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    O investimento de longo prazo em condições de mudança rápida, especialmente sob condições que mudam ou podem mudar a qualquer momento sob o impacto de novas mercadorias e tecnologias, é como atirar num alvo não apenas indistinto, mas que se move – e aos solavancos.




    - Joseph Alois Schumpeter.


  




  

    PREFÁCIO




    O mundo de hoje parece cada vez complexo e difícil de compreender. As instituições vão se sobrepondo e seus os conceitos vão ganhando tamanha distância da realidade que é difícil dizer o que realmente significam. O problema parece ser uma compulsão da humanidade pela criação de regras e paradigmas. E não devemos jogar a culpa apenas no capitalismo, embora ele tenha sua parcela. Em verdade, ele se aproveita disso para construir novos espaços de valorização do capital.




    O excelente trabalho de Leandro Matias de Lima sobre o “Direito Empresarial e as Inovações” consegue navegar com grande destreza pelas águas desta construção dos interesses dentro de uma ordem caracterizada pela posse de patentes e direitos sobre processos e produtos. Tudo isso, dentro de um mundo que persegue a organização de instituições que deem conta da multilateralidade dentro de um contexto dos poderes nacionais.




    As dificuldades começam no caráter antagônico da inovação no capitalismo contemporâneo. Como bem apontado pelo autor, Schumpeter mostra que as inovações são o motor da mudança, porque quebram o equilíbrio estacionário da repetição das mesmas decisões e da prevalência das mesmas estruturas de mercado e paradigmas tecnológicos. Ou seja, a ruptura propiciada pela inovação é a própria alma do capitalismo.




    O caráter antagônico vem do emaranhado jurídico-institucional que o capitalismo cria e acaba por negar seu próprio motor de crescimento. Logicamente, a defesa de lucros monopólicos gerados pelas ações inovadoras disruptivas não poderia ser trocada pelo romantismo do livre jogo das forças de mercado. O lucro é o primeiro e único objetivo. O restante deve se adequar a esta realidade imanente ao sistema econômico vigente.




    O trabalho que o leitor aqui encontrará vai ainda além disso, dado que analisa as engrenagens da montagem dos sistemas de direitos numa perspectiva mundial. Isso inclui tanto as questões entre os países quanto as subjacentes disputas entre as grandes empresas transnacionais que se apresentam no campo de batalha global com as bandeiras de seus países. Sem dúvida, um jogo de dominação, poder e guerra de posições em torno de muito dinheiro e capacidade de comando sobre a produção e o comércio em escala planetária.




    O TRIPS, Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, foi o corolário de décadas de lutas entre empresas, governos e interesses sociais que acabaram por dar feição do capitalismo maduro do pós-guerra. A sucessão de formas e pactos desenhou o que é hoje um sistema complexo e conflituoso, repleto de interesses e produtor de imensos lucros. Um sistema que coloca, de um lado, um inovador, defendendo a remuneração de seu invento, e, de outro, populações inteiras que podem ficar à margem do consumo, justamente porque as leis protegem os autores.




    Os direitos de patente são tão importantes no capitalismo contemporâneo que passaram a ser o motor do processo. As patentes têm valor, agora até mais que as máquinas ou instalações industriais. As patentes definem valores de marcado das empresas, acesso a crédito e capacidade de alavancar recursos nas bolsas e outros segmentos do mercado de capitais. Marcas, direitos de propriedade, direitos de autor, design industrial, topografias de circuitos integrados são ativos capitalistas, com a mesma característica no “negócio” do capitalismo, o que é muito bem mostrado pelo autor.




    Aliás, muitos falaram que o capitalismo seria cada vez mais financeiro. Mas esta é apenas uma parte da história. Este trabalho mostra que estes ativos intangíveis dos direitos sobre marcas, produtos, processos podem ser tão importantes quanto os formatos financeiros para a dinâmica do capitalismo contemporâneo.




    Não bastasse a profundidade no tratamento dos direitos de propriedade, seja por sua abrangência seja por caráter histórico, o trabalho de Leandro Matias de Lima enfrenta outra questão, dando sentido ainda mais profundo à discussão: o esforço de países de desenvolvimento retardatário em construir estruturas de suporte à inovação e à expansão da capacidade de produção e difusão de ciência e tecnologia. Toma-se como fio condutor as diversas tentativas de estruturação de um sistema nacional de inovações. O foco, logicamente, é o Brasil, mas a mesma reflexão caberia para uma ampla gama de países que buscaram construir capacidade própria frente à transnacionalização das empresas dos países centrais.




    Por fim, mas nunca menos importante. Vale apontar que o autor soube entregar ao leitor uma reflexão que compreende o complexo movimento dos países retardatários. De um lado, pela negação aos direitos construídos pelas empresas dos países centrais, da qual o licenciamento de patentes pelo interesse em saúde é o símbolo mais claro. De outro, pelo interesse dos próprios entes de países em desenvolvimento em seguir o script das transacionais e se ampararem na construção de direitos, ou seja, barreiras à entrada, para seus negócios.




    O leitor que aceitar o desafio posto por este livro, de aprofundar-se na história dos conflitos sobre a propriedade, verá um sistema em constante transformação, reconfigurado por interesses econômico-sociais e por uma nova fase da disputa entre Nações, em geral, dando suporte aos seus grandes blocos de capital.




    GERALDO BIASOTO JR
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    INTRODUÇÃO




    A inovação é amplamente reconhecida na cultura popular como um dos mais claros sinais de progresso de uma sociedade ou um país. Na teoria econômica, entretanto, houve demora no reconhecimento da sua importância à concorrência como algo fulcral para o desenvolvimento industrial de um país, o que foi feito por Schumpeter só na primeira metade do século XX a partir da demonstração da íntima relação que a inovação tem com a concorrência. A partir do reconhecimento dessa base teórica surge aimportante discussão de qual deve ser o papel do Estado Nacional Moderno frente ao processo de concorrência baseada na implementação e proteção de inovações. Enquanto muitos teóricos de orientação ortodoxa defendem que deve haver ausência de interferência estatal na economia, os neo-schumpeterianos e teóricos do institucionalismo e da teoria da inovação enxergam importante papel governamental tanto no desenvolvimento das inovações quanto na sua viabilização pelo setor privado.




    À parte da discussão teórica sobre o papel do Estado, Chang (2001a, 2004) demonstra que historicamente o processo de desenvolvimento dos países centrais foi marcado por forte interferência e planejamento governamental, que tiverem como consequência o aparecimento de grandes grupos empresariais. Nesse sentido, o ambiente institucional criado pelos países representa um importante elemento para o desenvolvimento das empresas capitalistas e do capitalismo moderno como um todo. A literatura neo-schumpeteriana, por sua vez, conceitua essas instituições capitalistas civis e públicas relacionadas ao desenvolvimento de inovações, que representam a maior força da concorrência capitalista, como pertencentes a um Sistema Nacional de Inovações (SNI), conforme Christopher Freeman (1995). Tendo isso em vista, nosso objetivo no presente trabalho é estudar um aspecto específico do SNI, que é o Sistema Nacional de Direitos de Propriedade Intelectual (SNDPI).




    O SNDPI, a princípio, é o resultado do desenvolvimento histórico dos direitos de propriedade intelectual (DPI), os quais têm suas bases modernas traçadas no fim da Idade Média. O seu desenvolvimento não pode ser visto de forma isolada do crescimento capitalista e do contexto de garantia de segurança a firmas para que as suas inovações fossem protegidas e o seus lucros pelo monopólio patentário fossem garantidos. Assim, conforme o capitalismo e as relações entre países e entre firmas se tornam mais complexos, também o SNDPI ganha profundidade e passa a abarcar regras sobre os lucros e incentivos à propriedade intelectual, à sua negociação, à sua forma de aquisição e também à sua relação com o meio internacional. Por consequência, não se pode também isolar o SNDPI do sistema internacional de direitos de propriedade intelectual (SIDPI), o qual tem formação no fim do século XIX e recrudescimento de suas regras no final do século XX, de modo a garantir maior proteção aos DPI e menor arbitrariedade por parte dos países ao desenharem as suas políticas de desenvolvimento, muitas das quais envolviam, antes do TRIPS (do inglês Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, em português: Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), de 1994, o licenciamento, anulação ou não reconhecimento de DPI para certas inovações.




    A partir dessas constatações, o objetivo do presente trabalho é verificar como se deu o desenvolvimento do SIDPI e quais foram as suas consequências sobre o SNDPI com foco no caso brasileiro, de modo a verificar como as maiores restrições impostas por esse acordo afetaram as políticas de desenvolvimento relacionadas aos DPI. Para cumprir essa tarefa, o presente percorre um caminho sinuoso entre a Economia Política e o Direito Empresarial.




    No primeiro capítulo, mostraremos ao leitor quais são os DPI e quais são as suas principais características, de modo a familiarizar o leitor com o universo da propriedade sobre bens imateriais em que ele irá embarcar. Em seguida, iremos verificar como o tema é tratado pela teoria economia e, para tanto, vamos analisar a associação que a literatura neo-schumpeteriana faz entre as inovações e os DPI, de modo a identificar o lugar ocupado pelo SNDPI nas instituições de apoio à inovação e no SNI. Desse modo, o segundo capítulo será dedicado a mostrar a importância da inovação na economia, o papel assumido pelo Estado na sua promoção e as instituições e políticas criadas para isso.




    Uma vez verificadaa relação do SNDPI com a teoria econômica aventada, o capítulo três será dedicado à análise da formação desse sistema em si e ao seu desenvolvimento nos anos pré-TRIPS. Serão analisadas as proto-patentes e o desenvolvimento dos primeiros SNDPI, assim como a formação do SIDPI e os papéis desempenhados pelo BIRPI (do francês Bureaux Internationaux Réunis pour la Protection de la Propriété Intellectuelle, em português: Escritórios Unidos para a Proteção da Propriedade Intelectual) e pela OMPI/WIPO (Organização Mundial da Propriedade Intelectual ou World Intellectual Property Organization, em inglês). Dessa forma, pretende-se observar a pressão dos países pioneiros e das empresas transnacionais (ETs) para que os demais países formalizem seus SNDPI e as tensões crescentes entre países desenvolvidos (PDs), de um lado, e países em desenvolvimento (PEDs) e países de menor desenvolvimento relativo (PMDRs), de outro lado, referentes ao papel que deveria ser reservado aos DPI nas políticas de desenvolvimento.




    Por fim, no último capítulo pretendemos mostrar os efeitos que o TRIPS trouxe sobre o SIDPI e como isso impactou na configuração mundial a respeito da proteção aos DPI. Igualmente, buscaremos mostrar como o Brasil foi afetado, como as suas políticas de desenvolvimento foram alteradas e quais foram os efeitos no SNDPI nacional com respeito ao depósito de patentes e ao comércio de tecnologia.


  




  

    1. OS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL




    O presente capítulo tem tanto função preambular quanto explicativa. Dito isso, o tema base do presente livro são os direitos de propriedade intelectual (DPI), que englobam aqueles direitos conhecidos como “direitos autorais” ou “direitos de autor” e os direitos conhecidos como “direitos de propriedade industrial” ou “direito de inventor”. A doutrina jurídica brasileira costuma diferenciá-los com relação à ciência jurídica de estudo; à origem da proteção; à extensão da tutela; e à finalidade da proteção. Nessa visão, os direitos de propriedade industrial são estudados como um ramo autônomo pela Ciência do Direito Empresarial; dependem de registro no órgão competente (no caso do Brasil, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial) para serem reconhecidos; protegem a própria ideia, apresentada ao público por disclosures, que são as descrições detalhadas da inovação depositadas no escritório nacional ou regional de DPI; e a sua finalidade é relacionada à aplicação industrial. Os direitos de autor, por outro lado, são estudados como um ramo autônomo pela Ciência do Direito Civil, uma vez que o modelo de proteção brasileiro os reconhece como expressão do direito da personalidade; não dependem de registro para que a sua proteção exista1; não protegem a ideia em abstrato, mas a forma pela qual ela é exteriorizada, de maneira que um livro e um filme com a mesma história são protegidos autonomamente; e a sua finalidade é proteger as expressões do intelecto que não têm aplicação propriamente industrial, que não podem ser produzidas em massa ou grande escala, o que faz com que em nosso modelo de proteção os direitos morais de autor pertençam a uma pessoa física2. Outro âmbito de debate com relação à diferença entre direitos de autor e direito da propriedade intelectual tem natureza teleológico-social: é comum ver em obras jurídicas e de economia que o primeiro instituto incentiva obras intelectuais, artísticas ou de cunho estético enquanto o segundo instituto incentiva na sociedade as inovações de caráter industrial que são importantes para o desenvolvimento econômico nacional. Assim, o modo clássico de tratar esses direitos é pela divisão entre direitos do autor e direitos do inventor, mas consideramos mais apropriado tratar de ambos como um assunto unitário, por isso será usado o termo “direitos da propriedade intelectual” (DPI), como foi feito no restante do trabalho, pois, como bem destaca Maristela Basso (2000), a proteção a esses direitos é conjunta, como objeto de estudo à parte dentro da Ciência do Direito, e ambos com relevante aplicação econômica. Da mesma forma, ambos os direitos integram a administração dos direitos de propriedade intelectual de uma empresa no mesmo nível3.




    As diferenças apontadas, por mais que possam ser importantes para o estudo didático-doutrinário destes institutos, desse modo, não serão consideradas no presente livro a menos que isto esteja expresso. Optamos por esta abordagem por considerar que os direitos de propriedade intelectual, como um todo, representam uma função capitalista que é a de garantir uma vantagem em relação à concorrência, como bem mostra Nuno Pires de Carvalho (2009a). Nesse sentido, os direitos de propriedade intelectual não necessariamente irão proteger uma criação avançada do intelecto humano para fins industriais ou artísticos4 ou mesmo querepresente alguma inovação5, mas, sim, garantem vantagens jurídico-econômicas para aqueles que os detêm. Assim, os direitos de propriedade intelectual representam uma vantagem capitalista artificial criada pelo direito para proteger expressões particulares que podem diferenciar um empreendimento empresarial de outro. Ao contrário do que se poderia pensar, os direitos autorais e aqueles que lhes são conexos não fogem de representarem vantagens competitivas, pois o monopólio para a produção de um bem de algumas indústrias do entretenimento (cinema, jogos ou música, por exemplo) representa o mesmo tipo de vantagem capitalista que o monopólio da produção um tipo específico de semicondutor: apenas o detentor do DPI poderá fazê-lo. Por isso, ao seguir esta lógica econômica, assim como a lógica jurídica explicada por Maristela Basso (2000), a qual considera a área de DPI como um campo de estudo autônomo com os seus próprios princípios e lógica interna, consideraremos no presente trabalho os DPI como um bloco de direitos que representam vantagens competitivas na lógica do Sistema Nacional de Inovação (SNI), do qual fazem parte e formam uma expressão única: o sistema de direitos de propriedade intelectual (SDPI). O SDPI, pela lógica da evolução dos DPI, pode ser dividido em Sistema Nacional de Direitos de Propriedade Intelectual (SNDPI) e o Sistema Internacional de Direitos da Propriedade Intelectual (SIDPI), que são simbióticos e complementares entre si tanto historicamente quanto juridicamente. Estes sistemas não apenas oferecem vantagens àqueles que detêm DPI, mas afetam também a lógica do desenvolvimento científico e econômico de um país, como mostraremos no Capítulo 2.




    Feitas estas considerações iniciais é importante, inicialmente, explicar quais são os direitos de propriedade intelectual que os países hoje necessariamente devem proteger, ou seja, os DPI que são obrigatórios. Como se mostrará no Capítulo 3 e no Capítulo 4, estes direitos surgem de uma evolução histórica nacional no contexto da criação dos Estados europeus, mas a lógica do avanço do sistema capitalista fez com que se integrassem ao SIDPI de forma a se tornarem universais no contexto das atividades econômicas no plano global. No presente capítulo mostraremos também algumas características dos contratos de tecnologia.




    1.1 ESPÉCIES DE DPI




    Temos, atualmente, três principais tratados que tratam sobre os direitos de propriedade intelectual no plano internacional – os quais são complementados por vários outros a respeito de pontos específicos – e formam a base desse sistema. São eles:




    • CUP (Convenção da União de Paris): Convenção da União de Paris para a Proteção da Propriedade Industrial, de 1883, revista em Bruxelas (1900), Washington (1911), Haia (1925), Londres (1934), Lisboa (1958), Estocolmo (1967) e emendada em 1979.




    • CUB (Convenção da União de Berna): Convenção da União de Berna Relativa à Proteção das Obras Literárias e Artísticas, de 1886, revista em Paris (1896), Berlim (1908), Berna (1914), Roma (1928), Bruxelas (1948), Estocolmo (1967) e Paris (1971) e emendada em 1979.




    • TRIPS: Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, de 1994, que é a base para a Organização Mundial do Comércio (OMC).




    O TRIPS junto à CUB, à CUP e aos demais tratados de direitos de propriedade intelectual formam a base mínima dos DPI que todos os países devem ter, consideramos interessante apresentar, mesmo que de forma geral, os princípios básicos de cada um dos DPI e como eles devem ser protegidos pelos países em questão, de modo que o presente texto não faça apenas referência em abstrato ao rigor dessa proteção. Assim, neste primeiro capítulo, iremos apresentar os principais DPI e sua lógica6. No segundo capítulo iremos analisar a importância econômica dos DPI e o espaço que eles ocupam na lógica de um sistema nacional de inovações. No terceiro e no quarto capítulos desenvolveremos a evolução histórica do SIDPI e do SNDPI tendo por foco, neste último caso, a realidade brasileira.




    1.1.1 DIREITOS DE AUTOR (COPYRIGHT)




    Segundo a CUB, entende-se que os direitos de autor protegem as obras literários e artísticas, que




    abrangem todas as produções do domínio literário, cientifico e artístico, qualquer que seja o modo ou a forma de expressão, tais como os livros, brochuras e outros escritos; as conferências, alocuções, sermões e outras obras da mesma natureza; as obras dramáticas ou dramático-musicais; as obras coreográficas e as pantomimas; as composições musicais, com ou sem palavras; as obras cinematográficas e as expressas por processo análogo ao da cinematografia; as obras de desenho, de pintura, de arquitetura, de escultura, de gravura e de litografia; as obras fotográficas e as expressas por processo análogo ao da fotografia; as obras de arte aplicada; as ilustrações e os mapas geográficos; os projetos, esboços e obras plásticas relativos à geografia, à topografia, à arquitetura ou às ciências (Art. 1 da CUB).




    É facultado aos países exigirem ou não um suporte material para a obra, segundo a CUB (Art. ٢), o que significa que essa obra pode estar presente em um meio físico ou não (a exemplo da exigência de uma partitura para uma música ou não).




    O TRIPS, com respeito a esse ponto, teve níveis de proteção variados. Isso acontece porque a CUB reconhece os direitos econômicos e os direitos morais do autor, mas os EUA e outros países anglófonos reconhecem apenas os direitos econômicos, por isso esse direito se expressa nestes países em expressões como copyright, e não right of autor ou termo semelhante. Em consequência disso, o TRIPS faculta aos não assinantes da CUB reconhecerem ou não os direitos morais do autor7. De maneira breve, a diferenciação entre estes dois aspectos é que os direitos morais de autor são direitos subjetivos e personalíssimos àqueles que criaram as obras em questão, são igualmente indisponíveis (o que significa que são inalienáveis e irrenunciáveis) e imprescritíveis (o autor sempre será reconhecido como tal), além de serem relacionados à paternidade da obra8. Os direitos econômicos de autor, também conhecidos como direitos patrimoniais do autor, por sua vez, são aqueles que permitem a exploração econômica da obra, então seu conteúdo é preeminentemente pecuniário e patrimonial9. Os direitos patrimoniais são transmissíveis inter vivos (por meio de contrato de cessão dos direitos ou licença para exploração por terceiros) e mortis causa (integram a herança do autor), de modo que representam o fenômeno que relatamos anteriormente: o de se relacionar ao monopólio de exploração de uma obra diferenciada, o qual normalmente é exercido por grandes empresas, como veremos nos próximos capítulos.




    No TRIPS, a proteção é apenas para as expressões produzidas, não ideias e conceitos ou operações matemáticas em abstrato. Todavia, os programas de computador podem ser protegidos como direito de autor, conforme art. 10.1, assim como compilações de dados.




    Quanto à proteção, assim dispõe o art. 12 do TRIPS




    Quando a duração da proteção de uma obra, que não fotográfica ou de arte aplicada, for calculada em base diferente à da vida de uma pessoa física, esta duração não será inferior a 50 anos, contados a partir do fim do ano civil da publicação autorizada da obra ou, na ausência dessa publicação autorizada nos 50 anos subsequentes à realização da obra, a 50 anos, contados a partir do fim do ano civil de sua realização.




    É permitido o direito de aluguel dos programas de computador e das obras cinematográficas. Os países membros podem definir limitações a esse direito desde que não atrapalhem a exploração normal da obra pelo autor ou os detentores dos direitos.




    O direito de autor ganha destaque no meio industrial externo à indústria do entretenimento, além da proteção à publicidade e manuais, devido à proteção que garante a softwares e programas de computador, produtos essenciais para o mundo empresarial contemporâneo.




    Os softwares, além da proteção pelo direito de autor, podem ter uma proteção própria. No Brasil, entretanto, a lei 9.609, de 19 de fevereiro de 1998 garante a eles proteção similar à das obras literárias, conforme art. 2º desta lei:




    Art. 2º O regime de proteção à propriedade intelectual de programa de computador é o conferido às obras literárias pela legislação de direitos autorais e conexos vigentes no País, observado o disposto nesta Lei.




    § 1º Não se aplicam ao programa de computador as disposições relativas aos direitos morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito do autor de reivindicar a paternidade do programa de computador e o direito do autor de opor-se a alterações não-autorizadas, quando estas impliquem deformação, mutilação ou outra modificação do programa de computador, que prejudiquem a sua honra ou a sua reputação.




    § 2º Fica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de computador pelo prazo de cinqüenta anos, contados a partir de 1º de janeiro do ano subseqüente ao da sua publicação ou, na ausência desta, da sua criação.




    § 3º A proteção aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.




    § 4º Os direitos atribuídos por esta Lei ficam assegurados aos estrangeiros domiciliados no exterior, desde que o país de origem do programa conceda, aos brasileiros e estrangeiros domiciliados no Brasil, direitos equivalentes.




    § 5º Inclui-se dentre os direitos assegurados por esta Lei e pela legislação de direitos autorais e conexos vigentes no País aquele direito exclusivo de autorizar ou proibir o aluguel comercial, não sendo esse direito exaurível pela venda, licença ou outra forma de transferência da cópia do programa.




    § ٦º O disposto no parágrafo anterior não se aplica aos casos em que o programa em si não seja objeto essencial do aluguel. (Art. ٢º da Lei ٩.٦٠٩/١٩٩٨).




    É igualmente interessante notar a definição da lei brasileira sobre o que é considerado um programa de computador ou software:




    Art. 1º Programa de computador é a expressão de um conjunto organizado de instruções em linguagem natural ou codificada, contida em suporte físico de qualquer natureza, de emprego necessário em máquinas automáticas de tratamento da informação, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou análoga, para fazê-los funcionar de modo e para fins determinados. (art. 1º da Lei 9.609/98).




    1.1.1 DIREITOS CONEXOS: PROTEÇÃO DE ARTISTAS-INTÉRPRETES, PRODUTORES DE FONOGRAMAS (GRAVAÇÕES SONORAS) E ORGANIZAÇÕES DE RADIODIFUSÃO




    O Artigo 3º da Convenção Internacional de Roma para Proteção aos Artistas Intérpretes ou Executantes, aos Produtores de fonogramas e aos Organismos de Radiodifusão assim define esses agentes:




    a) “artistas intérpretes ou executantes”, os atores, cantores, músicos, dançarinos e outras pessoas que representem, cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem, por qualquer forma, obras literárias ou artísticas;




    b) “fonograma”, toda a fixação exclusivamente sonora dos sons de uma execução ou de outros sons, num suporte material;




    c) “produtor de fonogramas”, a pessoa física ou jurídica que, pela primeira vez, fixa os sons de uma execução ou outros sons;




    d) “publicação”, o fato de pôr à disposição do público exemplares de um fonograma, em quantidade suficiente;




    e) “reprodução”, a realização da cópia ou de várias cópias de uma fixação;




    f) “emissão de radiodifusão”, a difusão de sons ou de imagens e sons, por meio de ondas radioelétricas, destinadas à recepção pelo público;




    g) “retransmissão”, a emissão simultânea da emissão de um organismo de radiodifusão, efetuada por outro organismo de radiodifusão.




    O TRIPS, por sua vez, reconhece em seu art. 14 o direito dos intérpretes de impedirem que sua performance seja reproduzida sem sua autorização, assim como os produtores de fonogramas e as emissoras de radiodifusão podem evitar que terceiros usem suas obras, mas remete à Convenção de Roma a respeito dos demais direitos, exceções e restrições a esses direitos. Com respeito ao tempo de proteção, assim dispõe o artigo 14.5 do TRIPS:




    A duração da proteção concedida por este Acordo aos artistas-intérpretes e produtores de fonogramas se estenderá pelo menos até o final de um prazo de 50 anos, contados a partir do final do ano civil no qual a fixação tenha sido feita ou a apresentação tenha sido realizada. A duração da proteção concedida de acordo com o parágrafo 3 será de pelo menos 20 anos, contados a partir do fim do ano civil em que a transmissão tenha ocorrido.




    Os direitos conexos são assim chamados porque são dependentes da existência de uma obra autoral, uma vez que se relacionam com formas de apresentar estas obras ao público, mas, ainda assim, se diferenciam dos direitos de autor, uma vez que mesmo obras de domínio público podem ter os seus direitos conexos protegidos, a exemplo da execução da Sinfonia nº 9 de Beethoven pela Orquestra Filarmônica de Berlim com a regência de Herbert von Karajan. Em particular, o direito de transmissão e retransmissão são muito importantes e disputados pela indústria do entretenimento.




    1.1.2 MARCAS




    As marcas, conforme o TRIPS (art. 15), podem ser quaisquer sinais que possam diferenciar bens ou serviços de modo a distinguir estabelecimentos, firmas e empreendimentos econômicos em geral. Os sinais podem ser nomes (incluindo nomes próprios), palavras, letras, números, figuras, combinações de cores ou ainda combinações que misturem todos esses elementos. Ainda há possibilidade de os países aceitarem o registro de marcas sonoras ou mesmo olfativas. mas eles podem exigir que qualquer espécie de marca seja devidamente utilizada em seu território para protegê-la. É importante ressaltar que nenhum bem ou serviço pode ter sua marca negada devido ao setor ao qual ele pertence.




    A proteção à marca pode ser renovada indefinidamente, desde que as taxas sejam pagas e a empresa refaça o registro. Os países podem exigir esse registro a cada 7 anos ou mais de acordo com a normatização internacional. Essa proteção garante ao titular o direito de exclusividade do uso da marca dentro de um setor específico, mas há possibilidade jurídica do reconhecimento de casos das marcas notoriamente conhecidas pelas autoridades de cada país. Uma marca notoriamente reconhecida garante ao seu titular o direito de exclusividade em todos os setores da economia. Em todos os casos, as marcas podem ser cedidas e licenciadas pelos seus detentores.




    As marcas, em termos econômicos, são o bem diferenciador mais importante de uma empresa perante o público. O modelo de IP continuum protection, nesse sentido, mostra que há dois fatores relevantes ao se comparar os DPI entre si: a sua aplicação prática e sua efemeridade. Normalmente DPIs com grande aplicação prática, como patentes e desenhos industriais, têm um tempo de vida curto – tanto pelo tempo de proteção limitado quanto pela possibilidade de se tornarem obsoletos frente às inovações do mercado. Desse modo, apesar do seu uso prático ser muito importante, eles são efêmeros no tempo. Por isso a estratégia principal das empresas é usar de seus conhecimentos tecnológicos e seu poder de marketing para construir marcas fortes, pois essa é a proteção institucional menos efêmera ao lado do nome empresarial, o que permite que absorva valor das inovações empresariais e aumente a sua aceitação, chamada de goodwill. As marcas também representam a forma mais eficiente de diferenciação entre produtos semelhantes, o que garante grande influência na escolha dos consumidores sobre produtos e serviços.




    1.1.3 INDICAÇÕES GEOGRÁFICAS




    Conforme o art. 22 do TRIPS:




    Indicações Geográficas são, para os efeitos deste Acordo, indicações que identifiquem um produto como originário do território de um Membro, ou região ou localidade deste território, quando determinada qualidade, reputação ou outra característica do produto seja essencialmente atribuída à sua origem geográfica.




    A proteção se estende às “indicações de origem qualificadas” e às “denominações de origem”, ou seja, respectivamente nos casos em que um produto de uma região é conhecido pela sua qualidadee o outro em que o próprio produto ganha o nome da região devido à sua estreita relação com ela, como no caso de Champagne, Bordeaux, Tequila, Cognac, dentre outros.




    Há um regime diferenciado para essas proteções. Um para vinhos e destilados em geral e outro para os demais produtos. No caso do regime especial, a proteção é maior, o que é devido principalmente aos consumidores exigentes desse tipo de bem, enquanto o regime geral do TRIPS apenas protege o consumidor de erros na hora de escolher os produtos.




    Há exceção nessa proteção para o caso de a palavra que designa uma denominação geográfica ser usada habitualmente em um país para indicar um produto antes da vigência do TRIPS. A proteção às IGs também não pode atrapalhar marcas anteriores ao seu reconhecimento no país, desde que elas tenham sido registradas de boa-fé. O acordo também coloca como obrigação dos Estados-partes avançarem nesse tipo de proteção, a qual não tem prazo determinado.




    1.1.4 DESENHOS INDUSTRIAIS (DESIGN)




    É o desenho puramente estético, que não traz nenhuma utilidade a mais10 para um objeto, e que seja considerado com caráter novo, diferencial, original ou de certa forma distinto dos demais desenhos. É obrigatório, entretanto, que o desenho tenha aplicabilidade industrial, ou seja, deve ser passível de ser reproduzido em larga escala, o que não acontece com um desenho artístico, o qual sempre será único e protegido pelo direito de autor.




    O TRIPS se relaciona com as demais convenções a respeito do assunto, como a CUP, a CUB e o Acordo de Haia. A proteção mínima é por um período de 10 anos.




    1.1.5 PATENTES




    Historicamente, essa é a proteção mais levada em conta pelos economistas quando estudam o assunto, uma vez que a sua natureza econômica e a sua relação com as inovações são de caráter mais evidente do que as marcas, por exemplo. As patentes têm uma correlação, à primeira vista, mais óbvia com as inovações tecnológicas também, sendo o seu meio de proteção por excelência – embora importantes indústrias, como a de softwares e a de entretenimento, tenham nos direitos autorais a sua principal força enquanto outras contam mais com o nome de sua marca ou com designs elegantes. De fato, a patente é um dos DPIs mais importantes, mas limitá-los a ela é negar a importância que os demais possuem entre os bens imateriais de uma empresa.




    Com respeito às patentes em si, a definição de Dênis Borges Barbosa se mostra atual ainda hoje:




    Uma patente, na sua formulação clássica, é um direito, conferido pelo Estado, que dá ao seu titular a exclusividade da exploração de uma tecnologia. Como contrapartida pelo acesso do público ao conhecimento dos pontos essenciais do invento, a lei dá ao titular da patente um direito limitado no tempo, no pressuposto de que é socialmente mais produtiva em tais condições a troca da exclusividade de fato (a do segredo da tecnologia) pela exclusividade temporária de direito (BARBOSA, 1998, p. 295).




    Como se vê pela definição acima, o direito de patente pressupõe que a matéria objeto da proteção seja divulgada. O objetivo é incentivar que novas pesquisas na área possam ser feitas, uma vez que o conhecimento se tornará disponível em uma base de dados com acesso público. Isso, como salientamos anteriormente, muitas vezes motiva as empresas a protegerem determinadas maneiras de construir um produto ou determinado processo de forma sigilosa, por meio de segredos de negócio (trade secrets), que podem ser relacionados ao comércio ou à indústria, a exemplo do que acontece com a “fórmula” da Coca Cola e do Guaraná Antártica, dentre outras.




    O TRIPS reconhece a necessidade de se publicar o objeto da patente, seja ele processo ou produto – que são as disclosures, ou seja, a descrição da inovação a ser protegida –, como se vê da leitura do seu artigo 29.1:




    Os Membros exigirão que um requerente de uma patente divulgue a invenção de modo suficientemente claro e completo para permitir que um técnico habilitado possa realizá-la e podem exigir que o requerente indique o melhor método de realizar a invenção que seja de seu conhecimento no dia do pedido ou, quando for requerida prioridade, na data prioritária do pedido.




    Para a proteção patentária, o TRIPS adota a CUP como base, mas também define regras para alguns aspectos não tratados pela convenção anterior, tais como o tempo mínimo de proteção a ser adotado por todos os países, o âmbito e o alcance da proteção das patentes, os critérios para a patenteabilidade e as exceções legais que poderiam ser adotadas pelos países sem o licenciamento das patentes. Além desse requisito, o objeto da proteção deve ser novo em relação ao estado da técnica e deve ser fruto de um passo inventivo.




    Com respeito à matéria a ser patenteável, esse ponto foi um dos que mais tiveram divergências nas discussões da Rodada Uruguai, como debatido nos capítulos 3 e 4 do presente livro. No final, a posição dos EUA se fez dominante, de modo que para o TRIPS “qualquer invenção, de produto ou de processo, em todos os setores tecnológicos, será patenteável, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja passível de aplicação industrial” (Art. 27.1, primeira parte, do TRIPS). Basso (2000, p. 229) chama a isso de “Princípio da Patenteabilidade Absoluta”, pois envolve todo e qualquer tipo de inovação de produto e processo de todo e qualquer setor da economia, sem nenhuma distinção ou definição. A autora, de fato, reconhece que a adoção desse princípio e a imposição dele a todos os países, sem restrições, foi uma das maiores concessões que os PEDs fizeram aos PDs (BASSO, 2000, p. 229). Ao mesmo tempo, o TRIPS impõe uma cláusula de não discriminação, conforme a segunda parte de seu Art. 27.1, que dispõe que “as patentes serão disponíveis e os direitos patentários serão usufruíveis sem discriminação quanto ao local de invenção, quanto a seu setor tecnológico e quanto ao fato de os bens serem importados ou produzidos localmente”. Como se vê, a proteção a esses direitos é bem ampla e não permite discriminações. Porém, há algumas exceções que os países têm permissão de incluir em suas legislações. De acordo com o art. 21. 2 do TRIPS:




    Os Membros podem considerar como não patenteáveis invenções cuja exploração em seu território seja necessário evitar para proteger a ordem pública ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a saúde humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuízos ao meio ambiente, desde que esta determinação não seja feita apenas por que a exploração é proibida por sua legislação.




    Essas exceções referentes à ordem pública, moralidade, saúde dos seres vivos e do meio ambiente já são hipóteses clássicas. Todavia, o artigo não define bem o que poderiam ser essas hipóteses, o que abre espaço para interpretação e divergências junto aos Órgãos de Solução de Controvérsias (OSC). Outras hipóteses definidas pelos TRIPS são a de métodos terapêuticos e cirúrgicos voltados a humanos ou animais, pois, como diz Basso (2000, p. 231), o único país que adotava esse tipo de patente eram os EUA e mesmo lá não havia uma grande procura.




    O TRIPS também traz a exceção dos seres vivos in natura, embora o acordo permita o patenteamento de microrganismos e processos puramente biológicos quando forem necessários para criar outros tipos de plantas e animas. Ademais, o TRIPS obriga os países a protegerem as novas variedades vegetais, seja por meio de patentes ou por outro tipo de proteção. Como veremos ainda neste capítulo, o Brasil tem uma proteção singular chamada “Certificado Provisório de Proteção de Novo Cultivar”, com duração de 15 anos para as plantas em geral e de 18 anos para as videiras, as árvores frutíferas, as árvores florestais e as árvores ornamentais, inclusive, em cada caso, o seu porta-enxerto (art. 11 da Lei 9456/1997).




    Os direitos conferidos ao titular da patente permitem que ele impeça que outras pessoas usem, coloquem à venda, alienem ou importem esses bens. Quando se tratar de um processo, o titular, igualmente, tem os mesmos poderes em face do processo em si e do produto produzido a partir dele. Esse direito sobre um bem imaterial pode ser cedido, licenciado ou transferido em casos de sucessão.




    A proteção das patentes deve ser por um prazo mínimo de 20 anos e, em caso da violação da proteção de um processo, o acordo determina que no âmbito do processo civil dos Estado-Partes seja determinada pelas autoridades judiciárias a inversão do ônus da prova, de modo que caiba ao infrator provar que conseguiu aquele produto com métodos diferentes.




    Por fim, uma questão muito importante sobre as patentes diz respeito à possibilidade de licenciamento compulsório dos direitos de patentes, o que não deve ser confundido com exceções e limitações ao direito concedido, pois não podem atrapalhar o gozo regular do direito pelo titular, conforme art. 30 do TRIPS. O licenciamento de patentestrata-se de uma medida extraordinária para a qual o TRIPS dispõe várias regras e requisitos, vejamos:




    a) a autorização desse uso será considerada com base no seu mérito individual;




    b) esse uso só poderá ser permitido se o usuário proposto tiver previamente buscado obter autorização do titular, em termos e condições comerciais razoáveis, e que esses esforços não tenham sido bem sucedidos num prazo razoável. Essa condição pode ser dispensada por um Membro em caso de emergência nacional ou outras circunstâncias de extrema urgência ou em casos de uso público não comercial. No caso de uso público não-comercial, quando o Governo ou o contratante sabe ou tem base demonstrável para saber, sem proceder a uma busca, que uma patente vigente é ou será usada pelo ou para o Governo, o titular será prontamente informado;




    c) o alcance e a duração desse uso será restrito ao objetivo para o qual foi autorizado e, no caso de tecnologia de semicondutores, será apenas para uso público não-comercial ou para remediar um procedimento determinado como sendo anticompetitivo ou desleal após um processo administrativo ou judicial;




    d) esse uso será não-exclusivo;




    e) esse uso não será transferível, exceto conjuntamente com a empresa ou parte da empresa que dele usufruir;




    f) esse uso será autorizado predominantemente para suprir o mercado interno do Membro que autorizou;




    g) sem prejuízo da proteção adequada dos legítimos interesses das pessoas autorizadas, a autorização desse uso poderá ser terminada se e quando as circunstâncias que o propiciaram deixarem de existir e se for improvável que venham a existir novamente. A autoridade competente terá o poder de rever, mediante pedido fundamentado, se essas circunstâncias persistem;




    h) o titular será adequadamente remunerado nas circunstâncias de cada uso, levando-se em conta o valor econômico da autorização;




    i) a validade legal de qualquer decisão relativa à autorização desse uso estará sujeita a recurso judicial ou outro recurso independente junto a uma autoridade claramente superior naquele Membro;




    j) qualquer decisão sobre a remuneração concedida com relação a esse uso estará sujeita a recurso judicial ou outro recurso independente junto a uma autoridade claramente superior naquele Membro;




    k) os Membros não estão obrigados a aplicar as condições estabelecidas nos subparágrafos (b) e (f) quando esse uso for permitido para remediar um procedimento determinado como sendo anticompetitivo ou desleal após um processo administrativo ou judicial. A necessidade de corrigir práticas anticompetitivas ou desleais pode ser levada em conta na determinação da remuneração em tais casos. As autoridades competentes terão o poder de recusar a terminação da autorização se e quando as condições que a propiciam forem tendentes a ocorrer novamente; l) quando esse uso é autorizado para permitir a exploração de uma patente (“a segunda patente”) que não pode ser explorada sem violar outra patente (“a primeira patente”), as seguintes condições adicionais serão aplicadas: (i) a invenção identificada na segunda patente envolverá um avanço técnico importante de considerável significado econômico em relação à invenção identificada na primeira patente; (ii) o titular da primeira patente estará habilitado a receber uma licença cruzada, em termos razoáveis, para usar a invenção identificada na segunda patente; e (iii) o uso autorizado com relação à primeira patente será não transferível, exceto com a transferência da segunda patente. (Art. 31 do TRIPS).




    Ressalta-se que alguns países também concedem patentes a modelos de utilidade. Esse é um tipo de patente que normalmente tem uma proteção temporal menor e é voltada para resguardar novos tipos de desenhos industriais que fazem com que um produto já existente adquira novas qualidades. Assim, alguns países optam por essa modalidade para protegerem o design que aumenta a utilidade de um produto e traz-lhe novas funcionalidades, não sendo puramente estético.




    Por fim, assunto muito controverso que deve ser destacado é com respeito às patentes de segundo uso e às patentes pipeline. As patentes de segundo uso são aquelas concedidas para novos usos e processos criados a partir de substância, moléculas, ativos ou composições que já eram conhecidas do estado da técnica. Por sua vez, as patentes pipeline são o reconhecimento patentário em um país de produtos patenteados no exterior, levando em conta os requisitos para que ele fosse patenteado no estrangeiro e o seu tempo de proteção restante também em seu país de origem. Em ambos os casos, que merecem um espaço muito maior para debate, discute-se o requisito da novidade dessas patentes e o excesso de permissão para a apropriação econômica por empresas privadas.




    1.1.6 TOPOGRAFIA DE CIRCUITOS INTEGRADOS11




    O Treaty on Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits (Tratado sobre Propriedade Intelectual de Circuitos Integrados) foi firmado em Washington, D.C., em 26 de maio de 1989, mas teve pouca aderência por parte dos países, até pelo fato de a indústria de semicondutores (chips) estar dando seus primeiros passos em muitos deles. Ao final, com a pouca adesão12 e o seu abandono inclusive por parte dos EUA, o seu maior patrocinador, a proteção da topografia de circuitos integrados parecia fadada ao ostracismo. Todavia, ela foi revivificada pelo TRIPS, que estabelece a obrigatoriedade dos membros da OMC respeitarem “os Artigos 2 a 7 (salvo o parágrafo 3 do Artigo 6), Artigo 12 e parágrafo 3 do Artigo 16 do Tratado sobre Propriedade Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados” (art. 36 do TRIPS).




    Ressaltamos que essa proteção é referente à disposição tridimensional dos elementos básicos dentro de um circuito integrado ou chip, que é composto por milhares de transístores microscópicos. A importância dos semicondutores à indústria moderna é enorme e eles são praticamente um exemplo de inovação dentro da indústria eletrônica e sua topografia também permite uma realização mais eficiente de suas funções de conduzir energia e isolá-la, uma vez que essa disposição tridimensional está ligada à miniaturização, à eficiência e à capacidade de evitar aquecimentos. Essa proteção se justifica por isso e permite que o seu titular impeça a venda ou qualquer outro ato comercial envolvendo uma topografia protegida. O TRIPS, entretanto, reconhece a falta de ilicitude em alguns casos, a saber:




    nenhum Membro considerará ilícita a realização de qualquer dos atos a que se refere aquele Artigo em relação a um circuito integrado que contenha uma topografia reproduzida de forma ilícita ou a qualquer produto que incorpore um tal circuito integrado, quando a pessoa que tenha efetuado ou ordenado tais atos não sabia e não tinha base razoável para saber, quando da obtenção do circuito integrado ou do produto, que ele continha uma topografia reproduzida de forma ilícita. Os Membros disporão que, após essa pessoa ter sido suficientemente informada de que a topografia fora reproduzida de forma ilícita, ela poderá efetuar qualquer daqueles atos com relação ao estoque disponível ou previamente encomendado, desde que pague ao titular do direito uma quantia equivalente a uma remuneração razoável, equivalente à que seria paga no caso de uma licença livremente negociada daquela topografia. (Art. 37.1 do TRIPS).




    As topografias são protegidas por um prazo não menor que 10 anos, o qual pode ter sua data de início contada a partir da data do depósito ou da primeira exploração comercial da topografia no mundo, para os países que exigem registro, ou simplesmente da primeira exploração comercial, para os países que não exigem o registro da topografia. No Brasil, a Lei 11.484/07 exige que seja feito o depósito do pedido junto ao INPI.




    1.1.7 PROTEÇÃO DE INFORMAÇÃO CONFIDENCIAL




    São mais conhecidos pelo nome em inglês de trade secrets ou undisclosed information, mas já se tornou reconhecido o termo em português “segredos industriais e/ou comerciais” (SIC). Trata-se de informações essenciais desenvolvidas dentro da empresa, mas que não podem ser protegidas por patentes, ou então são conhecimentos que não são do interesse econômico da empresa tornar de conteúdo público. Identificamos aqui, assim, a proteção ao know-how, o qual é entendido por




    Conhecimentos técnicos (não-patenteados) ou comerciais que tenham valor econômico, sejam transmissíveis, sejam secretos ou relativamente secretos (isto é, cujo acesso por outras pessoas que atuam em determinado ramo industrial ou comercial seja difícil), e que tragam vantagem competitiva para seu detentor. (ZAITZ, 2011, p. 39)




    A proteção dos SIC representa uma maneira de uma firma impedir que os concorrentes utilizem de meios desleais para obterem informações importantes da produção, comercialização, organização etc.13. Por isso, para existir essa proteção são necessários três requisitos: sigilo, valor comercial e proteção. Assim, a informação a ser protegida deve ser sigilosa ou, na linguagem do TRIPS, que a informação




    seja secreta, no sentido de que não seja conhecida em geral nem facilmente acessível a pessoas de círculos que normalmente lidam com o tipo de informação em questão, seja como um todo, seja na configuração e montagem específicas de seus componentes. (Art. 39. 2, “a”, do TRIPS).




    Essa informação também deve ter algum valor comercial, ou seja, ter caráter econômico representativo na produção ou organização de uma dada firma, grupo econômico ou conglomerado. Por fim, essas informações devem ser alvo de proteção, ou seja, a firma em questão deve empreender meios legais para proteger esses segredos, tais como: cláusulas no contrato de trabalho dos seus empregados que impeçam que eles os divulguem, manutenção do controle dessas informações apenas com os sócios seniores, grande proteção do segredo no âmbito da Tecnologia da Informação (TI), medidas de gestão de informações etc. Uma vez que a informação preencha todos os requisitos, ela pode ser considerada sigilosa e a firma que se sentir violada por concorrentes, empregados, parceiros, sócios ou clientes que conseguirem essas informações por meios escusos pode adotar medidas processuais cíveis contra eles.




    Ademais, em muitos países há a exigência de a firma divulgar alguns dos seus segredos para órgãos controladores. Nesse caso, essa autoridade deve manter esses dados em sigilo e cuidar para que seus funcionários não espalhem essa informação. Caso isso acontecer, a firma prejudicada pode acionar o poder judiciário cível para exigir reparação por perdas e danos. Sobre este último ponto o TRIPS traz a seguinte menção




    Os Membros que exijam a apresentação de resultados de testes ou outros dados não divulgados, cuja elaboração envolva esforço considerável, como condição para aprovar a comercialização de produtos farmacêuticos ou de produtos agrícolas químicos que utilizem novas entidades químicas, protegerão esses dados contra seu uso comercial desleal. Ademais, os Membros adotarão providências para impedir que esses dados sejam divulgados, exceto quando necessário para proteger o público, ou quando tenham sido adotadas medidas para assegurar que os dados sejam protegidos contra o uso comercial desleal. (Art. 39, segunda parte, do TRIPS).




    1.1.8 CONTROLE DE PRÁTICAS DE CONCORRÊNCIA DESLEAL EM CONTRATOS DE LICENÇAS




    Os contratos de licenças são um dos tipos de contrato de tecnologia. Nele, uma empresa detentora de uma patente, desenho industrial, direito autoral e/ou marca, chamada licenciante, permite que outra empresa ou grupo empresarial utilize esses DPI. Essa segunda empresa, chamada de licenciada, também ganha direitos sobre o DPI em questão, podendo defendê-lo do uso indiscriminado por outras empresas, mas deve pagar uma quantia à licenciante, o que normalmente é feito pela transferência de royalties. 




    Como explica Lilla (2014), as discussões sobre regras de concorrência foram incluídas no TRIPS por insistência dos países em desenvolvimento (PEDs), o que pode ser considerado como uma de suas “vitórias” na discussão do acordo, embora seja tímida14. A concorrência desleal, segundo o autor, se faz presente nos princípios do art. 8.2 do TRIPS, que trata das ações que os países membros da OMC podem tomar contra o abuso de patentes, no art. 31, “k”, do TRIPS, que trata do licenciamento de patentes para impedir práticas anticoncorrenciais15, e, por fim, no art. 40 do TRIPS, que dispõe sobre a concorrência desleal e os contratos de licenciamento. Com respeito ao art. 8.2, como já mencionado, os países podem aplicar práticas, desde que sejam consideradas razoáveis, em face de condutas que sejam qualificadas como abuso dos DPI, que devem ser consideradas aquelas que vão prontamente contra o disposto no art. 7º do TRIPS, a saber:




    A proteção e a aplicação de normas de proteção dos direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a promoção da inovação tecnológica e para a transferência e difusão de tecnologia, em benefício mútuo de produtores e usuários de conhecimento tecnológico e de uma forma conducente ao bem-estar social econômico e a um equilíbrio entre direitos e obrigações.




    O TRIPS, assim, permite aos seus membros adotarem normas contra práticas que limitem o comércio de forma injustificável, o que inclui práticas anticoncorrenciais, mas, pela amplitude do texto, pode incluir outras atividades que afetem o comércio de forma não razoável16, além das práticas que afetem adversamente o comércio internacional de tecnologia, o que também era uma exigência dos PEDs desde a discussão do Código Internacional de Conduta sobre Transferência de Tecnologia da UNCTAD, como veremos nos capítulos 3 e 4, de modo que práticas como cobranças de royalties por patentes vencidas ou cobranças de royalties abusivos podem ser reguladas pelos países em questão, tal como o Brasil faz por meio do INPI. O art. 40, em questão, é mais específico em sua proteção, uma vez que abrange apenas os contratos de licenciamento de DPI, que, como veremos, são um dos contratos que envolvem o comércio e a transferência de tecnologia e conhecimentos tecnológicos.




    Como se vê, as condições e práticas nos contratos de licenciamento só devem ser consideradas como abusivas pelos países membros da OMC se elas restringirem a concorrência. Ademais, a aplicação dessas normas não é uma obrigação para os países, mas uma faculdade, como se nota de sua exegese17. O art. 40.2 também traz essa disposição referente à regulação antitruste, mas vai além, concedendo outros direitos aos Estados-Partes, como se pode notar:




    Nenhuma disposição deste Acordo impedirá que os Membros especifiquem em suas legislações condições ou práticas de licenciamento que possam, em determinados casos, constituir um abuso dos direitos de propriedade intelectual que tenha efeitos adversos sobre a concorrência no mercado relevante. Conforme estabelecido acima, um Membro pode adotar, de forma compatível com as outras disposições deste Acordo, medidas apropriadas para evitar ou controlar tais práticas, que podem incluir, por exemplo, condições de cessão exclusiva, condições que impeçam impugnações da validade e pacotes de licenças coercitivas, à luz das leis e regulamentos pertinentes desse Membro. (Art. 40.2 do TRIPS).




    A abrangência dessas cláusulas é suficiente para alcançar todas as práticas abusivas anticoncorrenciais implementadas ao longo da história18, tais como pools de patentes e licenças casadas, restrições territoriais, cláusulas de exclusividade de fornecimento, proibição de questionar a validade da patente ou DPI em questão em seu país de origem, cláusulas de obrigação de grant-back19, cláusulas restritivas à pesquisa de melhorias na patente, restrição à exportação, restrição ao desenvolvimento de tecnologia concorrente, restrições de preço, quantidade ou venda, dentre outras20, o que, mais uma vez, era uma reivindicação dos PEDs desde o fim da Segunda Guerra Mundial, como já mencionamos. Todavia, esse artigo não é aplicado para os casos de cessão dos DPI; operações de fusão, desmembramento e aquisição de empresas com cláusulas que envolvam os DPI; subcontratação de empresas; ou joint ventures de P&D.




    1.1.9 PROTEÇÃO DE NOVOS CULTIVARES




    A proteção aos novos tipos de plantas teve início nos EUA em 1930 com o Plant Patent Act e depois foi adotada por países europeus preocupados com a nascente indústria do melhoramento vegetal. A evolução desta proteção no Sistema Internacional de Direitos de Propriedade Intelectual (SIDPI) levou à criação da UPOV (Union internationale pour la protection des obtentions végétales), estabelecida pela Convenção Internacional para a Proteção de Novas Variedades de Plantas, de 1961, em Paris, que foi revista em 1972, 1978 e 1991.




    A proteção específica a novos cultivares não é tida como obrigatória pelo TRIPS, uma vez que novas variedades de plantas também podem ser protegidas por patentes, mas trata-se de um direito que muitos países, inclusive o Brasil, optam por adotar21. Portanto, os países devem decidir, tendo por base o seu desenvolvimento agrícola e a sua situação de desenvolvimento econômico, escolher se adotaram a proteção a novas variedades de plantas por patentes ou por um sistema próprio conforme as regulações da UPOV nas convenções de 1978 e de 1991.




    O Brasil, como dito, adota uma proteção específica aos cultivares por meio da Lei nº 9.456, de 25 de abril de 1997, conhecida como Lei de Proteção de Cultivares (LPC), baseada nos princípios da UPOV, que protege novos cultivares ou cultivares essencialmente derivados de qualquer gênero ou espécie vegetal. O prazo de proteção, conforme o art. 11 da LPC:




    “A proteção da cultivar vigorará, a partir da data da concessão do Certificado Provisório de Proteção, pelo prazo de quinze anos, excetuadas as videiras, as árvores frutíferas, as árvores florestais e as árvores ornamentais, inclusive, em cada caso, o seu porta-enxerto, para as quais a duração será de dezoito anos.”. (Art. 11 da LPC)




    1.2 CONTRATOS DE TECNOLOGIA




    O termo amplo “contratos de tecnologia” engloba várias espécies de contratos que visam à transferência de bens ou conhecimentos tecnológicos, normalmente pela via onerosa (a exceção é o caso do contrato de doação de tecnologia, que é um contrato gratuito e unilateral, ou seja, há obrigação para apenas uma das partes, o doador). Por vezes esse tipo de contrato é referido pela expressão “transferência de tecnologia”, mas ressaltamos que esta normalmente é entendida em termos mais amplos, que não necessariamente precisam incluir o comércio e, como explicam Chiarini e Silva (2017), a transferência de tecnologia pode se dar mesmo por meios ilegais, como contrabando, roubo e espionagem. Visto isso, a expressão “transferência de tecnologia” será usada para todos os contratos que visam à transferência de bens e conhecimentos tecnológicos não passíveis de patenteamento ou de proteção pela via de direitos autorais, mas também ao licenciamento de marcas, patentes, contratos de franquia, transferência de tecnologia propriamente dita (tecnologia incorporada em aparelhos) e para a prestação de serviços técnicos. Outras espécies de negócios jurídicos envolvendo as inovações e os DPI, que podem ser igualmente caracterizadas como “transferência de tecnologia” e objeto de contratos também são possíveis, como é o caso dos contratos de pesquisa (dentre os quais há o de repartição de custos ou cost sharing das pesquisas), contratos de cooperação técnica, contratos de consultoria em tecnologia e alguns contratos de serviços especializados. Em síntese, os contratos podem ser tão amplos quanto os tipos de tecnologia: a tecnologia incorporada em objetos, a tecnologia incorporada em pessoas e a tecnologia incorpórea.




    É preciso notar que o comércio de tecnologia, parte essencial do Sistema Nacional de Direitos de Propriedade Intelectual (SNDPI) e do Sistema Internacional de Direitos de Propriedade Intelectual (SIDPI), tem características diferenciais em sua negociação, uma vez que ele pode se referir à tecnologia explícita, a exemplo de produtos, ou implícitas, que é aquela incorporada na produção das mercadorias em questão, ou seja, é intimamente ligada ao conhecimento, como veremos no capítulo 2. Essa diferença tem grande influência no acesso ao conhecimento que o receptor possuirá, uma vez que a transferência da tecnologia implícita implica também em transferência de conhecimento22. Esta é outra característica própria do comércio de tecnologia, pois ele exige requisitos do adquirente, isto é, aquele que irá adquirir a tecnologia precisa da acumulação de conhecimentos para fazer uso dela em sua produção23. Por isso, normalmente, quando há o comércio de um bem que envolva tecnológica explícita e implícita, há também contrato de prestação de serviços de assistência técnica ou serviços de treinamento em know-how24 a fim de que o adquirente desenvolva as competências necessárias para a utilização econômica da tecnologia.




    Diferentemente do P&D, o comércio de tecnologia visa ao alcance de bens já prontos e acabados, em qualquer forma de tecnologia, o que demanda a exigência de negociações em âmbito internacional na maioria das vezes, em especial para os países em desenvolvimento, os quais têm na importação de tecnologia uma de suas fontes necessárias para o SNI, como colocado por Bell e Pavitt (1993). Como mostram esses autores e como explicamos acima, a importação dessa tecnologia pelos países em desenvolvimento deve vir acompanhada de uma série de requisitos para seu recebimento a fim de que possa ser absorvida e eficientemente usada, o que exige deles um grande esforço de acúmulo de conhecimento, em especial, como frisam Chiarini e Silva (2017), no contexto do atual paradigma tecnológico das Tecnologias da Informação e Comunicação (TICs). Nesse sentido, percebemos que as políticas de desenvolvimento interno dos países não são úteis apenas ao aumentar a sua capacidade interna de inovação, mas também permitem uma maior capacidade de absorção da tecnologia estrangeira. Nesse sentido, a capacitação das firmas domésticas é essencial para garantir suas oportunidades de catching-up tecnológico. Furtado (2012) destaca, entretanto, que esses países são prejudicados pelas cláusulas restritivas que podem estar presentes nesses contratos.




    Assim, o sistema nacional de inovação (SNI) do país receptor deve ter um acúmulo de conhecimento para o uso eficaz da tecnologia e o seu sistema nacional de direitos de propriedade intelectual (SNDPI) pode exercer papel na internalização dessa tecnologia, como visto no caso do Brasil antes do TRIPS. Nesse sentido, percebe-se que as políticas de desenvolvimento interno dos países não são úteis apenas ao aumentar a sua capacidade interna de inovação, mas também permitem uma maior capacidade de absorção da tecnologia estrangeira pelos PEDs. Conclui-se, assim, que a capacitação das firmas domésticas é essencial para garantir suas oportunidades de catching-up tecnológico, como notam Chiarini e Silva:




    A TIT, portanto, proporciona a modernização tecnológica do país importador, ampliando a capacidade de produção, sem, no entanto, garantir a ampliação da aptidão tecnológica doméstica e do rompimento do subdesenvolvimento. A aquisição de tecnologia e conhecimentos pode eventualmente ser eficiente no curto prazo, porém não é a melhor opção de longo prazo já que o desenvolvimento não deriva da mera importação de tecnologias, mas da capacidade doméstica de se estabelecerem sistemas tecnológicos inter-relacionados em evolução, capazes de gerar sinergias para processos de desenvolvimento sustentado (Freeman; Soete, 2005). É exatamente esta interconexão entre os sistemas tecnológicos que possibilitam a difusão de conhecimentos, aptidões e experiências, fundamental para o processo de desenvolvimento tecnológico. (CHIARINI; SILVA, 2017, p. 711 e 712)




    Os meios pelos quais os PEDs podem adquirir tecnologia pronta ou bens imateriais das ETs podem se dar na forma de serviços especializados, transferência de conhecimentos não patenteados, cessão ou leasing de bens tecnológicos físicos ou o licenciamento de DPI, incluindo o licenciamento de uma marca ou de um desenho industrial. Furtado (2012) destaca, entretanto, que esses países são prejudicados pelas cláusulas restritivas que podem estar presentes nesses contratos, as quais são comuns, segundo o autor, devido à posição na negociação por parte das empresas nacionais dos PEDs, que precisam da tecnologia ou dos conhecimentos em questão, além das restrições que as regras do TRIPS/OMC impõem para as políticas desenvolvimentistas dos PEDs.




    Com respeito ao preço da tecnologia, Furtado (2012) mostra que os preços dependem de critérios por parte da demanda (conhecimento dos preços, das condições contratuais, da legislação do outro país, possibilidade de repassar custos ao consumidor, etc.) e da oferta (conhecimento pleno do bem a ser transferido, conhecimento da lei do adquirente, presença de órgão de controle, etc.), mas, em todos os aspectos, o custo da transferência da tecnologia sempre envolve custos maiores do que os visíveis pelo custo fixo, dos royalties e da assistência técnica. As cláusulas restritivas, muitas das quais consideradas legais, representam um custo invisível muito alto nessa transferência, além dos impactos que a tecnologia importada pode causar no ambiente econômico, social e ecológico local. Em vista disso, muitos PEDs criaram órgãos de controle a essas transferências de tecnologia, o que é aprovado pelo Código de Conduta de Transferência de Tecnologia (TOT Code).




    1.2.1 ASPECTOS JURÍDICOS GERAIS




    Sobre os aspectos gerais desses contratos, Juliana Viegas (2016) explica que normalmente se tratam de contratos internacionais, aos quais, portanto se aplicam as regras de resolução de conflito e de elementos de conexão a legislações nacionais do Direito Internacional Privado, ou seja, cada país define como esses contratos devem valer perante as suas leis. Nesse sentido, como regra geral, a lei aplicável às formalidades do contrato é aquela do local onde ele foi firmado (locus regit actum), mas também há de se definir a capacidade das partes que firmam o contrato, os aspectos substantivos das obrigações assumidas por ambas as partes (que pode ser a lei do local do contrato ou as partes podem escolher a lei aplicável), há possibilidade também de acrescer ou não cláusulas de leis estrangeiras aos contratos e eleição de fora para redimir as controvérsias ou mesmo a possibilidade as partes escolherem um foro arbitral25. Além disso, muitos desses contratos devem ser registrados em órgãos específicos em alguns países para produzirem efeitos perante terceiros26.




    




    

      

        1 O art. 17, da Lei nº 5.988 de 14 de dezembro de 1973, antiga lei brasileira que regula os direitos autorais, foi mantido em vigor pelo art. 115 da Lei n. 9.610/98, a lei de direitos de autor em vigor. Este artigo ainda em vigor prevê o registro das obras autorais em locais determinados, como se vê: Art. 17 da Lei 5.988/1973: “Para segurança de seus direitos, o autor da obra intelectual poderá registrá-Ia, conforme sua natureza, na Biblioteca Nacional, na Escola de Música, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema, ou no Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia”. Porém, ressalta-se que este registro tem por objetivo garantir a segurança do autor, ou seja, ele não tem poder constitutivo, não cria o direito de autor, mas tão somente serve como prova da anterioridade daquela criação intelectual a fim de facilitar o exercício dos direitos autorais em caso de violações.


      




      

        2 Os direitos de autor têm duas facetas: os direitos morais de autor e os direitos econômicos de autor. Os direitos morais são aqueles relacionados à autoria da obra e à sua integridade, os quais são podem ser cedidos. Os direitos econômicos, por sua vez, podem ser cedidos para exploração econômica por terceiros, inclusive pessoas jurídicas.


      




      

        3 Como exemplo dessa gestão, citamos o moderno modelo de administração de DPI conhecido como Ip Atom, de acordo com o qual as empresas conseguem destaque em relação aos concorrentes pela valorização de seus ativos intangíveis, em especial patentes e segredos industriais e comerciais (SIC). Todavia, para transformar esse potencial em vendas e lucro, a empresa precisa do seu marketing (para o público em geral) e manuais especializados (especialmente se tratar-se de insumos tecnológicos), os quais são protegidos pelo direito de autor, de modo a atingir seu mercado. Nesse sentido, o direito de autor também faz parte da construção da marca (broading), uma vez que protege sua publicidade. Ao fim, de acordo com o modelo, mesmo que a patente tenha expirado ou o SIC tenha sido descoberto, uma proteção forte pelo direito de autor e o broading da marca continuariam a garantir a posição de privilégio da empresa frente à concorrência.


      




      

        4 De fato, basta que se observe algumas patentes concedidas pelo USPTO (United States Patent and Trademark Office), o escritório de patentes estadunidense, para verificarmos casos como a patente US5443036A, concedida a Kevin T. Amiss e Martin H. Abbot, a qual protege um método de exercícios para gatos que consiste em apontar um laser de mão para o chão ou para a parede próximos ao gato. A obviedade do método ilustra bem como o requisito da novidade, requerido pelas patentes, pode ser flexibilizado mesmo pelos maiores escritórios de patentes do mundo. Outro exemplo que podemos citar, que viola as próprias leis da física, é a patente US6025810A, requerida por David L. Strom e concedida pelo USPTO, a qual descreve um método de transmitir ondas eletromagnéticas mais rápido do que a velocidade da luz. A concessão desta patente igualmente deixa claro que muitas vezes os critérios para se conceder a proteção a uma invenção podem ser falhos.


      




      

        5 A exemplos das Indicações Geográficas, que protegem produtos de determinadas regiões.


      




      

        6 Ressaltamos que, além dos DPI citados, ainda pode haver proteções específicas à inovação na organização de banco de dados e a softwares, o quais também são protegidos por direitos de autor, mas não se trata de proteções específicas obrigatórias. Os novos cultivares, por sua vez, devem ser protegidos por patentes ou por uma proteção específica. Optamos por apresentar brevemente esta última proteção no presente capítulo.


      




      

        7 Art. 9. 1 – “1. Os Membros cumprirão o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apêndice da Convenção de Berna (1971). Não obstante, os Membros não terão direitos nem obrigações, neste Acordo, com relação aos direitos conferidos pelo Artigo 6bis da citada Convenção, ou com relação aos direitos dela derivados”.


      




      

        8 A Lei de Direitos Autorais (LDA) brasileira (Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998), traz a expressão dos seguintes direitos como inerentemente morais ao autor: Art. 24. São direitos morais do autor: I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; II - o de ter seu nome, pseudônimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilização de sua obra; III - o de conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificações ou à prática de atos que, de qualquer forma, possam prejudicá-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputação ou honra; V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;




        VI - o de retirar de circulação a obra ou de suspender qualquer forma de utilização já autorizada, quando a circulação ou utilização implicarem afronta à sua reputação e imagem; VII - o de ter acesso a exemplar único e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotográfico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memória, de forma que cause o menor inconveniente possível a seu detentor, que, em todo caso, será indenizado de qualquer dano ou prejuízo que lhe seja causado”.


      




      

        9 No Brasil, da LDA (Lei 9.610/1998) dispõe que cada ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor de sua obra. O art. 29 da referida lei traz alguns destes direitos patrimoniais em rol exemplificativo: “Art. 29. Depende de autorização prévia e expressa do autor a utilização da obra, por quaisquer modalidades, tais como: I - a reprodução parcial ou integral; II - a edição; III - a adaptação, o arranjo musical e quaisquer outras transformações; IV - a tradução para qualquer idioma; V - a inclusão em fonograma ou produção audiovisual; VI - a distribuição, quando não intrínseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploração da obra; VII - a distribuição para oferta de obras ou produções mediante cabo, fibra ótica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuário realizar a seleção da obra ou produção para percebê-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso às obras ou produções se faça por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuário; VIII - a utilização, direta ou indireta, da obra literária, artística ou científica, mediante: a) representação, recitação ou declamação; b) execução musical; c) emprego de alto-falante ou de sistemas análogos; d) radiodifusão sonora ou televisiva; e) captação de transmissão de radiodifusão em locais de freqüência coletiva; f) sonorização ambiental; g) a exibição audiovisual, cinematográfica ou por processo assemelhado; h) emprego de satélites artificiais; i) emprego de sistemas óticos, fios telefônicos ou não, cabos de qualquer tipo e meios de comunicação similares que venham a ser adotados; j) exposição de obras de artes plásticas e figurativas; IX - a inclusão em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do gênero; X - quaisquer outras modalidades de utilização existentes ou que venham a ser inventadas”.
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