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    APRESENTAÇÃO




    Depois da publicação do nosso primeiro livro, o Volume 1 do que podemos chamar agora de Série Direito e Tecnologia, eu, Adérica, Luiz e Camila já voltamos a conversar sobre escrevermos um novo volume, com artigos do mesmo tema, ainda à distância.




    Foi quando já estávamos elaborando nossos artigos que, em 2020, a Pandemia do COVID-19 atingiu o Brasil, e o mundo como um todo, trazendo mudanças drásticas para nossas vidas e a de nossas famílias.




    Entretanto, mesmo diante tantas incertezas, nos mantemos focados na nossa produção, mantendo nossa criatividade e nossa capacidade crítica, buscando dar nosso melhor para esse projeto.




    Veja bem, o tema direito e tecnologia nunca esteve tão em voga quanto no momento da pandemia, com empresas passando a trabalhar com o teletrabalho, tribunais migrando para o meio digital, com audiências eletrônicas, e o brasileiro cada vez mais envolvido com a tecnologia no seu dia a dia.




    Foi no meio da pandemia que um novo nome entrou para nosso projeto, o Arthur, em Nova Ponte, que se formou na faculdade no final de 2019 e não conheceu o ambiente de trabalho fora deste período.




    Oferecemos para nosso leitor um segundo livro, escrito por uma equipe de excelência, com o tema central de direito e tecnologia, com foco em questões extremamente atuais, voltados para estudantes e profissionais do direito, bem como para a população como um todo.




    Uma excelente leitura!




    Bruna Bizinotto Tonelli de Menezes.


  




  

    PROPRIEDADE INTELECTUAL




    1 IMPORTÂNCIA DO TEMA: INTRODUÇÃO




    A propriedade intelectual é um ramo do Direito muitas vezes esquecido ou explicitado superficialmente, nas faculdades jurídicas. Muitos daqueles que se formaram como bacharéis em Direito nunca terão contato com esse tema, ou sequer serão procurados para tratar questões relativas a este. Na atualidade, porém, a propriedade intelectual é uma das searas jurídicas com alto poder de expansão e com grande importância. Isso se dá não somente pelo seu conteúdo e sua gama de normas, mas por ser um instrumento jurídico capaz de gerar grande riqueza e trazer questionamentos no que tange a possibilidade de proporcionar o desenvolvimento econômico de um país.




    Diante dessa situação, iniciaremos a abordagem do tema e o traremos para a atualidade, momento em que muitas áreas jurídicas têm sofrido alterações significativas decorrentes da rápida transformação tecnológica, inovativa e cultural. Neste campo, não é diferente.




    De início, faz-se extremamente necessário conceituar o que é a propriedade intelectual. Para tanto, comparamos alguns conceitos desse termo. Conforme preconiza Hesse, o conceito do que é propriedade intelectual foi possível de ser criado quando o homem, no decorrer do Iluminismo europeu, começou a entender que a criatividade humana não era oriunda de atividades sobrenaturais e forças divinas, mas sim da capacidade do homem em criar e, assim, ser proprietário de suas ideias (HESSE, 2002, p. 26).




    A OMPI (Organização Mundial da Propriedade Intelectual), criada em 1967 com o intuito de encorajar e promover mundialmente a propriedade intelectual, assim conceituou o termo em sua convenção de instituição:




    Propriedade intelectual, os direitos relativos:




    • às obras literárias, artísticas e científicas, às interpretações dos artistas intérpretes e às execuções dos artistas executantes;




    • aos fonogramas e às emissões de radiodifusão;




    • às invenções em todos os domínios da actividade humana, às descobertas científicas, aos desenhos e modelos industriais; às marcas industriais, comerciais e de serviço, bem como às firmas comerciais e denominações comerciais;




    • à protecção contra a concorrência desleal; e todos os outros direitos inerentes à actividade intelectual nos domínios industrial, científico, literário e artístico (OMPI, 2002, p.4).




    Trata-se de um conceito denso que tenta, quebrando até então, o costume de classificar a propriedade intelectual com grande amarra aos direitos autorais, abarcar uma grande gama de direitos, com o intuito de deixá-lo como um conceito uniforme capaz de ser utilizado mundialmente.




    Em consonância com a legislação brasileira e a atualidade, Patrícia Peck Pinheiro, no Manual de Propriedade Intelectual da UNESP (2013, p.11), traz o seguinte conceito para o tema:




    Os direitos de propriedade intelectual são aqueles relacionados com a proteção legal que a lei atribui à criação do intelecto humano, garantindo aos autores de determinado conteúdo o reconhecimento pela obra desenvolvida, bem como a possibilidade de expor, dispor ou explorar comercialmente o fruto de sua criação.




    Para conseguir abstrair tais conceitos e entendê-los com primazia, é necessário compreender que a história da humanidade é marcada e pautada pelo crescimento oriundo, principalmente, pela fabricação de instrumentos. Do uso de pedras à criação de utensílios, vasilhas e facas, o homem chegou, com o passar dos anos, aos computadores, naves e uma extensa gama de instrumentos à sua disposição, criados devido a sua capacidade criativa (SILVEIRA, 2014).”




    Muito além desses instrumentos, a escrita possibilitou que a capacidade criativa fosse perpetuada e, com o passar do tempo, enriquecida e aprimorada. Ainda nesse compasso, o homem desenvolveu, com grande competência, um apreço pelo estético. A emoção, sons, linhas, retas foram igualmente reduzidos a marcas que se fixam no tempo (SILVEIRA, 2014) e agraciam, comovem, emocionam os que as veem, dando origem às artes e aos seus processos.




    Toda essa atividade intelectual, seus aprimoramentos, suas diversas aplicações, merece ser protegida devido aos esforços e tempo gastos pelos seus autores e inventores e é exatamente a propriedade intelectual, esse ramo do direito de difícil conceituação, que trabalhará acerca dessas questões.




    Analisando a história e voltando ao conceito discutido anteriormente, em termos gerais, a propriedade intelectual é o ramo do Direito que confere a qualquer criação que tenha sido originada por atividade intelectual do ser humano, proteção, reconhecimento e possibilidade de exploração. Seja essa atividade do intelecto destinada à criação de um poema, quadro, software, peça automobilística ou, até mesmo, inteligência artificial.




    Importante salientar, porém, que muito embora esse ramo do direito protege as criações vindas da criatividade e do intelecto, nem todas elas serão possíveis de proteção. Sonhos, imaginações, fantasias, equações matemáticas não são possíveis de serem protegidas por si só; somente se tornarem-se tangíveis, poderão ter sua proteção identificadas (SHERWOOD, 1992, p. 23). Assim, entende-se que:




    [...] também é necessário que a criação intelectual produzida tenha um valor econômico, ou seja, um sentido que se traduza em alguma forma de aproveitamento útil aos seres humanos, devendo também ser redutível a uma forma materializada para que possa ser comercializada. (SALUM, 2009, p. 93).




    Percebe-se, então, que para alguns autores, a propriedade intelectual necessariamente deverá atuar naquilo que é passível de comercializar ou auferir lucro. Neste estudo, nos juntaremos a esses autores.




    É fácil compreender que o inventor é detentor de uma propriedade em cima de sua invenção. Imaginemos uma empresa que possui perdas significativas de matéria-prima pela ineficiência de um de seus equipamentos. Essa empresa, então, contrata uma pessoa para identificar qual seria a melhor solução para reduzir a perda de matéria-prima e, assim, reduzir custos. Essa pessoa após muito pensar, e se dedicar à questão, inventa uma válvula que, ao ser acoplada ao equipamento original de fabricação, reduz em até 80% as perdas anteriores. Ora, caso esta válvula nunca tivesse sido pensada e criada anteriormente, ela seria plenamente possível de, dentro dos termos legais, ser vendida para outras empresas e pessoas que tenham este mesmo problema de perda de matéria-prima.




    Cria-se, assim, um novo produto a ser comercializado. Com o intuito de evitar cópias, o sistema primário de proteção da propriedade intelectual encontra fundamentos no instituto das patentes. Um instituto no qual, em termos gerais, abre-se todo o segredo do equipamento inventado com o intuito de impedir que outras pessoas comercializem sem a permissão do inventor (ou detentor dos direitos de propriedade, no caso a empresa). Em contrapartida, a patente, por ser divulgada e descrita abertamente, poderá ser alvo de estudo por outros pesquisadores, acadêmicos, concorrentes, etc. possibilitando assim, em tese, uma competição de impulsionamento da economia.




    
 2 BREVE EXPLICAÇÃO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL




    Para entendermos como a propriedade intelectual é tão presente em nosso cotidiano, veja este exemplo: A lâmina de barbear Mach 3 da Gillette (ambas marcas registradas) teve um custo de US$ 700 milhões para ser desenvolvida entre 1990 e 1997 e, somente nesse modelo, foram solicitadas mais de 35 novas patentes. Todo esse esforço foi facilmente recompensado, visto que um ano após ser lançada, a empresa dona da marca assegurava 10% do mercado nesse segmento nos Estados Unidos (MARION, 2012).




    Uma simples peça, de nosso dia a dia, possui uma infinidade de tecnologia que foi alvo de patente e, consequentemente, propriedade intelectual. Mesmo sendo tão comum em nosso cotidiano, é possível depararmos com citações e utilizações inadequadas dos termos jurídicos correspondentes a este tema. Frases como “patentear uma marca” e “patentear um software”, por exemplo, são facilmente percebidas. Uma explicação da teoria desse tema se faz necessário para que tais erros não sejam cometidos antes de nos aprofundarmos no tema.




    A princípio, é importante salientar que os direitos relativos à propriedade intelectual, via de regra, serão temporais e territoriais. Dessa forma, eles terão tempo certo de validade para que o inventor explore econômica e exclusivamente sua criação (temporalidade), e, da mesma forma, terão validade somente no país em que foi solicitado o registro de sua invenção. A exceção a essa regra se dá para os direitos autorais, estes, como veremos adiante, são protegidos internacionalmente. Mas de qualquer forma, a legislação brasileira referente à propriedade intelectual será válida somente no território brasileiro. As únicas formas de legislação que serão válidas em mais de um país, logicamente, serão os tratados e somente no território dos países signatários.




    Sabendo desses dois grandes fundamentos, temporalidade e territorialidade, precisamos entender a principal classificação doutrinária dada a esse instituto. Utilizaremos a classificação dada no curso OMPI/INPI (Organização Mundial de Propriedade Intelectual e Instituto Nacional de Propriedade Industrial) de Introdução à Propriedade Intelectual:




    a) Direitos de Autor e Conexos;




    b) Propriedade Industrial;




    c) Direitos Suis Generis;




    d) Outros instrumentos de proteção.




    Os direitos de autor e conexos são aqueles referentes a expressões artísticas, literárias, musicais, científicas e, surpreendentemente, os programas de computador. A legislação brasileira de direito autoral traz um rol extenso do que é plausível de proteção como direito autoral:




    Art. 7º São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:




    I - os textos de obras literárias, artísticas ou científicas; II - as conferências, alocuções, sermões e outras obras da mesma natureza; III - as obras dramáticas e dramático-musicais; IV - as obras coreográficas e pantomímicas, cuja execução cênica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma; V - as composições musicais, tenham ou não letra; VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou não, inclusive as cinematográficas; VII - as obras fotográficas e as produzidas por qualquer processo análogo ao da fotografia; VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética; IX - as ilustrações, cartas geográficas e outras obras da mesma natureza; X - os projetos, esboços e obras plásticas concernentes à geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciência; XI - as adaptações, traduções e outras transformações de obras originais, apresentadas como criação intelectual nova; XII - os programas de computador; XIII - as coletâneas ou compilações, antologias, enciclopédias, dicionários, bases de dados e outras obras, que, por sua seleção, organização ou disposição de seu conteúdo, constituam uma criação intelectual (BRASIL, 1998, grifo do autor).




    São muitas as formas de proteção do direito autoral permitidas no ordenamento jurídico brasileiro. Dentre estas, não se faz valoração referente à qualidade ou mérito, sendo avaliada, grosso modo, somente sua originalidade. A proteção referente a essa classificação de direito é realizada no momento de exteriorização da obra. Assim, não é necessário o registro em algum órgão competente, como o caso da propriedade industrial. Grosso modo, a partir do momento que o autor coloca sua obra em algum meio físico (tela, e-mail, papel, gravação, CD ou em outros formatos) a obra já está protegida e os direitos referentes a ela já estão assegurados, trata-se do conceito de obra fixada. Essa proteção será válida por 70 anos após a morte do autor, com exceção das obras fotográficas, audiovisuais e coletivas que durarão 70 anos do momento da publicação e para os programas de computador que durarão 50 anos, contados a partir de 1º de janeiro do ano subsequente ao da publicação.




    Os programas de computadores, conforme lei específica (Lei 9.609/1998) são tratados no Brasil como um direito autoral. Isso ocorre, devido ao fato de ser considerado, o código e suas diversas “línguas” (Python, C#, Java, ...), como uma forma de linguagem, assim, em termos gerais, é uma obra literária.




    Muito embora a legislação traga os programas de computador no rol dos direitos autorais, entende-se que estes têm um aspecto misto quando comparados aos direitos de propriedade industrial. Por um lado, podem e devem ser tratados como uma forma de linguagem e, portanto, obra literária. Os programas de computador também se portam como propriedade industrial visto que, em grande parte das vezes, eles trarão soluções de problemas e/ou poderão ser vendidos em larga escala tendo como requisito básico a novidade, atividade inventiva e aplicação industrial (requisitos que logo adiante serão aprofundados). Por esse motivo, no Brasil, a proteção referente a estes fica sob domínio do Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI). Entendendo esse aspecto misto dos programas de computador, entraremos, agora, na conceituação do que é a propriedade industrial.




    A propriedade industrial, conforme Milton Lucídio Leão Barcellos (2006, p. 23) afirma, é referente a criações que não possuem uma referência personalíssima do criador e sua criação, ou seja, são aquelas criações ligadas à indústria. Dessa maneira, estão dentro desse segmento da propriedade intelectual: marcas, patentes de invenção e modelo de utilidade, desenhos industriais, indicações geográficas e denominações de origem. Dentro deste rol, os dois mais conhecidos são as patentes e as marcas.




    A marca, em termos gerais, é um nome ou desenho/forma que será apresentado ao público como um produto, serviço ou empresa. A marca terá como principal função a diferenciação entre os seus concorrentes de segmento similar. Por tal motivo, ao registrar uma marca no INPI, deve-se selecionar a que classe ou segmento aquela marca se aplica, para que, caso um concorrente venha a requerer nome igual, similar ou que induza o cliente a confusão, não poderá ser feito em mesmo segmento de atuação. O poder de uma marca é tão grande que, conforme o art. 126 da LPI, aquelas marcas que são notoriamente conhecidas em outros países, mesmo que não possuam registro no Brasil, terão seus direitos relativos à marca já reconhecidos.




    A proteção às patentes foi criada como forma de incentivar o desenvolvimento tecnológico. Pauta-se a patente em um direito que o Estado dá a um inventor pelo tempo e dispêndio gasto para desenvolver uma invenção ou aperfeiçoar algo já existente. Dessa forma, o inventor deverá apresentar uma invenção, seja ela produto ou serviço, que seja útil para a sociedade, seja uma novidade de aplicação industrial e que, além disso, não seja uma invenção óbvia, ou seja, deve ter uma atividade inventiva. As patentes que são totalmente inovadoras são consideradas como invenção; por outro lado, aquelas que aprimoram algo já existente são denominadas de modelo de utilidade.




    O Desenho Industrial é caracterizado pela forma ornamental em que o produto se apresentará, são novas formas e apresentações do produto que, aprimorando a estética deste, podem atrair novos consumidores. Sua proteção é necessária com o intuito de impedir que concorrentes copiem os produtos e troquem apenas a marca para sua comercialização.




    Indicação geográfica é uma forma de registro e proteção que amparará um produto ou serviço que depende da mesma para sua qualidade ou para aquela área geográfica que já é notoriamente reconhecida em sua produção (denominação de origem).




    Por fim, outras formas de propriedade intelectual, conforme poderá ser visto no Fluxograma 1, são muitos:




    1) Direitos Suis Generis, recaem sobre: proteção a novas variedades de plantas, topografia de circuito integrado, conhecimentos tradicionais e manifestações folclóricas;




    2) Outros instrumentos de proteção: know-how, segredo industrial ou segredo de negócio e o tempo de liderança sobre competidores.




    Algo que se apresenta em comum com todas as classificações de propriedade intelectual, em maior ou menor grau, é a novidade. Diante desse fato, o seguinte trecho relata com grande aptidão e clareza esse conceito:




    A novidade é requisito essencial para que o autor da invenção obtenha o privilégio de propriedade e uso exclusivo. A falta desse requisito acarreta a nulidade do benefício concedido pelo INPI.




    Nesse sentido, também o magistério de João da Gama Cerqueira, em seu clássico Tratado da Propriedade Industrial, RT, 1982, v. 1º, pp. 305/6, nº 114, verbis: -




    “Para que as invenções possam ser objeto de proteção jurídica é necessário que satisfaçam certas condições estabelecidas pela lei. Como tivemos ocasião de expor (n. 66, supra), o direito do inventor origina-se de sua criação, a qual, por sua vez, justifica o reconhecimento desse direito e a sua proteção pelo Estado.




    Por outro lado, a lei assegura ao inventor um privilégio, cujo objeto é a própria invenção. Importando esse privilégio restrição à atividade do comércio e da indústria, em benefício do inventor, com detrimento, ainda, dos interesses da coletividade, é evidente que esse direito não pode ter por objeto coisas pertencentes ao domínio público ou comum, sob pena de se criarem monopólios injustos, incompatíveis com a liberdade de trabalho; nem coisas que não constituam invenção, o que seria contrário à motivação do direito do inventor e à sua origem e fundamento. –




    Do mesmo modo, tendo a lei de patentes, como fim não só reconhecer o direito do inventor, mas, também, promover o progresso das indústrias e desenvolver o espírito de invenção, estes objetivos seriam frustrados se os privilégios fossem concedidos para coisas que não ofereçam vantagens ou utilidade para a indústria. Por esses motivos, as leis de todos os países exigem, como condição para concessão da patente, que a invenção seja nova e que se revistam de caráter industrial.




    (TRF4, AC 2000.72.05.006066-7, Terceira Turma, Relator Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, DJ 13/09/2006.)




    Muitas são as formas através das quais a propriedade intelectual se apresenta. Como dito anteriormente, o ser humano está em constante transformação e criação, em várias esferas. Assim, logicamente, a propriedade Intelectual, bem como a capacidade humana de inventar e utilizar seu intelecto, está sempre em aprimoramento e a forma como a legislação dessa seara está moldada, impulsiona ainda mais esse desenvolvimento.




    Fluxograma 1 -Resumo da divisão da Propriedade Intelectual no Brasil
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    Fonte: autor, 2021.




    3 PROPRIEDADE INDUSTRIAL: UM MONOPÓLIO?




    Grandes questões têm sido questionadas pelos acadêmicos. Duas destas são: A regulamentação patentária consegue promover o desenvolvimento econômico? Além disso, até que ponto o sistema de propriedade intelectual pode influenciar na livre concorrência e difusão de tecnologias?




    “Espera-se do inventor que este deseje usufruir dos benefícios oriundos da sua criação, afinal, foi investido tempo, dinheiro, recursos humanos, pesquisas, [...] (ROSINA, 2011).” O Estado, desta forma, dá o monopólio para o aproveitamento e usufruto da criação. Em contrapartida, a abertura desta para que acadêmicos possam utilizá-la como forma de estudo:




    “O sistema legal de patentes tem um aspecto dualista, que por um lado permite que o detentor da tecnologia possa excluir terceiros de usar o seu produto/processo sem a sua permissão, durante determinado tempo, e obter retorno de seu investimento, e por outro lado expõe a tecnologia, de forma que a sociedade possa se beneficiar do conhecimento contido no documento de patente e, de acordo com linhas de pensamento, alavancar a inovação (UCHÔA; UCHÔA, p. 2, 2019).”




    “O sistema patentário segue a premissa básica de que seria improvável que um inventor desenvolvesse algo caso a certeza de proteção ou retorno não fosse garantida (ROSINA, 2011).” Assim, por um determinado tempo, existe a proteção da invenção, para que, em tese, todos os esforços sejam recuperados, criando-se um monopólio legal a ser explorado (ROSINA, 2011). Dessa maneira, evitam-se as explorações de cópias puras e simples da tecnologia em questão. Cópias estas que, por não terem tido os esforços iniciais de pesquisa e desenvolvimento, são amplamente mais baratas (ROSINA, 2011).




    “Analisando sob outra ótica, percebe-se que as cópias são, além de mais baratas, um grande impulsionador para a concorrência. Afinal, quanto mais pessoas puderem copiar, maior será a competição por redução de gastos, levando a tecnologia a uma maior gama de clientes e possibilitando, também, retorno para a economia. Existe uma tensão entre a invenção e a cópia, entre o monopólio e os benefícios sociais da ampla difusão da tecnologia (ROSINA, 2011).”




    É fato que empresas com alto know-how, patentes com alto teor inovativo e tecnológico, gozam livremente de um alto potencial concorrencial. Assim, se por um lado a propriedade intelectual traz aspectos positivos ao desenvolvimento econômico de países e aprimoramento de tecnologias, por outro, esse sistema gera um monopólio para grandes empresas continuarem sempre desenvolvendo suas pesquisas que envolvem uma capacidade tecnológica e de capital que dificilmente outros poderão concorrer livremente. Dessa maneira, algumas patentes que envolvam maiores tecnologias e dispêndios ficarão sob monopólio de grandes empresas, competindo entre si pelo seu aprimoramento.




    Um exemplo atual sobre essa grande competição entre empresas é um famoso caso envolvendo as grandes empresas na área de smartphones Samsung e Apple. Em 2011, a Apple ingressou com um processo judicial contra a Samsung pela cópia do design do iPhone. A partir de então, uma onda de processos envolvendo as duas empresas foi gerada com acusações de cópias e violações de patentes e desenhos industriais. Em 2016, o caso chegou na Suprema Corte dos Estados Unidos, momento em que a Apple já não desejava impedir a venda dos celulares pela Samsung, visto que a tecnologia já estava ultrapassada, mas começou a versar sobre valores na ordem de bilhões de dólares por perdas e danos. Tal disputa teve fim somente em 2018 com um acordo entre as partes.




    Enquanto empresas estão em disputas por anos em relação a sua propriedade intelectual, a empresa Tesla, na contramão desse movimento, anunciou em 2014 que, além de abrir todas as suas patentes para que todos pudessem copiá-la/aprimorá-la, também não iniciaria processos contra aqueles que o fizessem, desde que estejam de boa-fé (TESLA, 2014). Esse compromisso público de limitar a aplicação e/ou exploração de seus direitos sobre uma patente é chamado em Patent Ledges (CONTRERAS, 2017).




    Seguindo o exemplo da Tesla, a Toyota também permitiu o uso livre de suas patentes na área de células combustível de hidrogênio (CONTRERAS, 2017). Quais seriam as reais motivações das empresas por trás desse movimento?




    É fato que podem existir motivos altruístas por trás das ações da Tesla em relação a suas patentes, mas existem outras motivações. Uma das motivações é a alta chance de crescimento do seu mercado que ainda é baixo, o de veículos elétricos (HILL, 2016). A essa ação se dá a ambição da empresa em querer popularizar seus carros que são totalmente elétricos e necessitam de um suporte amplo de estações de carregamento para se popularizarem. Além dessa questão, a Tesla teria a possibilidade de vender suas baterias para as empresas que produzirem os carros elétricos (HILL, 2016).




    Utilizando as patentes abertas por uma empresa, os pesquisadores destas empresas menores poderão ficar à mercê de outras tecnologias que não foram patenteadas e que, estrategicamente, serão vendidas como componentes complementares para aquelas pesquisas oriundas de patentes abertas, gerando, assim, um grande mercado de monopólio de ações que foram estruturadas e planejadas ao longo do tempo como uma estratégia competitiva.




    Ainda assim, utilizar das tecnologias patenteadas dessas empresas que, teoricamente, abriram suas patentes, não garante que não serão processados:




    “Tesla has not shied away from using its legal protections to protect its intellectual property. As recently as 2008 Tesla sued a manufacturer over its use of trade secrets and confidential information. Because of this risk, a company must have a great deal of trust in Elon Musk’s promise before making the pledge decision to invest costly and valuable research and development funds in such a venture. (HILL, 2016, p. 9).”




    Não é possível afirmar que a Tesla abriu mão de seu monopólio tecnológico somente pelas suas declarações. É necessária uma grande confiança na empresa para se utilizar de suas patentes e tecnologias sem se preocupar com sanções legais ou com o fato de correr o risco de se amarrar a essa tecnologia.




    O movimento da Tesla em abrir suas patentes, se levarmos em consideração que estão deixando à mostra somente aquelas essenciais para o livre comércio, está de acordo com o que a doutrina chama de standard essential patents (SEP). Esse termo evidencia a necessidade de se abrir uma patente quando um componente dele é importante para a padronização e permissão de fluxo de dados entre diversos aparelhos, evitando-se, assim, incompatibilidades (FARIA, 2014).




    As standards essential patents (SEP) evitam o fechamento do mercado e possibilitam que as empresas licenciem o uso desses componentes patenteados essenciais (essential facilities). Essas patentes essenciais são implementações de padrões, como o 3G, DVD, USB e até mesmo o sistema touch (VOLTARELLI, 2015). Se por um lado o Estado garante de forma legal a propriedade sobre a invenção, tentando estimular a inventividade e a inovação, por outro, cessa parcialmente esse direito quando ele afirma que é necessário abrir mão de sua exclusividade para que seja garantida a livre concorrência (FARIA, 2014).




    Seguindo como exemplo as grandes empresas na área de tecnologia em smartphones, ações da Motorola foram debatidas pela Comissão Europeia pelo uso indevido de standard essencial patents. Essa empresa tentou, na Alemanha, impedir que a Apple se utilizasse da sua tecnologia Global System for Mobile Communication (ou Sistema Global para Comunicação Móvel, em tradução livre), o GSM, também conhecido como 2G, muito embora tal tecnologia tivesse sido licenciada em termos FRAND (fair, reasonable and non discriminatory) (FARIA, 2014). Caso similar aconteceu com a Samsung e o licenciamento em FRAND para a Apple de sua tecnologia 3G.




    Ambos os casos constituem exemplos de aplicação da doutrina das essential facilities, estando presentes os quatro elementos caracterizadores: (i) tratam-se de tecnologias essenciais controladas por players com poder de mercado; (ii) tais tecnologias não são economicamente duplicáveis, porque declaradas padrão, assim, mesmo que haja substitutos próximos, eles não são utilizados em larga escala; (iii) seus detentores recusaram acesso à concorrente; e (iv) havia possibilidade de conceder acesso sem danos, já que a licenciada em potencial se comprometeu a agir em termos FRAND (FARIA, 2014, p. 14).




    No Brasil, em 2015, o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) proferiu decisão utilizando o conceito de essential facilities, ou, como utilizado à época, patentes essenciais. Foi permitido que a empresa Ericsson impedisse a utilização de sua tecnologia 3G sem pagamento de royalties, assim, quem quisesse usufruir de sua tecnologia deveria pagar à empresa (VOLTARELLI, 2015).




    A ação foi ingressada pela empresa TCT Mobile, que à época comercializava a marca Alcatel no Brasil, e entendia ser abusiva a quantia cobrada pela detentora da tecnologia (VOLTARELLI, 2015). O CADE, porém, acreditou não haver violações. Logicamente muitos entendimentos já foram alterados nos últimos anos e, caso ação similar tivesse sido proposta nos dias atuais, em que a predominância de usuários online que utilizam dessas tecnologias é cada vez maior e trata-se de uma tecnologia inerente aos moldes de basicamente toda a vida atual, provavelmente teríamos tido uma análise diferente.




    Documento informativo do site da European Economic and Social Committee ressalta a importância do instituto das patentes essenciais principalmente nas correlacionadas a IoT (Internet of Things ou, em português, Internet das Coisas). A Internet das Coisas diz respeito a tecnologia que permite aos objetos do cotidiano se conectarem à internet, permitindo controlá-los remotamente e os tornarem acessíveis como provedores de serviços (SANTOS et al., 2016).




    Segundo a Comissão Europeia, possibilitar aos fabricantes fornecerem aos consumidores produtos inovativos com novas funcionalidades e conectividades e, ainda assim, manterem-se competitivos no mercado tecnológico que possui uma rápida evolução, só é possível com o licenciamento transparente e previsível das patentes essenciais (EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE, 2018). Assim, da mesma forma, as empresas que desenvolverem as tecnologias poderão obter proteção justa para sua inovação obtendo retornos financeiros justos.




    Tal documento afirma ainda que mais de 23.500 (vinte e três mil e quinhentas) patentes são declaradas essenciais para a tecnologia GSM e a atual 3G (EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE, 2018). Em termos financeiros, estima-se que a IoT possa trazer aos países desenvolvidos mais de 9 trilhões de euros até 2025. Para que isso ocorra, é importante, porém, que os representantes das indústrias se reúnam para desenvolver os termos da disponibilização das patentes essenciais (EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE, 2018).




    Seguindo não somente essa necessidade de patentes essenciais, o movimento a favor do Patent Pledge não é novo, na década de 90 já era visto com programadores desenvolvendo e estimulando criação de códigos abertos de programação, a exemplo do Linux e Android (CONTRERAS, 2017). Esses exemplos que, mesmo estando em código aberto, estimularam fortemente a inovação e o desenvolvimento desses setores, mostram que modelos de negócios que não se baseiam em controles rígidos e monetização de propriedade intelectual não são o único caminho viável (CONTRERAS, 2017).




    Nesse sentido, mesmo com os mecanismos de proteção como o standard essencial patents, muitos estudiosos percebem negativamente o sistema de propriedade intelectual. Até mesmo porque a discussão sobre o SEP é extremamente minuciosa, devendo ponderar até que ponto o excesso de sua aplicação atingiria e impediria a criação de novos produtos e, consequentemente, a inovação tecnológica (VOLTARELLI, 2015). Além disso, deve-se entender que o monopólio do preço do produto fica na mão do detentor de seus direitos intelectuais, impedindo, muitas vezes, que grande parte da população tenha acesso amplo a novas tecnologias.




    4 A PROPRIEDADE INDUSTRIAL E PAÍSES EM DESENVOLVIMENTO




    Independentemente de como analisamos a questão do monopólio da propriedade industrial, fato é que muitos países pautam as suas legislações nesse tema com o intuito primordial de ampliar o seu potencial inovativo. O Observatório de Inovação e Competitividade do Instituto de Estudos Avançados da Universidade de São Paulo (2008) identificou que 60% da economia de países europeus e nos Estados Unidos está relacionada à inovação tecnológica.




    Como afirma Schumpeter, a inovação é o motor do capitalismo:




    “O impulso fundamental que inicia e mantém o movimento da máquina capitalista decorre dos novos bens de consumo, dos novos métodos de produção ou transporte, dos novos mercados, das novas formas de organização industrial que a empresa capitalista cria. (SCHUMPETER, 1984, p. 112).”




    Segundo este autor, os monopólios para as patentes são temporários, justamente para que as empresas consigam competir entre si, fomentando a inovação. Trata-se da propriedade intelectual como um instrumento do capitalismo.




    É importante ressaltar que, muito embora a inovação tecnológica leve a uma maior competição do mercado e a um maior desenvolvimento deste, não se pode presumir que um grande número de patentes é capaz de, por si só, promover o desenvolvimento econômico (ROSINA, 2011). Políticas públicas eficazes são imprescindíveis para que as inovações de fato sejam relevantes e capazes de entrar no mercado com força e alto impacto frente aos concorrentes.
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