas
ilicitas) de cross-licensing (licenciamento cruzado, que € um contrato entre partes
onde cada um cede direitos sobre a sua propriedade intelectual as outras) e de
sublicenciamento por areas geograficas, mecanismos que evitaram que paises em
desenvolvimento conseguissem adquirir o conhecimento relativo a estas tecnologias.

A reprimenda a estas praticas deve ser realizada pela adocdo de leis que

punam a partir dos efeitos destas praticas, uma vez que a partir destes efeitos que

% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2014, p.267.

L LABINI, Paolo Sylos. Oligopélio e progresso técnico. 3. ed. Rio de Janeiro : Nova Cultural, 1988,
p. 88.
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se chega a conclusdo quanto a pratica do abuso do poder econémico, a qual esta
conceituada no art. 173, 84°.

A Lei n® 4.137/62 continha dispositivos que conceituavam o abuso do poder
econdmico, e que atualmente estao disciplinadas na Lei n® 12.529/12. Interessante o
art. 36, 81°, que positiva o entendimento anteriormente esposado pelos autores aqui
ja mencionados, de que “a conquista de mercado resultante de processo natural
fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus competidores
ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo”.

A tipificacdo de normas de combate ao abuso econdémico-tecnolégico tem
sido elaborada através leis de abrangéncia internacional (Direito Internacional da
Concorréncia) e de abrangéncia nacional. Como exemplo, temos a Convencédo de
Paris (sendo o Brasil um dos signatarios originais), que trata da protecdo a
propriedade industrial e que continua em vigor, inclusive em funcdo do acordo
TRIPs.

Em relacdo a transferéncia de tecnologia, a Conferéncia das Nac¢fes Unidas
sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) criou um cdodigo de conduta onde
veda clausulas contratuais que possam resultar em efeitos desfavoraveis sobre a
economia do pais receptor. A propdsito, o conceito de transferéncia de tecnologia
para este 6rgdo reside no seguinte:

La transferencia de tecnologia en virtud del presente Cédigo es la
transferencia de conocimientos sistematicos para la fabricacion de un
producto, la aplicacion de 'un proceso o la prestacion de un servicio y
no se extiende a las transacciones que entrafian la mera venta o
arrendamiento de productos®.

Dentre os atos ilicitos, podemos destacar aquilo que descaracterizaria um
contrato de transferéncia tecnolégica, qual seja o controle da tecnologia recebida®.
Neste mesmo sentido, a participacdo na gestdo da empresa receptora da tecnologia
pela fornecedora, o que parece caracterizar este negécio como de contrato de

escopo ou de consorcio.

*? Item 1.2 da UNCTAD.

% 0O capitulo 4 determina que “disposiciones por las que se restrinja [abusivamente] la libertad de la
parte adquirente, bien para realizar actividades de investigacién y desarrolld técnico dirigidas a
absorber la tecnologia transferida y a adaptarla a las condiciones locales, bien para iniciar programas
de investigacién y desarrollo técnico relacionados con nuevos productos, procesos o0 equipo™
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A tecnologia reflete o nivel de desenvolvimento de uma nacéao, e isto é visivel,
como ja exposto anteriormente, por exemplo, nos contratos de transferéncia de
tecnologia, onde se observa, de um lado, a defesa do dominio dos desenvolvidos
tecnologicamente e, de outro, busca-se impedir a evasdo do conhecimento
tecnolégico. Para tanto, importante um conceito genérico sobre a transferéncia de
tecnologia:

Os contratos de transferéncia de tecnologia sdo acordos verbais ou
expressos tém por objeto o desenvolvimento de inovagdes
tecnoldgicas, a exploracdo temporéaria dos direitos da propriedade
industrial ou outros bens juridicos imateriais de natureza tecnoldgica,
bem como o ensinamento de conhecimentos técnicos para terceiros.
Em virtude do conceito abrangente da palavra tecnologia, entendida
como conjunto de conhecimentos téchicos que se aplicam a um
determinado ramo de atividade industrial/comercial, os contratos de
transferéncia de tecnologia poderiam incluir as parcerias tecnolégicas
ou de pesquisa e desenvolvimento tecnolégico (“Acordo de P&D”), a
licenca ou mesmo a cessdo de direitos de propriedade industrial, a
comunicacgao de informacdes técnicas comercial/industrial a terceiros
por qualquer meio de comunicagéo [...], a transmisséo de assisténcia
técnica, os servicos decorrentes da venda ou arrendamento de
maquinas para instalacdo ou operagdo das mesmas, a parceria ou o
compartiihamento tecnol6gico, ou mesmo o0s contratos de
transferéncia de material biolégico (DI BLASI**, 2010, p. 360 apud
BARRIOS, 2014, p. 121).

Esses negocios juridicos sdo condicionados "por uma série de preceitos
legais, os quais sao informados, basicamente, por dois valores, nem sempre
compativeis, a promocdo do progresso tecnoldgico da entidade receptora e a

protecdo da propriedade industrial do transmitente”.*®

% DI BLASI, Gabriel. A propriedade industrial: os sistemas de marcas, patentes, desenhos industriais
e transferéncia de tecnologia. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 360.

* KEMMELMEIER, Carolina Spack & SAKAMOTO, Priscila Yumiko. Transferéncia de tecnologia
perante as organizagbes internacionais multilaterais: OMPI, OMC, UNCTAD E UNCITRAL.
Argumentum - Revista de Direito da Universidade de Marilia, Marilia: UNIMAR, v. 5, 2005, p. 194.
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Ocorre que nossa legislacdo ndo evolui como se espera, mormente no que
tange a area tecnoldgica, certamente a mais dinamica devido a constante evolucao
que lhe é peculiar.

Nesse sentido, temos a Lei n® 7.232/84 que trata da Politica Nacional de
Informatica, dirige as questbes atinentes aos contratos de transferéncia de
tecnologia em ambito nacional. Portanto, para fins de se esclarecer os problemas
normativos referentes ao desenvolvimento, cabe diferenciar as joint ventures dos
contratos de transferéncia de tecnologia.

As joint ventures sdo, a priori, formadas por sécios ou acionistas e
contratantes que colaboram, partiiham entre si, com o objetivo de constituir um
objetivo comercial comum em termos de fungcédo econdmica. Trata-se de contrato de
comunhao de escopo, onde h& um interesse comum e onde o lucro de um é o lucro
de outro, assim ocorrendo com 0 prejuizo.

Este tipo de “negdcio” é permitido pela Lei n® 7.232/84, no entanto, levava a
descaracterizacdo da pessoa juridica criada ou que tenha contratado como empresa
nacional, de acordo com a mesma lei. O art.12% deste diploma legal fora revogado
pela Lei n° 8.248/91, mudando este cenario que, pela politica neoliberalizante,
mudou o conceito de empresa nacional desta lei. Isto porque ndo estdo mais
presentes 0s requisitos para que esta comunhao de empresas tivessem o carater
nacional, quais sejam: ser pessoa juridica; ter sido constituida e ter sede no Brasil;

seu controle, em carater permanente, exclusivo e incondicional, sob a titularidade

% Art. 12. Para os efeitos desta Lei, empresas nacionais sdo as pessoas juridicas constituidas
e com sede no Pais, cujo controle esteja, em carater permanente, exclusivo e incondicional, sob a
titularidade, direta ou indireta, de pessoas fisicas residentes e domiciliadas no Pais, ou por entidades
de direito publico interno, entendendo-se controle por:

| - controle deciso6rio: o exercicio, de direito e de fato, do poder de eleger administradores da
sociedade e de dirigir o funcionamento dos 6rgaos da empresa;

Il - controle tecnolégico: o exercicio, de direito e de fato, do poder para desenvolver, gerar,
adquirir e transferir e variar de tecnologia de produto e de processo de produc¢éo;

lll - controle de capital: a detencéo, direta ou indireta, da totalidade do capital, com direito
efetivo ou potencial de voto, e de, no minimo, 70% (setenta por cento) do capital social.

§ 1° No Caso de sociedades anbnimas de capital aberto, as acdes com direito a voto ou a
dividendos fixos ou minimos deverdo corresponder, no minimo, a 2/3 (dois tercos) do capital social e
somente poderado ser propriedade, ou ser subscritas ou adquiridas por:

a) pessoas fisicas, residentes e domiciliadas no Pais, ou entes de direito publico interno;

b) pessoas juridicas de direito privado, constituidas e com sede e foro no Pais, que preencham
0s requisitos definidos neste artigo para seu enquadramento como empresa nacional;

c) pessoas juridicas de direito publico interno.

§ 2° As agbes com direito a voto ou a dividendos fixos ou minimos guardardo a forma
nominativa.
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direta ou indireta, de pessoas fisicas residentes e domiciliadas no Brasil ou de
entidades de direito publico interno. O termo controle tinha um carater polissémico,
distinto entre controle decisorio, controle tecnolégico e controle de capital. Isto
significa que, bastava ndo haver caracterizado um destes tipos de controle, nos
moldes do art. 12, para que a empresa fosse considerada ndo nacional. O controle
tecnoldgico era um dos elementos essenciais para o0 conceito de empresa nacional
de acordo com a Lei n°® 7.232/84.

Este tipo de parceria € interessante economicamente pelo fato, por exemplo,
da diminuicdo de concorréncia. O governo chinés, por exemplo, exige que as
companhias estrangeiras la instaladas realizem este tipo de cooperacdo com as
empresas chinesas. Obviamente, isto acontece pelo atrativo do mercado chinés, o
que ndo se vislumbra na mesma proporcdo em relagdo aos paises
subdesenvolvidos.

Como exemplo brasileiro, a joint venture Playtronic englobando as empresas
Nintendo, Gradiente e Estrela do Brasil. Quando ela se desfez, em 2000, o resultado
negativo foi o encarecimento dos jogos da Nintendo, reducdo das assisténcias
técnicas e falta da disponibilidade de jogos na linguagem nacional. Atualmente, a
Nintendo permanece desenvolvendo consoles de ultima geracdo, enquanto no
Brasil, ndo dispomos de empresas desenvolvedoras deste tipo de plataforma de
jogos eletronicos, a despeito das software houses que desenvolvem jogos
aplicativos para Personal Computers.

Dentre os requisitos anteriormente elencados para que a empresa fosse
considerada nacional, a mais importante para este trabalho refere-se ao controle
tecnologico, tomando como base a tecnologia como capital e como um diferencial
nos niveis de desenvolvimento. Isto porque, no caso da joint venture, esta recebe
tecnologia objetivando a realizacdo de empreendimento comum a todos 0s so6cios.
Esse controle diz respeito ao poder para manipular a tecnologia disponivel, ou seja,
para ndo apenas transferi-la, mas também desenvolver, gerar e adquirir.

O texto normativo pretendia o controle permanente, exclusivo e incondicional,
ainda que isto fosse um “estado”, ou seja, indicava uma situacdo de momento, e nao
permanente.

Pelas caracteristicas da joint venture, aquele que presta a tecnologia, devera
ter poder suficiente para nortear ou influir nas decisbes que digam respeito ao

desenvolvimento, geracdo, aquisi¢do, transferéncia e variacdo de tecnologia dos
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produtos ou do processo de producdo, o que de fato demonstra-se realizado o
empreendimento comum com a confluéncia e o atingimento de objetivos por parte
das empresas que a compdem. Gize-se que a tecnologia ndo € transferida, mas
prestada pela empresa estrangeira com o fito da realizagdo do empreendimento
comum.

Nestes contratos de comunh&o de escopo (e que englobam também aqueles
contratos de consorcio tecnologico), existe a caracteristica intrinseca, sine qua non,
onde obrigatoriamente havera esta relacdo de influéncia em relacdo a tecnologia,
pois, do contrario, ndo teriamos estes tipos de contrato, simplesmente porque nao
ocorreria um de seus pressupostos, que se traduz justamente na colaboracédo dos
co-venture ou co-consorciado detentores da tecnologia para a realizagcdo do
empreendimento comum.

Portanto, pela Lei n® 7.232/84, onde anteriormente vigente o seu art. 12, a
constituicdo de joint ventures levavam a sua descaracterizagdo como empresa
nacional.

Em paises mais desenvolvidos, existem joint ventures de pesquisa, onde a
dindmica se da de forma diversa, onde pode haver unido com o intuito de criar
propriedade imaterial através da pesquisa, cujo resultado pode ser explorado
independentemente pelas empresas associadas, 0 que demonstra o quanto a
tecnologia reflete o nivel de desenvolvimento:

Bargaining among inventors sometimes leads to joint research
ventures, in which competing manufacturers share an R&D facility
and compete with each other in production and Sales®’.

Voltando a atencdo a questdo da transferéncia de tecnologia, a grande
questao a época em que vigente o art. 12 da Lei 7.232/84 era se, a0 uma empresa
estrangeira fornecer a tecnologia a uma empresa nacional, empresa que participe do
capital da empresa nacional, e esta, ndo retiraria o carater nacional da empresa
brasileira, no caso:

O contrato de transferéncia de tecnologia ndo instrumenta unido de

empresas, tendo em vista a realizacdo de um empreendimento

comum a adquirente e cedente de tecnologia.*®

% COOTER, Robert. & ULEN, Thomas. Law and economics. 5. ed. Boston: Pearson, 2008, p. 130.

% GRAU, Eros Roberto. “Joint Ventures” e transferéncia de tecnologia — Lei de Informatica. Revista
de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 29, n. 79,
p. 5-16, jul./set., 1990.
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No entanto, caso a transferéncia de tecnologia fosse acompanhada pelo
controle tecnolégico da empresa cedente da tecnologia sobre a empresa nacional
receptora, esta acabaria por perder o seu carater de empresa nacional, pois incidira
negativamente em um dos requisitos do art. 12.

No caso da transferéncia de tecnologia, estamos nos referindo a contratos de
intercambio e, como tais, ndo h& prestacdo de servicos de tecnologia enquanto
colaboracéo.

Importa que a transferéncia de tecnologia ndo significa que havera influencia
por parte da pessoa juridica cedente nas decisfes tecnologicas da empresa
nacional. Para a época da vigéncia do art. 12, esta situacdo precisa ser analisada
caso a caso, tendo em vista as peculiaridades destas relacbes contratuais entre as
diferentes empresas.

O 6rgado que controlava estas transferéncias a partir dos requisitos do art. 12
era a Secretaria Especial de Informatica — SEI (criada pelo Decreto n°® 84.067/79),
conforme o art. 8°, V (também revogado pela Lei 8.248/91). Se este 6rgdo controlava
(e fiscalizava) as transferéncias de tecnologia, por 6bvio que, a nivel pratico, era
possivel que houvesse em alguma medida também a transferéncia de controle
tecnolégico. Portanto, importantissimo que fosse elaborado contrato no qual fossem
estipulados os poderes para a empresa nacional ja elencados em momento anterior,
atribuindo-lhe condi¢cdes para desenvolver, gerar, adquirir, transferir e variar de
tecnologia de produto e de processo de producdo. A autorizacdo € dada pelo
Conselho Nacional de Informatica e Automacdo — CONIN, conforme art. 22, §1°,
também revogado.

Pela Politica Econbmica, o art. 2° da Lei n° 7.232/84 determina que o objetivo
da Politica Nacional de Informatica é a capacitacdo nacional nas atividades de
informatica, em proveito do desenvolvimento social, cultural, politico, tecnolégico e
econOmico da sociedade brasileira.

Portanto, a Secretaria cabia avaliar as condicbes para a transferéncia de
tecnologia a luz das diretrizes impostas pelo art. 2°, bem como a empresa nacional
esteja em condi¢des de absorver a tecnologia a ser transferida e que esta tecnologia
agregue valor as atividades de informéatica nacional.

No entanto, Antonio Chaves adverte sobre a efetiva transferéncia de
tecnologia, que significa o receptor recebé-la e ter condicées de compreendé-la, em

todos os seu estagios de concepcgao:
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Ha uma distincdo a fazer entre a simples importacdo de tecnologia
pronta e a efetiva transferéncia de tecnologia, que, em diferentes
gradacdes, conforme o caso (os conhecidos estagios da engenharia
de fabricacdo, de produto e de processo), permite crescente
autonomia interna, nos setores considerados prioritarios para tal fim.
E a velha histéria: a formula para manter um pais subdesenvolvido &
entregar-lhe sempre a tecnologia pronta e acabada.”

O problema, ainda segundo Anténio Chaves, estd no desinteresse em se
transferir tecnologia para paises menos desenvolvidos,ocorrendo o contrario apenas
quando:

a) o mercado é muito pequeno ou o ciclo do produto é efémero; b)
nao dispdem circunstancialmente de recursos de qualquer ordem
para envolvimento direto; c) existem constrangimentos legais para
este envolvimento; d) beneficios reciprocos podem ser obtidos com a
transferéncia; e) litigios de patentes ou desenvolvimento de
tecnologia competitiva no pais receptor precisam ser evitados'®.

3.5 Transferéncia de Tecnologia

A importancia econdémica dos contratos de transferéncia de tecnologia €&
preponderante, tendo em vista seu grande poder de influéncia na politica
econdmica, pois se traduz em um planejamento verdadeiramente estratégico para o
éxito da economia de paises que se pretendem colocar em primeira linha em termos
de poténcia. Eros Grau chega a tratar da tecnologia como de influéncia dominante e
poder, em vista do j& revogado art. 12 da Lei n° 7.232/84%*.

E sabido que a inovacdo tecnoldgica impulsionou o desenvolvimento
econbmico, e este é um fenbmeno presente cada vez mais. A tecnologia e todo o
conhecimento que leva ao seu desenvolvimento, € tomado hoje como um recurso

econdmico, conforme Rossetti*®?.

% CHAVES, Antdnio. Tecnologia. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Sdo0 Paulo: USP, v.

74,1979, p. 70.

1% CHAVES, Anténio. Tecnologia. Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo. Sao Paulo: USP, v.
74,1979, p. 72.

190 GRAU, Eros Roberto. “Joint Ventures” e transferéncia de tecnologia — Lei de Informatica. Revista

de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 29, n. 79,
p. 8-9.

192 ROSSETTI, Jose Paschoal. Introduc&o & economia. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 111.
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Atualmente, os principais objetos do comércio sédo a informacéao, a tecnologia
e 0 conhecimento. N&o é a toa que ha uma cadeia imensa de protecdo aos bens
imateriais, além dos proprios segredos industriais, tendo em vista aquele
pensamento de que € necessario “esconder” esse conhecimento para se proteger da
concorréncia. Muitos entendem que essa protecao atrai investimentos.

A transferéncia de tecnologia traz a possibilidade de aumentar os niveis de
desenvolvimento e pesquisa. Entretanto, para que haja essa absorcdo de
conhecimento, é necessario que a empresa a adquira por for¢a propria ou venha a
assimila-la através de outros atores que ja a descobriram.

Em relacdo ao termo tecnologia temos diversas definicdes. Para Assafim*®:
“o conjunto de conhecimentos cientificos cuja adequada utilizacdo pode ser fonte de
utilidade ou beneficio para a humanidade”

Mas nesta questédo da transferéncia de tecnologia ha um embate: de um lado
aguele que quer obter a tecnologia; de outro, aquele que detém o conhecimento e
tera de dispor dele para outrem. Como congregar estes dois interesses? Certamente
trata-se de um negdcio juridico onde ha vontade entre as partes, tomando como
base o campo civilista. Mas sera apenas isto? Ou é preciso verificar os campos da
politica econdmica e do direito econédmico?

A CF prevé em seu art. 219 (destinado a inclusdo do mercado interno no
patriménio nacional) a protecao a promocéao da inovacao:

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socio-
econdmico, o bem-estar da populacéo e a autonomia tecnolégica do
Pais, nos termos de lei federal.
Paragrafo Unico. O Estado estimulard a formacgéo e o fortalecimento
da inovagdo nas empresas, bem como nos demais entes, publicos ou
privados, a constituicdo e a manutencdo de parques e polos
tecnolégicos e de demais ambientes promotores da inovagéo, a
atuacao dos inventores independentes e a criacdo, absorc¢éo, difusdo
e transferéncia de tecnologia.

Em se tratando de tecnologia, € importante referenciar que, neste dispositivo,

estéo inscritas as no¢des de patrimonio publico e abuso do poder econdémico, ja que

1% ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. MENDES, Gilmar Ferreira. Direito, inovagao e tecnologia. Sao

Paulo: Saraiva, 2015, p. 281-323.
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este consiste em ato lesivo ao mercado interno. Dentre estes atos lesivos, pode-se
citar:
[...] b) a concessao de patente caduca, ja que o dever de se pagarem
royalties em um caso destes majoraria desnecessariamente 0s
custos da producéo, contribuindo para aumentar a escassez do bem

no mercado; [...] a utilizacdo da marca como instrumento apto a inibir

a entrada de concorrentes no mercado™®.

Portanto, esta promocdo a inovacdo nao se refere apenas a incentivos
diretos, mas esta diretamente ligada a mitigacdo destes atos lesivos que podem
levar a custos excessivos (dilapidacdo do patrimonio e menor poder de reproducéo
do bem) e a um monopélio de mercado.

Em 2004 tivemos a criagdo da Lei de Inovagdo Tecnologica (Lei n°
10.973/2004) que dispbe sobre incentivos a inovacdo e a pesquisa cientifica e
tecnologica no ambiente produtivo e da outras providéncias. Temos um avancgo
legislativo, ja que ela fala recorrentemente na transferéncia de tecnologia, tentando
difundir sua utilizacdo entre os organismos. Temos as ICTs (Instituicdo Cientifica e
Tecnologica) e os NITs (Nucleos de Inovacédo). Entretanto, nos parece ainda muito
centrada em nivel nacional. Isto porque paises como o Brasil, em desenvolvimento,
ainda que pioneiros em termos de inovagdo em determinadas tecnologias, com
muito esforco, estdo atrasados em relacdo aos paises desenvolvidos. Em verdade,
levamos tempo até alcancar determinado conhecimento que estes paises ja utilizam
e que, talvez, esteja até de certa forma ultrapassado.

Os contratos de transferéncia de tecnologia séo registrados no INPI, conforme
o art. 211 da Lei n°® 9.279/96 (Lei da Propriedade Industrial). Esse registro é
necessario para a efetivacdo do negécio em termos financeiros.

Ja4 na década de 80 se percebia o quanto a legislacdo relacionada a
propriedade intelectual e industrial estava merecendo maior atencao, considerando
este “ativo intangivel” como capital.

Verificou-se que havia uma desproporcdo entre o crescimento da tecnologia
nova e o registro de invencdes. Em resumo, uma proporcéo inversa, levando-se em
conta paises desenvolvidos e paises de terceiro mundo. Isto significa que, nos

paises de primeiro mundo, o registro de invenc¢des era muito baixo se comparado ao

1% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito econdmico e direito administrativo: o Estado e o poder

econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006, p. 88.
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namero de criacdes. Por outro lado, nos paises subdesenvolvidos, onde a criagcéao
tecnoldgica logicamente € rarefeita, o nUmero de registro de invengdes era muito
alto.

No final da década de 70 e inicio da década de 80, no Brasil, 0s registros
depositados foram feitos em grande maioria por estrangeiros, sendo concedidos
91,8% de patentes a estes. Ja, no inicio da década de 70, apenas cerca de 5% do
total geral de privilégios era transferido de tecnologia dos paises desenvolvidos para
os em desenvolvimento™®.

Isto tudo se explica pelo fato de as patentes representarem uma parte do
conhecimento técnico transferido. A rigor, para se poder aplicar a técnica registrada,
€ preciso um pré-conhecimento de outras técnicas, algo que se desconhece no mais
das vezes nos paises atrasados. Portanto, torna-se algo vantajoso para o cedente,
uma vez que O receptor necessitara de conhecimentos extras de processos e
produtos, os quais so6 seréo fornecidos aquele por este.

Passadas quatro décadas, confirma-se hoje que a detencdo do saber da
tecnologia é fator determinante para a supremacia econémica, equivale a dizer, para
0s niveis de desenvolvimento, como ja afirmado.

Portanto, ndo é interessante a transferéncia de conhecimento através da
publicacdo. Os contratos de know-how vem ao encontro deste anseio, uma vez que
se abre a possibilidade de divulgacdo de dados relativamente aquilo que néo resulte
em prejuizo a que se mantenha a lideranca econémica de determinado agente do
mercado.

Parece entdo que havia uma demanda reprimida, ou um influxo econémico,
devido a tentativa de protecdo do conhecimento técnico por parte dos detentores da
tecnologia, o que resulta em uma minimizacao da importancia deste nicho comercial,
um horizonte que necessitava de mudancas.

A protegcdo a propriedade industrial tem o conddo de n&o permitir a
exploracdo do produto resultante desta criacdo tecnolégica pelo Poder Publico,
concedendo este privilégio ao particular, ainda que por tempo determinado.

Bem, os franceses foram inovadores nesta questdo com sua luta pelos

direitos do homem, pois, esta protecdo da propriedade € um reflexo da protecao

1% COMPARATO, Fabio Konder. A transferéncia empresarial de tecnologia para paises
subdesenvolvidos: um caso tipico de inadequacdo dos meios aos fins. Revista da Faculdade de
Direito de S&o Paulo. S&o Paulo: USP, v. 77, p. 277-2291, 1982, p. 278.
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aqguilo que o ser humano cria a partir de seu intelecto e, portanto, desvinculando esta
criacao intelectual do trabalho o qual é prestado pelo homem ao privado ou ao
publico.

Para Comparato, ha que se distinguir esse direito de propriedade para que
nao seja reduzido a apenas um direito patrimonial, pois a ideia (bem imaterial) é
distinta daquilo que a torna tangivel, palpavel*®.

A origem da propriedade industrial reside nas tradicoes da propriedade e do
monopdlio legal de direito privado (tradicdo inglesa). No entanto, para COMPARATO
(1982, p. 280), “a aplicagao da nogao de propriedade aos inventos industriais ndo &
logicamente sustentavel”. A explicacédo para este fato esta em que o objeto do direito
de propriedade € um bem estético, onde a utilizacao dele, per si, ndo depende de
nenhum tipo de atividade. Ao contrério, a criacdo inventiva possui ndo apenas a
ideia que a concebeu, mas também a sua projecdo material e que certamente
resulta em sua exploragdo econbmica. Portanto, as conclusbes de que a
comunicacdo da ideia nédo fere o direito patrimonial do autor (ndo se fala aqui de
contestacao da autoria) e a mera posse de produtos originados da ideia também nao
viola a exclusividade da autoria.

A funcao da lei é proteger a autoria da ideia, mas ndo a exclusividade de sua
utilizagéo para fins de exploragao.

‘A concepgao inglesa do monopdlio legal de direito privado apresenta 0s
privilégios industriais como excecdes ao principio da livre iniciativa empresarial”™®’.
Entretanto, quando temos uma exclusividade de exploracdo, ndo temos mais uma
“livre iniciativa”, haja vista a existéncia de uma situagéo real de desigualdade pela
existéncia de um fator de concentracdo de poder econdmico pela posse de
tecnologia, o que resulta na desigualdade referida anteriormente, e que nao se
assemelha, neste caso, a uma simples excecédo a livre iniciativa. Talvez o exemplo
mais gritante seja o do monopdlio de farmacos, questdo muito debatida sob os
aspectos ndo apenas simplesmente da livre iniciativa, mas também sob o viés do

proprio desenvolvimento tecnologico e do acesso a populagdo de menor renda.

1% COMPARATO, Fabio Konder. A transferéncia empresarial de tecnologia para paises
subdesenvolvidos: um caso tipico de inadequagdo dos meios aos fins. Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Paulo. Sdo Paulo: USP, v. 77, p. 277-2291, 1982, p. 278.
197 COMPARATO, Fabio Konder. A transferéncia empresarial de tecnologia para paises
subdesenvolvidos: um caso tipico de inadequagcdo dos meios aos fins. Revista da Faculdade de
Direito de S&o Paulo. S&o0 Paulo: USP, v. 77, p. 277-2291, 1982, p. 281.
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A intencdo, como se espera, era de incentivar a acdo de “pesquisa e
descoberta” para novas invengdes. A protecdo da acao inventiva, propriamente de
carater particular em seu inicio, fazia com que o autor tivesse a seguranca de que
seu trabalho intelectual estivesse sob seu dominio, sem interferéncia do poder
estatal.

No entanto, as revolucfes que trouxeram a atividade industrial aos patamares
em que estamos (século XX), fez com que o cendrio mudasse a ponto de que estas
propriedades imateriais comecassem a ser produzidas com o “apoio” de
corporacbes. Para nado ficarmos com exemplos de grandes corporacbes
internacionais, podemos citar empreendimentos aliados a bases tecnoldgicas
universitarias, como é o caso gaucho da Marina Tecnologia, empresa sediada em
Campo Bom, e que desenvolve suas atividades no parque tecnoldgico da Feevale. A
empresa inovou ao desenvolver matéria-prima para a constru¢cdo de pneus a partir
da casca de arroz, uma inovacao altamente tecnol6gica e genuinamente brasileira.
Veja-se que contou com toda a infraestrutura disponibilizada pela Universidade, a
exemplo de pesquisadores que desenvolvem as mesmas atividades em grandes
empresas, como foi o caso da Bell Telephone e da IBM, por exemplo.

Com essa mudanca de paradigma, a corporacdo passou a ter maior
importancia nessa relacdo de autor e invencao, ja que o produto da pesquisa acaba
por sofrer influéncia decisiva das politicas da empresa em relagdo ao que ela almeja
em relacdo ao seu mercado, seja esta empresa publica ou privada. Isto levou a,
atualmente, que grandes empresas industriais despendam quantias inimaginaveis,
entre um e dois séculos atras, em setor de pesquisa e desenvolvimento que estas
mesmas mantém em sua estrutura organizacional. Significa que a inovagao
tecnolégica é mantida através de uma verdadeira organizacdo e de um
planejamento empresarial por tras.

Para se assegurar a funcdo social que permeia o regime de patentes, é
preciso analisa-lo ndo sob a 6tica da concorréncia (eis que esta permeia o ambito de
interesses particulares das empresas), mas em vista de um viés social. Quer-se
dizer que, embora seja licito o interesse em termos de investimento, é preciso
colocar em primeiro plano as necessidades da coletividade, de forma que a
(in)formacdo da coletividade é fator primordial para a evolugdo técnica da

comunidade, 0 que alcanga o interesse do nivelamento técnico e a consequente
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‘igualdade de condigbes” entre os concorrentes, fazendo também com que o
primeiro interesse seja complementar a este ultimo.

Se é verdade que o poder de evolucdo tecnoldgica depende da pesquisa,
também é verdade que ha necessidade de altos investimentos neste setor, seja pela
iniciativa publica, seja pela iniciativa privada. Obviamente, até pelo interesse
econdbmico, grandes corporacdes investem pesado nisso. Sabendo que paises
subdesenvolvidos, em regra, ndo contam com empresas locais deste tipo, ou
contam com poucas, ha que se levar em conta ndo apenas o regramento nacional,
mas o internacional para se tentar igualar este jogo.

Sabe-se que grande parte das patentes registradas nos paises de terceiro
mundo provém de estrangeiros. Ocorre que, muitas vezes, estes registros séo
negados nos paises [desenvolvidos] de origem e acabam sendo aceitos nos
anteriores. Isto ocorre por critérios adotados para estes registros que, no caso das
nacdes subdesenvolvidas, sdo mais superficiais.

O antigo Cdédigo de Propriedade Industrial brasileiro (Lei n® 5.772/71) exigia,
quando da reivindicacdo de propriedade, alguns dados relativos ao depdésito ou a
patente no estrangeiro, em seu art. 17. Este Cddigo foi revogado pela Lei n°
9.279/96, que manteve a disciplina®.

Uma das propostas de melhoria, segundo Comparato, seria a substituicdo do
modelo de retribuicdo, do direito de exploracédo para uma “remuneracao” em relacao
ao que o invento propicia a indastria, o que sdo denominados de “certificados de
atribuicao”. Este mesmo autor entende que “as legislagdes nacionais deveriam criar
um regime alternativo, compreendendo as atuais patentes e os certificados de
invencdo”, que foram adotados apds a revisdo da Convencdo de Paris’®. Pelo

certificado de autoria de invencao, o titular deste tem um direito de exploracdo que

198 Art. 16. Ao pedido de patente depositado em pais que mantenha acordo com o Brasil, ou em

organizacdo internacional, que produza efeito de depdésito nacional, ser4 assegurado direito de
prioridade, nos prazos estabelecidos no acordo, ndo sendo o depésito invalidado nem prejudicado por
fatos ocorridos nesses prazos.

§ 2° A reivindicacdo de prioridade serd comprovada por documento habil da origem, contendo
namero, data, titulo, relatério descritivo e, se for o caso, reivindicagfes e desenhos, acompanhado de
tradugdo simples da certiddo de depdsito ou documento equivalente, contendo dados identificadores
do pedido, cujo teor sera de inteira responsabilidade do depositante.

19 COMPARATO, Fabio Konder. A transferéncia empresarial de tecnologia para paises
subdesenvolvidos: um caso tipico de inadequagdo dos meios aos fins. Revista da Faculdade de
Direito de S&o Paulo. Sdo Paulo: USP, v. 77, p. 277-2291, 1982, p. 286.
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nao é exclusivo de exploracdo e por tempo maximo determinado, podendo outros
explorarem mediante pagamento de retribuicdo ao criador, com percentual fixado
por lei, e com direito de obter assisténcia do inventor.

Pelo antigo Codigo de Propriedade Intelectual, a Unica possibilidade de
licenca ndo exclusiva era por motivo de interesse publico (art. 33, §1°). O atual
codigo, 25 anos mais novo que seu antecessor, e que ja conta com 22 anos de
vigéncia, apenas acrescentou a “emergéncia nacional” como hipotese para licenga
ndo exclusiva, além de ser temporaria e desde que o titular da patente ou seu
licenciado néo atenda a necessidade (art. 71).

Através dos certificados referidos anteriormente, medicamentos, por exemplo,
poderiam ser registrados.

Comparato também sugere o depdésito destes certificados de invencao, das
criacbes farmacéuticas de estrangeiros, como uma condicdo para que possam
instalarem-se no pais, além de se criarem estimulos ao uso de certificados ao inves
de patentes, como por exemplo, a carga tributaria menor para esta modalidade de
deposito.*°

Ja4 em relacdo aos registros de modelos de utilidade, a grande maioria na
década de 80 era de domiciliados no pais. Hoje, permanece esta relacdo
inversamente proporcional em comparagdo com o registro de patentes, pois, no ano
de 2016, 95,84% dos registros de modelos de utilidade formam de nacionais'. Este
tipo de propriedade inserido no antigo Cédigo de Propriedade Industrial, se manteve
na Lei vigente em seu art. 9°, e que significa uma melhoria em uma ideia ja
existente, e ndo na criacdo inventiva propriamente dita'*2. Mesmo assim, este tipo
de “melhoramento” poderia ser aplicado a processos de produg¢ao, de forma a incidir
em varios tipos de inovacfes e ndo ficar adstrito aos contratos de know-how que,
pela sua natureza, possui regime de segredo, 0 que ndo ocorre com o sistema de

privilégios industriais, onde a publicidade e uma de suas caracteristicas, e que

19 COMPARATO, Fabio Konder. A transferéncia empresarial de tecnologia para paises
subdesenvolvidos: um caso tipico de inadequagdo dos meios aos fins. Revista da Faculdade de
Direito de S&o Paulo. Sdo Paulo: USP, v. 77, p. 277-2291, 1982, p. 286.

Y Em:  <http://www.mctic.gov.br/mctic/opencms/indicadores/detalhe/Patentes/INPI/6.1.1.html>.
Acesso em 05 de junho de 2018.

12 Art. 90 E patentedvel como modelo de utilidade o objeto de uso pratico, ou parte deste, suscetivel
de aplicacdo industrial, que apresente nova forma ou disposi¢cdo, envolvendo ato inventivo, que
resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua fabricacéo.
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privilegia a distribuicdo do conhecimento e, consequentemente, pela via indireta, a
inovacdo tecnoldgica'®.

O problema reside no fato de que, dentre outros pontos de dificuldade, um
deles é de que as empresas ndo tém interesse em divulgar ao publico muitas
informacdes, limitando-se ao minimo, privilegiando, portanto, o segredo daquilo que
seria mais essencial ou diferencial a técnica do invento ou método de producao, por
exemplo.

Novidade da Lei n® 9.279/96, que regulamenta os direitos e obrigagbes
relativos a propriedade industrial, e que vai ao encontro da Lei modelo da OMPI
sobre invencdes para paises subdesenvolvidos, foi a insercdo de dispositivo que
determina que se descreva a melhor forma de execucéo, em relacdo a pedido de
patente, do objeto, possibilitando a sua realiza¢éo por qualquer técnico também pela
sua descricao™*.

Existe também a questdo da ndo exploracdo do privilégio industrial que, no
Cdbdigo anterior, determinava que, a partir de trés anos da concesséo do privilégio,
nao tivesse iniciado sua exploracdo no pais, poderia ficar obrigado a conceder a
terceiro este direito de exploracdo (no que tange a importacdo dos produtos
patenteados como forma de exploracéo efetiva da atente no pais).

Por fim, e de forma positiva para o interesse econdmico de desenvolvimento,
houve a reducao pela metade do prazo dantes previsto no art. 49 do Cédigo anterior
gue determinava em quatro anos o prazo de caducidade de privilégio quando de seu
nao uso, a partir da sua expedi¢cdo. Na norma atual, este prazo foi reduzido para
dois anos em relacdo & patente'’®, bem como se dedicou dispositivo especifico em
relacdo as marcas, onde o prazo para perda de direitos em relacdo ao seu ndo uso é

de cinco anos**®.

113 COMPARATO, Fabio Konder. A transferéncia empresarial de tecnologia para paises
subdesenvolvidos: um caso tipico de inadequagcdo dos meios aos fins. Revista da Faculdade de
Direito de S&o Paulo. Sdo Paulo: USP, v. 77, p. 277-2291, 1982, p. 287.

" Art. 24. O relatério devera descrever clara e suficientemente o objeto, de modo a possibilitar sua
realizacéo por técnico no assunto e indicar, quando for o caso, a melhor forma de execucéo.

15 Art. 80. Caducara a patente, de oficio ou a requerimento de qualquer pessoa com legitimo
interesse, se, decorridos 2 (dois) anos da concessao da primeira licenca compulsoéria, esse prazo nao
tiver sido suficiente para prevenir ou sanar o abuso ou desuso, salvo motivos justificaveis.

18 Art. 143 - Caducara o registro, a requerimento de qualquer pessoa com legitimo interesse se,
decorridos 5 (cinco) anos da sua concessao, na data do requerimento: | - o uso da marca néo tiver
sido iniciado no Brasil; ou Il - 0 uso da marca tiver sido interrompido por mais de 5 (cinco) anos
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4 A CONSTITUICAO ECONOMICA E O BEM IMATERIAL

Certamente o objetivo deste trabalho ndo é o de conceituar a Constituicdo
Econdmica, uma ideia genuinamente germanica. Entretanto, para o fim de conclui-
lo, € importante trazer alguns pequenos pontos, resumidos na explicacdo que se
segue. A Ordem Social e Ordem Econdmica, previstas na nossa Constituicdo, nédo
sao independentes e desconexas: elas complementam-se. Portanto, ndo se torna
possivel compreender a Constituicdo Econdbmica como algo independente e
desconexo com os Direitos Sociais™*’.

Assim, tentando trazer esta discussao para a conceituacdo do bem imaterial
enquanto integrante do conceito de capital, temos presente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 234 do Supremo Tribunal Federal. Embora ela trate sobre
questdo de inconstitucionalidade de determinados dispositivos da Constituicao
Estadual do Rio de Janeiro, serve como ponto de partida para a interpretacdo do
artigo 170 de nossa Constituicdo Federal®,

De relatoria do entdo Ministro Néri da Silveira, em ementa, 0 mesmo ja
assevera, elencando as normas constantes dos artigos 170, 173 e 174, e
confrontando o problema da privatizacdo de estatais (questdo atual a da
necessidade de deliberacéo pelo legislativo para este - no caso, fluminense), que é
necessario levar em conta o relevante interesse coletivo e os imperativos de
seguranca nacional. Nesse sentido, colaciona excertos da obra de Ricardo Anténio

Lucas Camargo, onde este leciona que a Constituicdo ndo pode ser interpretada "em

consecutivos, ou se, no mesmo prazo, a marca tiver sido usada com modificacdo que implique
alteragdo de seu carater distintivo original, tal como constante do certificado de registro.

" HECK, Luis Afonso. Hermenéutica da constituicdo econdmica. Revista de Informacéo Legislativa.
Brasilia, vol. 29, n. 113, jan./mar. 1992, p. 415-446.

118 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracao e prestacao; VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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tiras", em partes, devendo também levar-se em conta, neste exercicio interpretativo,
a ideologia constitucionalmente adotada™*®.

Dos principios insculpidos no artigo 170, podemos destacar para os fins deste
trabalho:

1) Soberania econdmica: considera que a protecdo e o incentivo a producéo
no territério de um pais sdo capazes de mudar o panorama de desigualdade, em
comparacao com outras nagdes, pois o0 Estado € capaz de formular e executar a sua
politica econdmica;

2) Propriedade: sendo a propriedade um direito de uso, gozo e fruicdo da
coisa ou de reaver de quem injustamente a possua. Joao Barbalho considerada a
inviolabilidade da propriedade essencial [...] por animar o trabalho, expandindo-se a
aplicacao individual e coletiva [...].

3) Funcao social da propriedade privada: limitacdo ao direito a propriedade
privada através deste principio, que o faz em comunicacdo com o beneficio do
interesse coletivo. De inicio, tinha um sentido negativo por negar o direito ao
proprietario quando havia condicdo de dano a coletividade. Atualmente, seu sentido
€ positivo.

4) Reducao das desigualdades regionais e sociais: reconhece as diferencas
de niveis de desenvolvimento e riqueza entre regides nacionais, onde devem-se
estabelecer diretrizes para a reducao destas diferencas.

Estes sintetizam alguns valores adotados na Constituicdo econdmica e, como
tal, devem ser levados em conta quando da interpretacdo de casos que envolvam
esta ordem. Como assevera Camargo,

Intérprete devera nortear-se por esta ideologia [a constitucionalmente
adotada], que se coloca como uma resultante dos valores que se
fizeram ali plasmar, pouco importando sua posi¢cdo ideoldgica
particular.'*

Superado esse ponto, tratando da questdo da propriedade intelectual
enquanto integrante do acervo voltado a geracao de riquezas, e por todos os pontos
tratados até aqui, pde-se a questdo quanto a natureza de origem deste bem

incorporeo: se um bem "artificial* ou se um bem dado na natureza. Para este fito,

119 conforme consta no Acérdao, refere-se a obra Direito Econdmico e Reforma do Estado, editora

Fabris, volume 1, de 1994, a pagina 45.
120 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2014, p. 108.
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traz-se a baila o Recurso Extraordinario 93.721, que trata da exclusdo do
patenteamento de farmacos no Brasil.

Esta acao tramitou ainda na vigéncia da Constituicdo de 1967 (alterada pela
Emenda de 1969), mas é bem elucidativa a respeito do problema em questdo. No
caso, a recorrente foi a Industria Merck e o recorrido, o INPI. Nesta situacéo fatica,
ainda vigia o anterior Codigo de Propriedade Industrial (Lei n°® 5.772/71) e, neste
ordenamento, havia disposi¢cdo especifica de que ndo eram privilegidveis, dentre
outros, "as substancias, matérias, misturas ou produtos alimenticios, quimico-
farmacéuticos e medicamentos, de qualquer espécie, bem como 0s respectivos
processos de obtencédo ou modificagao” (art. 9°).

O problema centra-se no pedido da recorrente, que alega ter sido a patente
realizada quando da vigéncia do Cddigo de Propriedade Industrial de 67 (Decreto-
Lei n°® 254), onde ndo havia a proibicdo positivada do n&o privilégio dos processos
de obtencdo ou modificacdo de produtos quimico-farmacéuticos e medicamentos.
Mais ainda, autorizava o patenteamento deste no art. 6°, alinea b:

Art. 6° S&o ainda privilegiaveis:
b) os processos novos destinados a fabricacdo de substancias,
produtos ou materiais neles mencionados;

A despeito da norma acima, a discussao foca-se na questédo da proibicdo do
patenteamento do processo de producdo de medicamento. Neste ponto, voltamos
ao tema do capital para identificar as questdes concernentes ao problema
apresentado.

Temos duas posicles: a primeira trata a proibicdo como inconstitucional; a
segunda, afasta essa teoria e declara a norma vigente. Como a discussao fora posta
sob égide de constituicdo anterior, importante que se saiba que a diretriz apontada,
era a de que "a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como a propriedade das marcas de inddstria e
comércio e a exclusividade do nome comercial”, disciplinado no art. 123, §24.

Para os Ministros que entenderam como correta a legislagcéo
infraconstitucional, o entdo Codigo de Propriedade Industrial tinha o poder de definir
0S requisitos para concessdao do privilégio, tempo de duracdo, condicbes de
transferéncia, concesséo de seu uso e sua extingao.

J& aqueles que preveniram sobre a inconstitucionalidade da lei, entenderam

que o ditame constitucional assegura o privilégio de utilizacdo do invento sempre
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que utilizavel, ja que a entdo Carta Maior assegurava aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, ndo dependendo, portanto, de
aval previsto em lei ordinaria. Esse privilégio seria um poder de alguém, Unico, de
tornar Util este invento a coletividade, ao interesse publico, a moral, & saude do
povo, aos bons costumes, etc., portanto, util a uma ou mais pessoas.

Ainda, segundo o Ministro Clovis Ramalhete, as substancias n&o sao
privilegiaveis (conforme o que dispbe o entdo CPI), ao contrario daquilo que é
invencdo do espirito humano, em processos de obtencdo, de acordo com o
mandamento constitucional. Quem criou 0 motor a combustéo, teve a ideia original e
esta ndo pode ocorrer novamente. Mas ha melhorias, e estas séo patenteaveis. Até
mesmo no direito autoral, conforme j& explicitado (0 caso do conto reescrito com
originalidade).

Corrobora a tese acima apresentada os ensinamentos de Ricardo Anténio
Camargo:

Propriedade imaterial € género referente aos direitos sobre bens
incorporeos. Notar bem, direitos sobre bens incorpéreos. Estes sao
objeto da propriedade imaterial, mas ndo sédo a propriedade
imaterial.***

Sendo a propriedade intelectual um dos géneros referentes aos direitos sobre
bens incorpéreos, aquela é dada conforme as diretrizes constitucionalmente
adotadas e de acordo com a legislacdo infra. Nao é a toa que hoje temos nas
prateleiras das farmacias o medicamento genérico, possivel gracas a alteracédo
legislativa, o que veio a beneficiar, principalmente, a populacédo de baixa renda, sem
desprover de direitos de propriedade as industrias farmacéuticas.*?

Conforme Camargo, esta protecdo tem sido muito enfatizada como
indispensavel ao funcionamento da economia de mercado, sobretudo pelo seu
carater de estimulo ao inventor, argumento muito utilizado em outra decisdo
referente ao mesmo tema (Recurso Extraordinario 93.679/RJ). O Acordo TRIPS

prevé certas obrigacbes, dentre elas, a de tornar patentedvel produtos e

2L CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Nuria

Fabris, 2014, p. 266.

122 Embora, tentando equilibrar a relacdo entre concorréncia e interesse publico no que tange a
preservacdo da saude humana, o Acordo TRIPS tenha previsto o que é chamado de flexibilidade
classica pertinente ao exercicio das patentes (licengas compulsorias, importacdes paralelas, por
exemplo), o que ainda foi considerado insuficiente em muitos paises pobres.
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procedimentos farmacéuticos, sob argumento similar ao acima, pois o
patenteamento teria o conddo de fomentar a pesquisa para o desenvolvimento de
novos farmacos.*?®

A LPI anterior ndo proporcionava a protecdo aos inventos relacionados a

4 cita uma

medicamentos, talvez até por um lobby deste segmento. Camargo®™
decisdo do CADE, onde este 6rgao identificou um abuso do poder econémico por
parte das industrias farmacéuticas, que pressionavam as farméacias a ndo indicarem
para os receituarios os medicamentos genéricos*?>.

O Ministro Clévis Ramalhete, ao tratar do caso no RExt 93.679/RJ, assevera
que, ndo havendo privilégio a invencdo, ndo ha estimulo a industria farmacéutica
brasileira, para pesquisas. Trata-se de um prémio ao esforco intelectual, para o
desenvolvimento deste. A experiéncia tem demonstrado [...] que [...], 0 sistema de
privilégios s6 tem concorrido para o desenvolvimento constante das industrias e para
o aperfeicoamento intelectual*?®.

[...] o interesse material constitui o estimulo mais forte da atividade
humana e se o inventor ndo pudesse contar com as vantagens
econbmicas de sua invencdo ndo empregaria seus esforcos e
haveres em semelhantes pesquisas [...]

Ainda, segundo Bastos, qualquer acdo protecionista, em geral, inibe o0 acesso
a tecnologia.*?’

Cerqueira entende que se trata de um verdadeiro direito natural os frutos do
trabalho do inventor'?®, mas relata que o direito do inventor s6 se aperfeicoa e
adquire plena eficacia ap6s o seu reconhecimento pelo Estado, na forma prescrita

em lei'?°.

122 RAYMUNDO, Giseli Valezi. A crise da politica de medicamentos no Brasil. Curitiba: Prismas, 2017,

p.64.

124 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Naria
Fabris, 2014, p. 267.

12% processo Administrativo 08012.009088/1999-48

126 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, v. 1, 2012, p. 315.

27 BASTOS, Aurélio Wander. Propriedade industrial: politica, jurisprudéncia, doutrina. Rio de
Janeiro: Liber Juris, 1991, p. 16.

128 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, v. 1, 2012, p. 134.

129 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, v. 1, 2012, p. 130.
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Embora a tendéncia € de cada vez mais admitem-se estes direitos, muito se
colocou contra a protecdo, alegando-se, por exemplo, a defesa da saude publica,
para evitarem-se monopolios e o consequente aumento de precos:

Ao fim de evitar que produtos tdo necessarios a saude publica,
como aqueles destinados a curar doencgas e aliviar o sofrimento
humano, pudessem ser monopolizados, como consequéncia de
limitar sua quantidade e elevar o preco'®.

Veja-se que pode haver outras questfes concernentes a matéria que podem
influir na deciséo legislativa quanto a possibilidade de conceder o privilégio. Este
privilegio € concedido pelo Estado para que, diante da atividade econbmica, 0
explorador adquira vantagem perante seu concorrente. Tanto o é, que existem
excecbes a este direito (livre utilizacdo), como o caso da manipulacdo de
medicamentos , atendendo ao interesse publico e de acordo com a prescricao
meédica para casos individuais; ou quando se utiliza, sem finalidade econdmica,
produto patenteado como fonte inicial de variagdo ou propagacao para obter outros
produtos.

Mas, existem outras formas de incentivo a producédo intelectual, como a
concessao de prémios a criacdo intelectual, estimulos fiscais, financiamentos

131 ' conforme j& esposado no capitulo que trata do direito

publicos, subsidios, etc
econOmico ao desenvolvimento a partir da tecnologia.

Se se diz que ha um direito natural a propriedade intelectual, em que pé ficam
as invencdes que tenham sido subsidiadas pelo contribuinte? Richard Postner'*?
afirma que dois tercos da pesquisa da indastria farmacéutica resulta de atividade
académica e federal. Para Staut Junior, ao discorrer sobre a ideia de propriedade
privada, caracterizou-a como um direito que nao poderia ser suprimido, modificado

ou limitado, porque j& estava naturalmente constituido, bastava ao Estado declara-

1% GREGO, Paulo: STF,RE n° 93.679-RJ, de 1/02/82, in DJ 9/03/84, Ementario n° 1.327.2, traducdo
nossa: “Al fine di evitare che produtti cosi necessari all salute pubblica come qualli destinati a guarire
malattie e a lenire sofrensa umana, potansero essere monopolizzati, com lo consequenzia di limitare
la loro quantia ede elevare il prezzo”.

31 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
v.1, 2017, p. 67.

%2 Apud BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, v.1, 2017, p. 67.
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10’33, Seguindo esta linha de raciocinio, a propriedade imaterial ndo se enquadraria
nesta descricao, ja que ele, embora seja declarado pelo Estado, este ndo o faz em
qualquer hipétese (bastando analisar o Codigo de Propriedade Industrial de 1971,
que restringia os farmacos) e, quando o faz, impd&e limites.

A propriedade exclusiva, temporaria, assemelha-e a um monopdlio
temporario. Quando o Estado possui 0 monopdlio para o servico de saneamento -
portanto, ndo privatizado - significa que h4 um interesse coletivo maior para esta
escolha. Parece que algo semelhante ocorre com o direito a propriedade intelectual.
Se pegar o problema da transferéncia de tecnologia, verificamos que ha uma
necessidade de os paises subdesenvolvidos apreenderem as técnicas que fazem
com que aquele produto objeto da transferéncia detenha tamanha qualidade a ponto
de se tornar um bem de grande riqueza pelo seu teor tecnolégico. Nesse ponto,
observam-se outros principios que direcionam para a busca do nivelamento
tecnoldgico entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos.

Portanto, o direito a paternidade subsiste mesmo apds expirado o prazo dos

direitos intelectuais®®*

(um liame pessoal, do chamado "direito moral’), estes
artificialmente criados de acordo com a ordem econdmica e social dentro dos liames
pecuniarios (denominados "direitos patrimoniais").

Ha também os casos, por exemplo de inventor servidor federal: este recebera
parcela das vantagens auferidas pelo érgdo ou entidade com a exploracdo da
patente ou registro, de acordo com o estatuto ou regimento interno™°. Sdo casos
onde se utilizam meios de terceiros para obtencdo do resultado, como acontece
também com o inventor empregado, onde o empregador vai procurar obter as
vantagens da inovacdo. Exemplo € o caso das urnas eletrdnicas, onde a primeira
empresa vencedora do certame licitatério (Concorréncia Publica 02/95) contratou um
técnico para a construcdo do objeto. Posteriormente, este técnico requereu a
patente de invencdo para "Equipamento para votacdo eletronica”, julgado

improcedente pelo INPlI em primeira insténcia. Interessante que no préprio edital

138 STAUT Jdnior, Sérgio Said. Direitos autorais: entre as relagfes sociais e as relagdes juridicas.

Curitiba: Moinho do Verbo, 2006, p. 132.

3% Ainda, conforme BITTAR (2015, p.2), direitos intelectuais [jura in re intelectual] séo, de outra parte,
aqueles referentes as relagdes entre as pessoas e as coisas (bens) imateriais que criam e trazem a
lume, vale dizer, entre os homens e os produtos de seu intelecto, expressos sob determinadas
formas, como expressao do espirito humano criativo.

%° BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
v.2, 2017, p. 1316.
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(verdadeiro contrato de adesdo), constava clausula que obrigava a licitante
vencedora a ceder ao TSE todos os direitos patrimoniais de autoria, seja de
propriedade material ou imaterial dos coletores eletrdnicos de voto, clausula
replicada em contrato.

J4, em um sentido negativo, a indicacdo geografica, outro tipo de bem
imaterial previsto na LPI, sua protecéo iniciou-se por uma condenacao de uso da
falsa indicagcdo de procedéncia de determinado produto (direito concorrencial).
Importante frisar que a finalidade deste tipo de propriedade é a prote¢cédo de produtos
ou servicos que sejam provenientes de uma determinada regido e que por
absorverem peculiaridades, que podem ser fatores naturais ou fatores humanos
(saber fazer, tradicdo, cultura de determinada comunidade), tornam-nos
diferenciados.™*® Veja-se que, mormente neste Gltimo ponto, ndo se cogita de um
direito natural.

Observa-se que o conflito frente a este tipo de direito € grande, mormente
porque envolve também o direito concorrencial, nacional ou internacional,
possuindo, o sistema de protecdo da propriedade intelectual, aptiddo e potencial
para criar impedimentos & atividade de investimento e inovacéo de terceiros™’.

Ainda, orientando a natureza da propriedade intelectual como ndo oriunda de
um direito natural, sua finalidade é a de contribuir para a agilizacdo da capacidade
da atividade econ6mica produzir resultados, tornando o bem incorpéreo gerador de
privilégio para o respectivo explorador em face de seu concorrente®.

Gize-se 0 caso dos farmacos, onde o licenciamento compulsério € tema
polémico, e onde o mesmo relativiza a possibilidade de exploragcdo com
exclusividade pelo titular da patente sendo, portanto, um limitador do pleno exercicio
da propriedade. Alguns autores dizem que isto serve para que se faca cumprir a
funcao social da propriedade industrial. Certo é que serve para atender ao interesse
publico, da coletividade, de evitar a aplicacdo de precos abusivos.

Assim ocorre com os demais direitos de propriedade intelectual, como no

direito do autor, que estabelece excecbes, como a da possibilidade de reproducgéao

1% BRUCH, Kelly Lissandra in Propriedade intelectual: gestao do conhecimento, inovacao tecnolégica

no agronegocio e cidadania. Luiz Otavio Pimentel, Salete Oro Boff, Florisbal de Souza Del'Olmo
(Organizadores). Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2008, p. 209-217.

37 ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. MENDES, Gilmar Ferreira. Direito, inovagao e tecnologia. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 290.

% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Constituicdo Econdmica, Conflitos de Interesse e Conceitos.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2015, p. 267.
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em casos especiais, desde que nao prejudique a exploracdo comercial da obra, nem
cause prejuizo injustificado as legitimos interesses do autor. Como afirma José
Oliveira Ascencao: "o direito de autor € um direito como qualquer outro. Por isso,

como todo direito, tem limites"*3.

%9 Apud ADOLFO, L. G. S., MORAE, R. (Coord.). Propriedade intelectual em perspectiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 264.
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CONSIDERACOES FINAIS

A propriedade imaterial, objeto integrante do conceito de capital, ndo provém
de um direito natural, mas de uma construcao artificial efetivada através de politicas
gue correspondem a interesses relacionados ndo apenas a economia, mas também
ao social, a coletividade. Demonstrar esta premissa, foi o principal objetivo deste
trabalho para comprovar a hipétese afirmada.

O exemplo mais evidente relacionado a consideragdo da dimens&o social,
talvez tenha sido o caso dos farmacos, onde ocorreu uma alteracdo legislativa
permitindo seu patenteamento. Esta alteracdo foi promovida muito em funcédo do
Acordo TRIPS, assinado em 1994 na OMC (de forma mais especifica, na Rodada
Uruguai), onde foram estabelecidas regras minimas em relacdo a protecdo em
matéria de Propriedade Intelectual, como ja relatado. Para minimizar os problemas
gue poderiam ocorrer nos paises signhatarios, ja que cada qual tem a sua
historicidade juridica, também foram estabelecidas regras flexibilizadoras para
minimizar estes impactos. Dentre as regras de protecao, citado o caso dos farmacos,
percebe-se a sua rigidez nas areas de interesse publico, como a saude publica,
neste caso'®.

Antonio Chaves chega a citar o Projeto de Lei n® 276/75 do entdo deputado
Fabio Fonseca onde, talvez querendo criar uma reserva de mercado, o texto revela:

Que o Governo crie mecanismos adequados objetivando a protecéo
da tecnologia cientifica e da tecnologia industrial farmacéutica
efetivamente descoberta e desenvolvida no Pais, através do
Conselho de Desenvolvimento Industrial, para que o grupo de
multinacionais ndo venha a fazer competicdo, apresentando sua
tecnologia existente no assunto, na area.***

Normas relacionadas a protecédo de cultivares e outras sui generis (como se

havia convencionado denominar estas espécies de Propriedade Intelectual), foram

149 Dentre os objetivos do TRIPS: Art. 7 - A protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos

de propriedade intelectual devem contribuir para a promocdo da inovagdo tecnolégica e para a
transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mdtuo de produtores e usuéarios de conhecimento
tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-estar social econdémico e a um equilibrio entre
direitos e obrigacdes.

1“1 CHAVES, Antdnio. Tecnologia. Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo. S&o Paulo: USP, v.
74, p. 63-75, 1979, p. 71.
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criadas a partir destes acordos internacionais, que pretendiam promover o
desenvolvimento cientifico e tecnologico dos Estados.

Enquanto "bem", ndo havia duvidas desta assertiva para a Propriedade
Imaterial. H4, entretanto, certa discussdo em se tratando do conceito de capital
estrangeiro, o qual carece de uma legislacdo aperfeicoada para atender esta
disciplina. Mesmo assim, por interpretacdo normativa, chegou-se a conclusdo de
que ali esta também inserido o bem incorporeo.

Além disso, as proprias regras de regulamentagcdo quanto ao capital
estrangeiro podem influir na Propriedade Intelectual, conforme o tipo adotado
(daqueles elencados por Washington Albino), o0 que demonstra que a limitacdo desta
propriedade vai se dar conforme interesses, no caso, econ0micos. Deve-se
perceber, portanto, que quando estamos a falar de capital estrangeiro, enquadra-se
agui a questdo da transferéncia de tecnologia. E se a tecnologia € um diferencial
para os niveis de desenvolvimento, nada mais racional que, em nome da
coletividade, se altere o carater historicamente absoluto da propriedade, para atingir
fins que possuem, em balanceamento ao direito individual, um valor maior.

Ricardo Antbnio Camargo assevera que para se atingir a autonomia
tecnoldgica, o incentivo a pesquisa para o desenvolvimento de tecnologia propria
ndo é suficiente, sendo necessario o planejamento de politica de tecnologia’*?, o que
pode implicar na flexibilizacdo da propriedade intelectual, dentre outras
consequéncias.

Apos verificarmos que 0s bens imateriais pertencem a categoria de direitos
reais, e que sobre os mesmos ndo comporta o instituto da posse, discorrermos
sobre as principais espécies de Propriedade Intelectual, a fim de compreender o
elastecimento deste rol conforme a progressédo tecnolégica, bem como seus
requisitos. No caso da patente, em sede de transferéncia de tecnologia, e com o fito
de propor melhorias para tal, Comparato chega a sugerir uma mudanca no modelo
de retribuicdo, passando do direito de exploracdo para uma remuneracdo sobre o

gue o invento propicia a industria.

%2 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito econdmico e direito administrativo: o Estado e o poder

econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006, p. 95, 96.
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Alguns autores dizem que nao se tem propriedade sobre o bem incorpéreo,

mas um direito de exclusividade (direito de exclusiva) ou de monopélio**®

, Sob o qual
€ passivel de cedéncia. Em verdade, Ricardo Antdnio sintetizou a questdo: a
propriedade intelectual veio para quebrar a regra de ouro do liberalismo, que é o
monopdlio*.

Portanto, conclui-se, sem sombra de duvidas, que a propriedade intelectual é
resultado de uma construcdo juridica que envolve interesses. Se envolve interesses,
ndo had como defender como sendo objeto de um direito natural, conforme a acepg¢éo

lockeana citada no capitulo introdutorio, e na qual alguns autores defendem.

143 ASCENCAO, Jose Oliveira. Direito Civil - Reais. 42 ed. Coimbra: Coimbra, 1987, n° 22, p. 48. apud
GOMES, Orlando. Direitos reais. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 100.

144 CAMARGO, Ricardo Antbénio Lucas. Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Ndria
Fabris, 2014, p. 267.
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