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RESUMO

Uma patente é um contrato entre a Administragdo Publica e o autor de
invencdo ou modelo de utilidade que atenda aos requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicagao industrial. Sendo assim, a Lei de Patentes (Lei
Ordinaria n°® 9.279 de 15 de maio de 1996), como descrito em seu art. 42,
confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem o seu consentimento, de
produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar com estes propésitos tanto
o produto objeto de patente quanto o processo ou produto obtido diretamente
por processo patenteado.

Desta forma, este trabalho propde uma verificagdo de conceitos
relacionados a eficacia formal e a eficacia material do Direito, na Lei de
Patentes, procurando apontar em quais o0s setores da economia 0s mesmos se
fazem presentes. Procura-se explicar, inclusive, quais s&o as alternativas,
dentro da propriedade intelectual, para os setores nos quais a Lei de Patentes
ndo possui eficacia material. Discute-se também o papel da protegdo a
propriedade intelectual para direcionar politicas de desenvolvimento
econémico.

Palavras chave: Propriedade Intelectual. Lei de Patentes. Eficacia
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1 - INTRODUCAO

O Cédigo de Propriedade Industrial de 14.05.1996 é conhecido também
como “Nova Lei de Patentes”, mesmo sem tratar exclusivamente de patentes.
Este também reconhece avangos da propriedade industrial, bem como a
simplificagdo de procedimentos administrativos e a tipificagdo dos crimes na
mesma lei.

Uma patente € um contrato entre a Administragao Publica e o autor de
invengdo ou modelo de utilidade que atenda aos requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicacao industrial. Sendo assim, a Lei de Patentes (Lei
Ordinaria n° 9.279 de 15 de maio de 1996), como descrito em seu art. 42,
confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem o seu consentimento, de
produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar com estes propoésitos tanto
o produto objeto de patente quanto o processo ou produto obtido diretamente
por processo patenteado.

Este trabalho tem o objetivo de analisar a eficacia material da Lei de
Patentes em estimular a inovagdo, apontando possiveis alternativas as
patentes. Objetiva-se também analisar os determinantes de quem se beneficia
com a inovagao, analisando o papel da Propriedade Intelectual na orientagao
de politicas de desenvolvimento econémico.

Utiliza-se o conceito de inovagdo da teoria neoschumpeteriana. Esta é
conhecida por estabelecer analogias entre o capitalismo e a biologia. Sendo
assim, por sua “abordagem evolucionista”, a inovagdo é entendida como
essencial a “sobrevivéncia” das empresas em ambiente de concorréncia. Este
trabalho também abrange conceitos da Nova Economia Institucional, vez que
esta também considera o processo evolucionista e a importancia das
instituicbes formais e informais. Por fim, relacionam-se 0s conceitos
supracitados a um viés juridico, através do positivismo kelseniano. Este tem

por objeto, o estudo de normas postas, sendo estas, instituicbes formais de



notéria importancia na dire¢do do comportamento econdémico. Dentro deste
viés juridico, utilizam-se os conceitos de eficacia formal e eficacia material para
analisar a Lei de Patentes e sua importancia como instituicao formal dentro da
economia.

O capitulo 2 deste trabalho propde uma analise da Lei de Patentes
introduzida por uma abordagem histérica do trato da propriedade intelectual no
Brasil. O capitulo 3 apresenta os fundamentos teéricos necessarios para a
discussdao a que o trabalho se propde. O capitulo 4, por sua vez, utiliza
conceitos da corrente positivista para alicercar a discussdo a respeito da
eficacia das leis. O capitulo seguinte descreve os elementos principais relativos
a protecao da propriedade intelectual e apresenta o papel das patentes como
mecanismo que favorece a obtengao de retorno financeiro ao inovador. Por fim,
no capitulo 6 se discute a relagcdo de uma legislagdo eficaz e seu papel na

economia.



2 - LEI DE PATENTES: UMA ABORDAGEM HISTORICA

A propriedade industrial trata do acesso a informacéo, patentes, marcas,
desenhos industriais, indicagées geograficas, programas de computador,
topografia de circuitos, informagao tecnolégica e contratos de tecnologia. Esta
é, portanto, um capitulo da propriedade intelectual. Por sua vez, o Direito
autoral completa a matéria da Propriedade Intelectual, sendo regulamentado
pela lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998, tratando de obras intelectuais. Estas
sdo entendidas, como se descreve no Art. 7° da lei, como “criagdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”.

De acordo com o Coédigo Civil de 2002, art. 1228, tem propriedade
aquele que tem uso, gozo, disposi¢ao e fruicao (possibilidade de apoderar-se
dos frutos que algum bem pode gerar). Diferente daquele que possui somente
a posse, sendo essa, o exercicio, com autonomia total ou parcial, de alguns
dos poderes inerentes a propriedade. A propriedade industrial, portanto, esta
relacionada a protegdo do trabalho empregado e sua afericido econdémica, no
tangente ao uso, gozo, disposi¢do e fruicdo de bens industriais.

Na verdade, a relagdo entre posse e propriedade ha muito vem sendo
debatida. Para Rudolph Von Jhering (2002, p. 12), jurista alem&o que em 1868
publicou a “Teoria simplificada da posse”. “a posse & o poder de fato, a
propriedade € o poder de direito, sobre a coisa. Ambas podem encontrar-se
reunidas no proprietario, como também separadas”.

Sendo assim, cabe ao proprietario de um bem, transferir a posse direta
do mesmo a um locatario, por exemplo, restando ao proprietario a posse
indireta. No caso dos bens imateriais, a relacido entre posse e propriedade
pode se mostrar mais “complicada” do que o descrito na teoria “simplificada”.

Para Gabriel di Blasi, Mario Soerensen Garcia e Paulo Parnte M.

Mendes (2002, p.16), autores brasileiros contemporaneos: “A propriedade



intelectual pode ser conceituada como o direito de uma pessoa sobre um bem
imaterial.” Cabe, no entanto, ressaltar que, como descrito no §2° do artigo 6°,

Capitulo | DA TITULARIDADE, Titulo | DAS PATENTES, da Lei 9.279 de 1996:

A patente podera ser requerida em nome préprio, pelos
herdeiros ou sucessores do autor, pelo cessionario ou por
aquele a quem a lei ou o contrato de trabalho ou de prestagao

de servigcos determinar que pertencga a titularidade.

Sendo assim, ndo ha a necessidade de que o autor seja uma pessoa
fisica, podendo ser também, por exemplo, uma Universidade ou um Instituto de
Pesquisa, enfim, qualquer instituigdo de qualquer natureza juridica, desde que
descrita em contrato. Essa visdo, fortemente baseada no arcabougo legal
referente ao tema, pode ser complementada com um enfoque teérico que
privilegie o estudo do processo de inovagao tecnolégica, o qual envolve uma
grande diversidade de atores sociais, muitos deles em processo de competi¢éo
€ cooperacao.

A autora Silvia Possas (2006, p.33) faz referéncia a Schumpeter (1942,
cap.8), esclarecendo que “a apropriabilidade de uma inovagao diz respeito ao
fato de que, em geral, a introdugéo de avangos deve traduzir-se na apropriagao
de ganhos extraordinarios, cuja ocorréncia & absolutamente fundamental para
que ocorra a inovagao”. Esta apropriagdo é objeto da propriedade intelectual,
que abrange aspectos relativos a protegcao da propriedade industrial, que se da
através de: a) concessdo de patentes; b) concessao de registros (marcas); c)
repressdo as falsas indicagdes de proveniéncia; e d) repressao a concorréncia
desleal.!

No Brasil, o trato da propriedade industrial nos moldes atuais nasceu ha

129 anos, com a sua adesdo a Convencado da Unido de Paris de 1883. Esta

' BRASIL, Lei Ordinaria n° 9.279 de 15 de maio de 1996
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instituiu e regulou internacionalmente o sistema da propriedade industrial. Seu

art.2° discorre:
Os cidadaos de cada um dos paises contratantes gozarao em
todos os demais paises da Unido, no que se concerme a
protecdo da propriedade industrial, das vantagens que as
respectivas leis concedem atualmente ou vierem
posteriormente a conceder aos nacionais, tudo isso sem
prejuizo dos direitos especialmente previstos pela presente
Convengdo. Em virtude desta disposigdo terdo eles a mesma
protecdo que estes e 0 mesmo recurso legal contra qualquer
prejuizo causado aos seus direitos, mediante o cumprimento

das condigbes e formalidades impostas aos nacionais.

E possivel perceber, portanto, surgimento do principio do “tratamento
nacional” e o referente ao tratamento “unionista”. Sendo assim, o inventor que
depositar o pedido de patente em qualquer um dos paises tera a sua
propriedade protegida.

Isto posto, Pimentel e Barral notam que a criagdo de um regime juridico
de protecao da propriedade intelectual para servir de alavanca ao crescimento
econdmico nacional ndo é recente na histéria do Brasil, podendo ser citado o
Alvara de 1809, do Principe Regente Dom Joao VI, prevendo a concessio de
privilegios de exclusividade aos inventores e introdutores de novas maquinas e
invengdes, como beneficio para a indlstria e as artes. A partir de 1822 outras
normas referentes a propriedade intelectual foram promulgadas, colocando o
Brasil entre os primeiros paises do mundo a regularem os direitos da mesma.

Os autores ainda reforcam assuntos referentes aos projetos de governo
que visavam o fomento a industrializagao, como o de Getulio Vargas depois de
1930, o Plano de Metas de Juscelino Kubitschek e aqueles mais diretamente

relacionados ao “milagre econémico” dos governos militares.
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No entanto, ainda segundo os autores (2006, p.13) tais ciclos
econdémicos s6 foram acompanhados de evolugao paralela da protegao juridica
a propriedade intelectual durante o governo do general Médici, e do presidente
Fernando Henrique Cardoso. Os autores devem fazer referéncia ao fato de que
a criagao do INPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial) se deu com a lei
5.648 de 1970 e o antigo Codigo de Propriedade Industrial € a lei 5.772 de
1971, correspondendo ao periodo em que o general Emilio Garrastazu Médici
estava no poder. Por sua vez, o Novo Codigo de Propriedade Industrial, lei
9.279 de 1996, entrou em vigor durante o governo do entao presidente
Fernando Henrique Cardoso.

Para os autores, € possivel perceber, na histéria, a presenga de
pressdes para a alteracdo do codigo de 1971, especialmente por parte das
empresas de farmacia e produtos farmacéuticos, insatisfeitas com o fato de
que desde 1945 nao havia protegdo de produtos farmacéuticos no Brasil. No
Pais, foram excluidos por lei os produtos farmacéuticos da protecdo de
patentes, e em 1969 os processos farmacéuticos também se tornaram nao
patenteaveis, divergindo das inten¢des da comunidade internacional. Em 1971,
a lei 5.772 mantém a exclusdo de produtos e processos farmacéuticos da
protecao de patentes. Por sua vez, em 1987 ha pressao externa sobre o Brasil
em virtude da negligéncia legal em relagéo a protecéo deste tipo de produtos.
No ano seguinte, foram impostas sangdes comerciais ao Brasil, pelos Estados
Unidos da América, e com antincio de minuta de projeto de lei da patentes para
processos farmacéuticos e patentes de produtos enviadas ao Congresso, as
sangdes foram suspensas.

Sendo assim, houve um projeto para aprovar a nova lei (projeto de lei
824 de 1991), originado pela Mensagem Presidencial 192, de 1991, que
continha o projeto de lei que “regula os direitos e obrigagbes sobre propriedade

industrial”. Este projeto ficou na Camara dos Deputados até 02.07.93, quando
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foi aprovado em plenario. Ainda tramitando no Senado, as negociagdes para o
acordo TRIPs foram finalizadas, na Rodada Uruguai em 1994.

Com a politica de abertura comercial do inicio da década de noventa,
passou-se a discutir com maior énfase aspectos relacionados a propriedade
intelectual, tendo por base aspectos contidos na, mencionada anteriormente,
Rodada do Uruguai do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) que
contou com a adesdo de 120 paises.

O Decreto legislativo 30, de 15.12.1994, foi publicado no Diario Oficial da
Unido de 19.12.1994. Este considera vigente o Protocolo que incorpora os
resultados da Rodada Uruguai de Negociagbes Comerciais Multilaterais do
GATT.

Quanto ao tratamento dos modelos de utilidade, explicita Rubens
Bittencourt (1996, p. 124) que, no Brasil, o Dec. 16.264, de 19.12.1923, foi 0
primeiro a regulamentar a existéncia dos mesmos, tendo a legislacao anterior
sido negligente no tangente a esta matéria.

Rubens Bittencourt ainda assinala que o Brasil é signatario e ratificou os
principais instrumentos juridicos do Direito Internacional relativos a propriedade
intelectual, entre os quais: a Convencdo de Paris para a Protecdo da
Propriedade Industrial (com o decreto n® 75.572 de 1975, decreto n°635 de
1992 e decreto n°1.263 de 1994); a Convengao de Berna para a Protecdo de
Obras Literarias e Artisticas (decreto n°75.699 de 1975); o acordo sobre a
Classificagao Internacional de Patentes (dec. n°®76.472 de 1975); o Tratado do
Cooperagdo em Matéria de Patentes (dec. n°81.742 de 1978); a Convengéo
Internacional para a Protegdo das Obtengdes Vegetais (dec. n°3.109 de 1999);
e o Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comeércio, do General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT), cujo resultado foi o estabelecimento da Organizacdo Mundial do

Comeércio — OMC (dec. n°1.355 de 1994).



13

A Rodada Uruguai do GATT levantou a questao dos direitos de
propriedade intelectual como componente fundamental para acordos
internacionais. Entre estes, o supracitado acordo TRIPS (Trade Related
Aspects of Intellectual Property Rights - Acordo sobre os Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio). Os principais aspectos
resuitantes da Rodada Uruguai sdo: a) redugao de tarifas; b) extenséo aos
servigos dos principios de livre comércio; ¢) novas regras de comércio para a
agricultura, d) limitagbes nas exportacbes com subsidios; e e) protegao
internacional aos direitos de propriedade industrial referentes ao comércio.

De acordo com Ménica Steffen Guise (2006, p.35), o acordo TRIPs
estabelece padrées minimos que devem ser respeitados pelos membros da
OMC tanto no ambito interno (ao adequarem suas legislagdes nacionais)
quanto no externo (ao elaborarem e assinarem acordos comerciais
internacionais). A questdo da orientagdo da politica econémica internacional a
respeito da propriedade intelectual é levantada pelos autores José Carlos
Barbieri e Claudia Inés Chamas (2008, p.8) em seu trabalho “O acordo sobre
os direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio (TRIPs) e as
politicas publicas de salude e de defesa da biodiversidade”. Os autores
ressalvam que as regras especificas sobre patentes estdo estabelecidas pelos
artigos 27'a 32 da Il Parte do Acordo TRIPs. Barbieri e Chamas dao especial
atengao a questao de que o acordo nado considera patenteaveis as plantas e
animais (com exceto microorganismos e processos essencialmente biologicos
para a producdo de plantas e animais, excetuando-se o0s processos nao-
biologicos e microbiolégicos). Os autores ainda lembram que o TRIPs ressalta
que “‘mesmo paises que excluem a patente como forma de prote¢ao para as
variedades vegetais, deverao prever um sistema de protegao sui generis eficaz
para elas"(BARBIERI;,CHAMAS, 2008, p.9). A Lei 9.456 de 1997 criou, no

Brasil, o Servico Nacional de Protegcao de Cultivares. Sendo assim, é possivel
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notar a influéncia do TRIPs na orientagdo da criagdo de leis nacionais
referentes as matérias passiveis de patenteamento.

Pode-se lembrar, inclusive, que a ordem constitucional econdmica
brasileira é fundada na livre iniciativa e na observancia de principios como o da
garantia da propriedade privada, a fungdo social da propriedade, da livre
concorréncia e defesa do consumidor, com referéncias expressas.

Estatui o art. 5° da Constituicao Federal de 1988, inciso XXIX, no Titulo
Il (Dos Direitos e Garantias Individuais), e Capitulo | (Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos), que “a lei assegurara aos autores de inventos
industriais privilégio temporario de sua utilizacdo, bem como protecéo as
criagbes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do Pais”.

Sendo assim, o Novo Coédigo se incumbe de amparar esses direitos,
previstos na Constituicdo, na forma exposta, adotando o pipeline, simplificando
procedimentos administrativos, outorgando licengca compulséria e tipificando
crimes.

O pipeline é o reconhecimento de patentes expedidas no exterior, pelo
prazo que faltar para que ela tenha fim no Pais de origem. Nota-se assim o
intuito de impedir a copia de produtos estrangeiros protegidos por patentes.
Gustavo Faria Pereira adverte que “a patente pipeline é uma excec¢do ao
principio da novidade, um dos pilares de admissibilidade do registro de uma
invengdo ou modelo de utilidade™.

Os artigos 230 e 231 do Cédigo de Propriedade Industrial tratam da
matéria referente as patentes pipeline, explicitando que “podera ser depositado
pedido de patente relativo as substancias, matérias ou produtos obtidos por

meios ou processos quimicos e as substancias, matérias, misturas ou produtos

2 Gustavo Faria Pereira, Procurador da Fazenda Nacional em Novo Hamburgo, RS; ex-Analista
Judiciario no Tribunal Superior Eleitoral e ex-Analista Processual na Procuradoria Geral da
Republica. Disponivel em hitp.//www.advogadospublicos.com.br/quiz/?id=445
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alimenticios, quimico-farmacéuticos e medicamentos de qualquer espécie, bem
como os respectivos processos de obtengdo ou modificagdo, por quem tenha
protecao garantida em tratado ou convengdo em vigor no Brasil”. Assim sendo,
fica assegurada a data do primeiro depodsito no exterior, desde que seu objeto
nao tenha sido colocado em qualquer mercado nem tenham sido realizados,
por terceiros, no Pais, “sérios e efetivos preparativos para a exploragdo do
objeto do pedido ou da patente™. |

Por sua vez, o artigo 231 estabelece que “podera ser depositado pedido
de patente relativo as matérias de que trata o artigo anterior, por nacional ou
pessoa domiciliada no Pais, ficando assegurada a data de divulgagdo do
invento”, fazendo ainda a seguinte ressalva: “desde que seu objeto ndo tenha
sido colocado em qualquer mercado, por iniciativa direta do titular ou por
terceiro com seu consentimento, nem tenham sido realizados, por terceiros, no
Pais, sérios e efetivos preparativos para a exploragéo do objeto do pedido™.

Sendo assim, através do sistema pipeline, fica assegurado ao titular da
patente o prazo remanescente da protecido no pais onde foi depositado o
primeiro pedido, contado da data do depdésito no Brasil e limitado ao prazo de
vinte anos que a prépria lei estabelece.

Ja quanto a simplificacdo de procedimentos administrativos, nota-se
uma melhora em relagdo a revogada lei 5.772/71, abreviando e tornando-os
mais rapidos. E possivel perceber no art. 50 da Lei de Patentes, que trata do
processo administrativo de nulidade, explicitadas as situagées nas quais
ocorre.

Por sua vez, a licenga compulséria € um mecanismo utilizado para a
correcao de abusos, vez que suspende temporariamente o direito de

exclusividade do titular de uma patente. A licenga compulséria s6 é garantida

quando se comprova casos de interesse publico.

3 BRASIL, Lei Ordinaria 9.279 de 15 de maio de 1996, art 230
4 |dem ant.,art.231
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O conceito de licenga compulséria ja estava presente no Estatuto dos
Monopolios do Reino Unido (1623), tendo a Convencao de Paris de 1883
incorporado este dispositivo aos seus regulamentosS.

E por fim, a tipificagdo de crimes na Lei, mostra que ela descreve
explicitamente o que se consiste crime em relagdo a matéria de propriedade
industrial.

A Nova Lei de Patentes® trata da titularidade de determinado invento,
presumindo a autoria do mesmo, sendo assim a patente pode ser requerida em
nome proprio. No entanto, ha também a previsdo de que a patente também
pode ser requerida, como exposto anteriormente, pelos herdeiros ou
sucessores do autor, pelo cessionario ou por aquele a quem a lei ou o contrato
de trabalho ou de prestagao de servigos determinar que pertenca a titularidade.
Caso a invengao ou o modelo de utilidade seja fruto do trabalho de duas ou
mais pessoas, todas elas podem requerer a patente, podendo uma delas
somente fazer o pedido mediante nomeacgéo e qualificacdo das demais.

Pode haver situagdo em que uma mesma invencgao € criada por duas
pessoas ou dois grupos de pessoas independentemente. Quando isto ocorre, é
garantido o direito de obter a patente aquele que levar o depésito mais antigo,
nao dependendo da data de invencao ou criacdo. O registro, por sua vez, se da
no Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI).

Quando é feito um depésito de pedido de patente em qualquer pais que
mantenha acordo com o Brasil, ou organizagao internacional, é assegurado o
direito de prioridade. Este é determinado dentro dos prazos estabelecidos via
acordo entre os paises, podendo ser suplementada dentro de sessenta dias

por outras prioridades anteriores a data do depésito no Brasil, como se pode

® http://www.cipi-af.org.br/legislacao.asp?tipo=L &legislacao=7

SComposta por 8 titulos, os assuntos referentes a Lei 9.279 so: Titulo | — DAS PATENTES;
Titulo il — DOS DESENHOS INDUSTRIAIS; Titulo lil — DAS MARCAS; Titulo IV — DAS
INDICACOES GEOGRAFICAS; Titulo V — DOS CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE
INDUSTRIAL; Titulo VI — DA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA E DA FRANQUIA; Titulo
VIl — DAS DISPOSICOES GERAIS; Titulo VIl — DAS DISPOSICOES TRANSITORIAS E
FINAIS.
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verificar no §1° do artigo 16, Sec¢do Il Da prioridade, Capitulo |l Da
patenteabilidade da Lei de Patentes.

Uma novidade que a Nova Lei traz trata da prioridade estrangeira, na
qual o documento de prioridade ndo mais requer tradugcido juramentada,
podendo ser tradug¢ao simples, como diz o paragrafo 2° do art. 16.

Os requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicagdo industrial sdo
essenciais para que seja concedido o direito obtencdo de patente. Ou seja, em
se tratando de novidade, ndo se pode patentear algo que seja do conhecimento
comum e que simplesmente ninguém ainda patenteou. A atividade inventiva
esta relacionada a criagdo do bem, no entanto a lei ndo descreve o que é
invengao, deixando claro somente o que nao é. No art.10, no qual estdo
incluidos os programas de computador em si, a questao é exposta da seguinte
maneira:

Art.10. Nao se considera inven¢ao, nem modelo de utilidade:

- Descobertas, teorias cientificas e métodos matematicos;
- Concepcdes puramente abstratas;

lli- Esquemas, planos, principios ou métodos comerciais,
contabeis, financeiros, educativos, publicitarios de sorteio e de
fiscalizagao;

IV-  As obras literarias, arquitetdnicas, artisticas, cientificas ou
qualquer criagao estética,

V-  Programas de computador em si;

Vi- Apresentagao de informagdes;

VIlI- Regras de jogo;

Vill- Técnicas e métodos operatérios ou cirurgicos, bem como
métodos terapéuticos ou de diagnéstico, para aplicacdo no
corpo humano ou animal; e

IX- O todo ou parte de seres vivos naturais e materiais

biolégicos encontrados na natureza, ou ainda que dela
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isolados, inclusive 0 genoma ou germoplasma de qualquer ser

vivo natural e os processos bioldgicos naturais.

E importante ressaltar que o quando se tratam de “materiais encontrados
na natureza, ou que ainda dela isolados” € ainda possivel patentear cadeias de
proteinas ou de material genético, desde que, a partir de mudancgas feitas em
laboratério, nao sejam mais encontrados na natureza. A lei é também clara em
relagdo a nao-patenteabilidade de seres vivos. Estas afirmacgdes podem ser
confirmadas pelo art.10, inciso IX, quando ¢ reforcado que ndo sao
consideradas invengdes nem modelos de utilidade os materiais descritos,
quando sao encontrados diretamente na natureza.

Outro ponto importante é o de que nao se podem patentear modelos
matematicos, muito menos procedimentos cirdrgicos. Nota-se ai, o intuito do
legislador, em visar o “interesse publico”. Nestes casos, & importante que o
conhecimento seja estimulado a ser propagado sem qualquer obstaculo,
portanto, em dominio publico.

Somente sao patenteaveis as invengbes de aplicagao industrial,
claramente especificadas no artigo 8° da prépria lei.

A concessdo de uma patente se da apés o deferimento do pedido,
atendidos os requisitos legais, protegendo seu titular contra a utilizagéo nao-
autorizada de terceiros. Isto posto, a invengao vigorara por 20 anos, e 0 modelo
de utilidade por 15 anos da data do depdsito.O art. 40 edita ainda que o prazo
nao sera inferior a 10 anos para a patente e 7 anos para o0 modelo de utilidade,
ressalvada a hip6tese de o INPI estar impedido de proceder ao exame de
mérito do pedido, por pendéncia judicial ou forga maior.

Outro assunto abordado pela Nova Lei de Patentes diz respeito aos
desenhos industriais. Estes tratam das linhas e das cores que podem ser
aplicadas a um produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua

configuragdo externa e que possa servir de tipo de fabricagéo industrial.
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O art. 96 da Nova Lei considera novo quando ndo compreendido no
estado da técnica. Os desenhos industriais, entdo, sdo invengdes de forma,
destinados a produzir efeitos meramente visuais, devendo ser revestidos de
originalidade para fazer jus a prote¢ao legal.

O desenho contrario a moral ou aos bons costumes nao é registravel,
como mostra o inciso | do artigo 18. Assim sendo, qualquer desenho que
ofenda a honra ou imagem de pessoas ou atente a liberdade de consciéncia,
crenga, culto religioso ou ideia e sentimentos dignos de respeito e veneragao
nao sera patenteavel. Muito menos é registravel a forma necessaria comum ou
vulgar do objeto ou ainda aquela determinada essencialmente por
consideracdes técnicas ou funcionais. Parte dai o requisito de novidade,
exigido para a obtencao de direito de patente.

Por fim, & notéria a evolugao e a melhoria do tratamento da propriedade
industrial, trazida pela Nova Lei de patentes em relacdo ao Codigo de
Propriedade Industrial de 1971. No entanto, € necessaria a compreensao de
que a Lei deve ser coerente a uma politica de desenvolvimento industrial bem
direcionada, para que melhoramentos futuros possam ser realizados pelos
legisladores. Possivelmente, inclusive, através da ciéncia de que a patente por
si propria nao garante retorno financeiro ou protege integralmente o inventor
em relagao a presenga de possiveis imitadores. Estas situagdes serdo melhor

discutidas nos capitulos seguintes.
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3 - APATENTE A LUZ DO PENSAMENTO ECONOMICO

Este capitulo tem a intengao de apresentar os alicerces para a discusséo
da importancia da eficacia da Lei de Patentes como instrumento de apropriagéao
econdmica, bem como sedimentar conceitos juridicos do positivismo
kelseniano para a compreensdo do papel da Lei de Patentes nas relagdes

econdmicas e sociais.

3.1 - A teoria neoschumpeteriana

Especialmente os economistas neoschumpeterianos’ defendem que a
inovagdo constitui o determinante fundamental da dindmica econdmica,
definindo padrées de competitividade econémica. O conceito de inovagao
tecnoldgica na abordagem neoschumpeteriana nao esta relacionado somente a
difusdo de novos produtos ou processos de produgdao, mas incorpora também
novas formas de organizacdo das firmas e da sociedade em instituicées,
apesar de nao formarem uma escola institucionalista strictu sensu. Por essa
6tica, o processo de concorréncia assume uma forma mais dinamica do que
aquela descrita na teoria convencional.

De acordo com Silvia Possas (2006, p.14), o termo “concorréncia”
passou por transformagdes semanticas, adquirindo novos significados ao longo
da historia, desde uma bandeira liberal, no séc XVIll, até o antbnimo de
monopolio. A autora explica que com o passar do tempo, passou-se a adotar o
significado de concorréncia para definir um tipo de mercado do qual o

monopdlio esta inteiramente ausente. Sendo assim, um mercado em

" Os economistas neoschumpeterianos resgataram as ideias de Joseph Schumpeter,
especialmente a partir dos anos 70, utlizando-as numa abordagem sistémica, assim s&o
destinadas n&o s6 ao nivel micro da economia, mas também no macroecondmico.
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concorréncia perfeita passou a ser entendido como aquele onde ha muitos
produtores sem poder de mercado, livre entrada e produto homogéneo. No
entanto, na visao da autora, o poder monopdélico se mostra inerente a ideia de
concorréncia, quando vista como um processo de disputa entre diferentes
produtores/vendedores. Isto ocorre por nao ser possivel uma disputa entre
iguais. Sendo assim, para que a concorréncia exista, a imperfeicdo se faz
necessaria. A diferenga entre os agentes é que determina vantagens para
estabelecer a disputa.

Silvia Possas (2006, p.15) ainda acrescenta que, quando a
concorréncia ocorre em uma economia capitalista, os produtores ndo precisam
se conformar com as armas que tém, podendo aperfeigcoa-las. Desta forma, os
agentes se mostram capazes de tirar proveito de suas diferengas, bem como
amplia-las ou diminui-las @ medida que se mostre necessario. Sendo assim,
quando se compreende a concorréncia como um processo, passamos a dar
énfase as modificagdes presentes nos mercados. Estas foram chamadas por
Schumpeter de “inovagdes”, imprescindiveis para a compreenséo da dinamica
capitalista.

Possas ainda esclarece que concorréncia e monopodlio ndo sao
anténimos pois, de acordo com a autora, “ndo ha processo de concorréncia
sem o surgimento e a superagdo de aspectos monopolicos”. Concorréncia,
para os neoschumpeterianos, trata-se de um processo seletivo no qual as
firmas, ao decidirem o que e como produzem, buscam vantagens competitivas.
Assim, ao introduzirem inovagdes para modificarem suas proprias condi¢des de
competir, as firmas alteram o seu préprio ambiente de selegao(POSSAS, 2006,
p.32).

A autora ainda conclui que as firmas tendem a reaplicar seus lucros no
proprio mercado do qual fazem parte, e ja que nado controlam o crescimento da
demanda, podem fazer com que o mercado figue pequeno demais, expulsando

firmas menos lucrativas (2006, p.33).
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Sendo assim, apesar de analogias feitas a teoria evolucionista e o
processo de selegdo natural em relagdo a aspectos econémicos, & preciso
notar uma diferenga essencial: a de que, no processo de selegdo natural o
ambiente pode permanecer inalterado por mithares de anos, enquanto que, em
concorréncia, o ambiente todo pode ser alterado em poucos anos. Vem dai a
ideia de dinamismo inerente a teoria neoschumpeteriana.

Ja na introdugdo de seu livro “Uma teoria evolucionaria da mudanga
econdmica”’, Richard R. Nelson e Sidney G. Winter (2005, p.25) explicam que o
termo “teoria evolucionaria”, como uma alternativa as ideias ortodoxas de
situagbées hipotéticas de perfeita informagdo e equilibrio estatico, merece
especial cuidado. Para os autores, trata-se de uma sinalizagdo de que foi
‘tomado emprestado” um termo da biologia, reconhecendo a influéncia de
Malthus no pensamento de Darwin, como no caso em que também foi “tomado
emprestado” o termo “selegcdo natural econdmica”. Na visdo de Nelson e
Winter, todas as ciéncias naturais sdo atualmente “evolucionarias”, no sentido
de que podem ser citados exemplos como o da teoria do Big Bang até o
deslocamento dos continentes para explicar os processos de mudanga de
longo prazo. Para os autores, a teoria é “desavergonhadamente lamarckiana’,
assim, considera caracteristicas herdadas bem como as mutagées em
decorréncia de adversidades do ambiente. (NELSON;WINTER, 2005, p.28).

Aristoteles parece ser influenciador desse tipo de compreensao da
realidade quando colocou a seguinte frase: “O mesmo homem nunca entra
duas vezes no mesmo rio”. Entende-se, neste caso, que o rio sera diferente,
devido a passagem de suas aguas, mas também que o proprio homem sera
diferente. Este conceito se assemelha bastante ao processo de path-
dependence (trajetéria de dependéncia), no qual uma vez que uma firma
introduz uma inovagao, ndo se volta mais ao ambiente que existia antes. O

dinamismo presente na ideia do filésofo pode convergir as conclusées de
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Schumpeter e seus seguidores a respeito do carater extremamente mutavel da
concorréncia na economia capitalista.

Sendo assim, tantos os agentes quanto o ambiente de adversidade vao
se modificando com o passar do tempo, criando instituigbes formais e informais
para guiar a vida em sociedade, e em consequéncia, a economia. O conceito

dessas instituicdes e o seu papel sera melhor discutido em seguida.

3.2 A Nova Economia Institucional

Propondo um estudo das instituicbes como determinantes do
comportamento e dos resultados econdmicos e politicos, a Nova Economia
Institucional propde uma analise da economia alicergada em tomadas de
decisGes baseada em assimetria de informagdes. (CASTRO, 2004, p. 451-69).

No entanto, & possivel perceber o diferente trato que se da ao que se
chama de “instituicdo”, em diferentes teorias. A questdao que se coloca esta
relacionada ao conceito de instituicbes. Coloca-se a possibilidade das mesmas
serem consideradas entidades fisicas, normas juridicas, apenas normas
(lembrando que norma é um padrao de conduta social), ou ainda o conceito
englobar todas estas definigdes, dependendo da escola de pensamento a qual
determinado autor pertence.

Em seu artigo-resenha, “Construindo pontes: inovagoes, organizagoes
e estratégias como abordagens complementares”, Ana Celia Castro (2004, p.
451-69) parte do principio de que & necessario construir uma compreensao
ampla das instituigbes, considerando-as “constitutivas” e dotadas de dimensao

simbdlica(cultural), sedimentando valores dentro das mesmas. A autora expde:

E preciso ir além da postura institucionalista tradicional, que

define as instituicbes como “restricbes” ou regras do jogo que
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condicionam o comportamento e a interagdo social dos

individuos. (CASTRO, 2004, p. 451-69).

E prossegue:

[..]ltambém é preciso ir além da visdo funcionalista das
instituicdes, na qual estas sdo instrumentos eficientes que
permitem a consecu¢do de alguns objetivos que exigem
coordenagao individual[...]JOu até ir além da visdo keynesiana
de que as instituicbes sdo necessarias para garantir o
cumprimento dos contratos|...JE necessario ainda ir além da
perspectiva instrumentalista, que acredita que as instituigées se
formam e se modificam para refletir os interesses
exogenamente definidos dos mais poderosos”. (CASTRO,

2004, p. 451-69).

De acordo com a autora, todos os elementos supracitados estao
presentes nas instituigées. Citando Douglas North, ganhador do prémio Nobel
de Economia em 1993, a autora expde que as instituicdes séo as “regras do
jogo” e que as organizagbes sao os “jogadores”, atentando para o fato de
Geoffrey Hodgson8 explicitar que, dentro das organizagbes também existirem
regras intrinsecas ao seu funcionamento. Assim sendo, as organizagbes
passam a ser vistas como um tipo especial de instituicdo. Em resumo, sdo
cadeias de contratos e hierarquias, sendo a coordenagdo entre elas uma
“questao de imposicao de regras preexistentes”(CASTRO, 2004, 469).

Para North, as instituicdes afetam as preferéncias econdémicas, bem

como as preferéncias econémicas mudam gradativamente as instituicdes. Isto

8 Hodgson, G., Economics and Institutions, Londres: Polity Press, 1988.“Institutions and
Economic Development: Constraining, Enabling and Reconstituting” (2003), in G. Dymski e S.
De Paula, Re-imagining Growth, no prelo, 2004.
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posto, de acordo com a abordagem institucionalista, as instituigbes podem ser
consideradas “formais” (como leis e Constituicées) ou “informais” (como
codigos de conduta nao escritos).

Sendo assim, é possivel perceber a importancia da transagado dentro
da teoria neoinstitucional. Para esta, as instituicbes podem, portanto ser
consideradas “formais” (como leis e Constituicbes) ou “informais” (como
codigos de conduta nao escritos).

Considerando-se que, no Brasil, adota-se o modelo de Civil Law (de
origem romano-germanica, também chamado de Direito escrito) no qual se da
valor as leis, textos escritos do Direito e codificagbes, diferentemente do
modelo de Common Law (de origem anglo-saxd), no qual se baseiam
sentencas em fungdo de costumes nao codificados, da-se especial atencédo
neste trabalho a vertente do Direito que tem por objeto o tratamento das
normas postas, ou seja, instituicbes formais. Esta vertente € chamada na
Ciéncia do Direito de “vertente dogmatica”, da qual o positivismo faz parte.

Seguem estdo melhores explicagdes a respeito do mesmo.

3.3 — O positivismo kelseniano na Lei de Patentes

O positivismo é uma corrente da vertente dogmatica do Direito segundo
a qual o fendmeno juridico é explicado a partir do estudo de normas postas.
Estas sdo positivadas pela autoridade soberana, ou seja, aquela que tem o
poder politico de impor normas juridicas.
De acordo com esta corrente, o intérprete do Direito nao deve se
posicionar quanto ao contetido das normas, aplicando-as de forma neutra.
Isto posto, sob a ética positivista, a existéncia de uma Lei de Patentes sé
¢ possivel gragas a um principio hierarquicamente superior, o qual se

depreende do titulo VIl da Constituicdo de 1988, art. 170 a art. 192, que trata
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da ordem econdmica e financeira do Pais. Eis a redacdo do texto

constitucional:
Art. 170. A ordem econb6mica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social,
observados os seguintes principios: | - soberania nacional,
Il - propriedade privada; ill - funcao social da propriedade; IV -

livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do

meio ambiente; VIl - redugdo das desigualdades regionais e
sociais; VIlIl- busca do pleno emprego; IX- tratamento
favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacé@o de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em
lei.

A Lei de Patentes também segue o que descreve o Titulo 1ll, Dos Atos
llicitos, do Cédigo Civil brasileiro (Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002) visto
que o art. 186 discorre que “aquele que, por agao ou omisséo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Sendo assim, a propria Lei de
Patentes passa entdo a descrever atos ilicitos no tangente a Propriedade
Industrial.

Bem assim, atenta-se para o fato do conceito de crime estar relacionado
a esfera penal do direito. Por sua vez, infragbes também descritas na Lei de
Patentes estao relacionadas as sanc¢des descritas na esfera do Direito Civil,
bem como as de carater administrativo, devidamente reguladas pelo regimento
interno do Instituto Nacional da Propriedade Industrial. Para tanto, lembra-se o

inciso XXXIX, do art. 5° da Constituicdo Federal, que expbée que “nao ha crime
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sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Sendo
assim, a Lei de Patentes tipifica os crimes, possibilitando a imposicdo de
sancao aquele que os cometer.

Consequentemente, ainda sob otica positivista, a Lei de Patentes pode
orientar as atitudes que devem ser tomadas quando ocorrem infragbes, vez

que corrobora o art. 927 do Cédigo Civil brasileiro que expoe:

Art 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo uanico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normailmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de

outrem.

Sendo assim, o Codigo de Propriedade Industrial, Lei 9.279 de 1996,
respeita principios Constitucionais e de Ordem Civil. Caso isto ndo ocorresse, o
préprio ordenamento juridico possui regras de exclusao da norma, obedecendo
a principios hierarquicos e temporais. Assim sendo, por ndo possuir eficacia
formal, nao se tornaria uma norma juridica.

O estudo exclusivo da noma posta, bem como o processo de
sistematizacao do Direito, se deu em grande parte gragas as contribui¢cdes de
Hans Kelsen, jurista e fildsofo austriaco, que publibou mais de quatrocentos
livros e artigos, demonstrando que a Ciéncia do Direito se abstém ao estudo de
normas e das relagdes entre elas, afastando os aspectos axiologicos® (o

aplicador do Direito se mantém neutro, sem questionar a vontade do legislador,

® Axiologia & o ramo da filosofia que estuda o valor, chamado muitas vezes de “ciéncia dos
valores”.
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tampouco valores que ndo contem na lei posta) e da analise metodoldgica

(“pureza do Direito”, tratada no livro “Teoria Pura do Direito”).

O cientista do direito deve se ocupar do estudo da norma
posta. Os fatores interferentes na produgdo da norma, bem
como os valores que nela se encerram sao rigorosamente
estranhos ao objeto da ciéncia juridica. (COELHO, 2001,
p.123).

A validade do sistema juridico, para Hans Kelsen, depende de uma
norma superior, ndo escrita, chamada “Grundnomm”, ou norma fundamental.
Para Tércio Sampaio Ferraz Janior, “Qualquer norma s6 sera considerada
juridica e legitima se for estabelecida em conformidade com as prescrigdes
contidas na norma fundamental.” (2001, p.15)

Existe, assim, uma pirdmide de normas juridicas na qual as superiores
determinam a validade e o conteudo das inferiores. De acordo com Paulo
Dourado de Gusmao (2003, p.61)., “A teoria defendida por Kelsen explica a
validez de uma norma por outra a ela imediatamente superior, que a torna
juridica exclusivamente por té-la observado” .

Existem inclusive critérios de eliminagdo de normas que, porventura, nao

respeitem esta hierarquia. Um dos exemplos disso é a “Adin”'®

(agao direta de
inconstitucionalidade, ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal,
fundamentada na alinea “a” do inciso |, art. 102 da Constituigdo Federal ), na
qual qualquer lei, ou ato normativo, que tenha conteido que nao obedega aos
principios dispostos na Constituicdo Federal deve ser imediatamente retirada
do ordenamento juridico. Na visdo de Paulo Nader (2008, p.388), “As normas
juridicas formam uma piramide apoiada em seu vértice. A graduagédo € a

seguinte: Constituicado, lei, sentencga, atos de execugédo.”

'% A Adin é regulamentada pela lei 9.868 de 1999
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Uma norma se torna legitima quando possui vigéncia, eficacia e
validade. Possuindo tais caracteristicas, a norma se torna juridica e

pertencente ao ordenamento juridico, sendo assim “positivada” ou “posta”.

O Direito é sempre Direito positivo, e sua positividade repousa
no fato de ter sido criado e anulado por atos de seres
humanos, sendo, desse modo, independente da moralidade e

de sistemas similares de normas. (KELSEN, 1998, p.166).

Afasta-se, portanto, no trato cientifico do Direito Positivo, a valoragao
etica de seu conteudo, tratando o Direito dos costumes acolhidos pelos
tribunais, aos precedentes judiciais e a lei, independentemente de serem justos
ou injustos. Kelsen deixa claro que apenas o Direito pode ser “fonte” de Direito.
Opinides de especialistas e interpretagdes ideoldgicas ocorrem no processo de
criagdo do Direito, sendo uma manifestagdo do mesmo. Sendo assim, esta
vertente se mostra apropriada para o estudo da Lei de Patentes para o
presente trabalho, excluindo-se a necessidade de verificacdo de questbes
quanto a justica social, por parte dos aplicadores do Direito, vez que para
entrar no ordenamento juridico a norma deve respeitar principios
hierarquicamente superiores, todos estes condizentes com o texto
Constitucional. Desta forma, para os positivistas, somente normas justas séo
passiveis de serem postas. Isto nao significa que os positivistas acreditem que
nao existe influéncia da moral no direito, ou que o direito deva permanecer
separado da moral. Apenas defendem que a influéncia da moral no direito ndo
deve ser objeto da teoria do direito. Ainda para Norberto Bobbio (2008, p.124),
em outra obra, “No sistema kelseniano a teoria das fontes esta estritamente
ligada a nocdo de produgao juridica (Rechtserzeugung), que € uma nogao

fundamental na Teoria Pura do Direito”.
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Nao se pretende, no entanto, ser omisso em relagédo a outras vertentes
do Direito, reforca-se que existem outras vertentes como a zetética ou a
vertente critica. Estas, entretanto, parecem nao ser adequadas para o
proposito deste trabalho.

Mostra-se, assim, capital a consideragdo da importancia da corrente
positivista para a compreensao da sistematica do Direito e o seu alcance como
regulamentador do comportamento social.

Desta forma, a vertente dogmatica do direito exclui da discussao
questdes ideologicas e de carater social por parte de aplicadores do Direito,
mantendo-os neutros em relagdo a interpretacao da vontade do legislador e
focando somente no que esta escrito na propria lei. Esta, portanto, se mostra a
mais adequada ao contraponto teérico que se pretende realizar neste trabalho.
Reforca-se ainda o fato de que o Direito é sim criado para regular relagdes
sociais, uma vez que emana do povo, porém o processo legislativo, que analisa
aspectos sociais, temporais e espaciais, & que se isenta do estudo da Ciéncia
do Direito. Sendo assim, sentengas sao baseadas exclusivamente, de acordo
com a ética positivista, na lei.

Por sua vez, a eficacia das leis postas pode ser estudada sob
determinados angulos, inclusive admitindo graduag&do. A seguir, procura-se

explicar como séo feitos estes desdobramentos.
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4 - AEFICACIA DA LEI DE PATENTES

As normas sao padrées de comportamento. Por sua vez, as normas
juridicas proibem, obrigam ou permitem. As leis sdo normas juridicas criadas
para reger o comportamento dos individuos em sociedade, sempre obrigando,
proibindo ou permitindo determinado tipo de conduta. Portanto, considera-se
inerente a vontade do legislador em promover um melhor convivio entre os
membros de determinado grupo social.

Para serem consideradas legitimas, as leis precisam atender aos
requisitos de vigéncia, eficacia e validade. A vigéncia de uma lei diz respeito a
sua caracteristica de estar em vigor e, assim, regulamentando as situagdes
para as quais foi criada. E importante, no entanto, perceber que eficacia é

diferente de vigéncia, pois uma lei pode ser vigente e nao ser eficaz.

4.1 Eficacia no tempo

Como explicitado anteriormente, a eficacia de uma lei diz respeito a
aptiddo da mesma em alcangar os objetivos aos quais ela se propés, sendo
assim, encontram-se trés principios referentes a eficacia temporal, sendo
estes: principio da irretroatividade, da retroatividade e da repristinagao.

Quanto ao principio da irretroatividade, diz-se que a nova Lei ao entrar
em vigor tem efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada (art. 6° da LINDB — Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro). Sendo assim, a Nova Lei de Patentes teve efeito imediato, a
partir do inicic de sua vigéncia em 1996, bem como foi estendida a todos os
brasileiros.

O principio da retroatividade se trata da situagao extraordinaria em que
a Lei pode atingir situagées ja consolidadas, com o intuito de preservar direitos

fundamentais ou o interesse publico.
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Art. 2°. Paragrafo Unico: A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que

decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado."’

Por sua vez, o principio da repristinagdo é descrito no artigo 2°,
paragrafo 3° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, LINDB,
estabelecendo que uma lei revogada somente podera ter sua vigéncia
restaurada de forma expressa. Sendo assim, o fato da lei revogadora ter
perdido sua vigéncia ndo autoriza a lei revogada a repristinar (reviver). Cabe
aqui ressaltar que a Lei 5.772 de 21.12.1971 foi revogada expressamente pelo
art. 244 da Lei 9.279 (Nova Lei de Patentes). Isto posto, caso a Nova Lei perca

sua vigéncia, a lei de 1971 nao voltara a viger, exceto se aprovada novamente.

4.2 - Eficacia no espacgo

A ocupacdo da base territorial do Estado é que lhe confere autoridade
sobre determinado espaco. No entanto, a unidade territorial juridica do Estado

nao equivale a geografica ou natural. No sentido juridico, em Kelsen:

O territorio do Estado é, na verdade, nada mais que a esfera
territorial de validade da norma juridica chamada Estado. A
limitagdo da esfera de validade da ordem coercitiva chamada
Estado a um territdério definido significa que as medidas
coercitivas, as sangoes, estabelecidas pela ordem, tém de ser
instituidas apenas para esse territério e executadas apenas

dentro dele.(KELSEN, 2005, p.300).

"' BRASIL, Codigo Penal. Decreto-Lei N. 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em
www.planalto.gov.br
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Da mesma forma que em relagdo ao tempo, quando se trata da eficacia
no espago, podem ser apontados trés principios: o da territorialidade, o da
extraterritorialidade e o da reciprocidade.

O principio da territorialidade diz que a lei somente se aplica nos limites
do estado que a elaborou'?, respeitando-se a soberania dos demais povos. Por
sua vez, o principio da extraterritorialidade se trata de uma questado
excepcional. De acordo com ele, a Lei brasileira se aplica fora do territorio
nacional, desde que, igualmente, acolha a eficacia da lei estrangeira no
territério do pais. Por fim, o principio da reciprocidade trata do reconhecimento
aos estrangeiros no Pais os mesmos direitos e deveres que forem conferidos

aos brasileiros quando em territério estrangeiro.

4.3 - Eficacia formal e eficacia material

Eficacia no tempo e eficacia no espacgo, citadas anteriormente, estao
contidas na eficacia material de uma lei. E possivel dizer que uma lei possui
eficacia material quando atinge os objetivos aos quais ela foi proposta. Sendo
assim, ao assumir que o objetivo da Lei de patentes € garantir ao inovador
retorno financeiro pelo trabalho empregado, pode-se observar a sua eficacia
(ou a auséncia dela) em atingir tal objetivo.

A eficacia formal esta relacionada por sua vez ao enquadramento da lei
dentro de um ordenamento juridico. Sendo assim, quando a lei é posta, diz-se
que tem eficacia formal, pois se encontra dentro de uma hierarquia e atende as

normas necessarias para fazer parte de determinado ordenamento juridico.

2 0 art. 1° da LINDB dispde que pos sua publicagao oficial, a lei comega a vigorar em todo o
Pais
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4.4 — A eficacia da Lei de Patentes como instrumento de apropriagao

econdmica

Vez que as leis pretendem conduzir o comportamento humano a um
interesse comum, a Lei de Patentes foi elaborada para, ao reconhecer a
propriedade da invencgao, estimular o desenvolvimento econémico através de
estimulos a inovagao tecnoldgica. O seu sucesso em alcancgar esse objetivo
sera melhor discutido mais adiante.

E possivel perceber claramente pelos argumentos expostos
anteriormente que a Lei de Patentes possui eficacia formal. No entanto, quando
se assume que seu objetivo & garantir retorno financeiro ao inovador, é
possivel citar fatores e situagdes dentro da logica econdmica que fazem com
que a Lei de Patentes nao tenha eficacia material, pois estes fazem com que a
Lei nao atinja o objetivo ao qual ela foi proposta. Tais fatores serdo melhor
discutidos no decorrer deste trabalho. Cabe ressaltar, no momento, a

existéncia de niveis de eficacia.

A eficacia admite graus. Ha leis totalmente eficazes; mas ha
leis de eficacia reduzida, porque sao mal redigidas, ou séo de
dificil interpretacdo, ou sdo repudiadas, casos todos de
aplicagdo complicada e, as vezes, incerta. E ha leis sem
nenhuma eficacia, como as que, embora, ndo sdo revogadas

expressamente.(TELLES JR., 2006, p.191)

Sendo assim, & possivel que a eficacia da Lei de Patentes nédo seja
total devido a sua abrangéncia. Portanto, pode-se dizer que a Lei de Patentes
tem eficacia formal pois, como ja foi dito, a Lei se encontra no ordenamento
juridico, no entanto, ndo tem eficacia material em determinados setores

industriais, por razbes inerentes a natureza do produto, ao comportamento do
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mercado entre outros fatores econémicos. Para Albuquerque, outros meios de

apropriagdo podem ser apontados como com maior eficacia:

Os mecanismos de apropriagdo de inovagbes sao diversos.
Entre eles, destacam-se: vantagens do pioneiro, vantagens
obtidas pelo inovador em fungao de sua evolugédo na curva de
aprendizado; o segredo industrial; os esforcos de vendas e de
prestacao de servigos; além das patentes. (ALBUQUERQUE,
2006, p. 234):

O autor cita ainda a conclusdo de uma pesquisa realizada por

Nelson (1992):

As patentes sdo a forma mais efetiva de prote¢ao de inovagao
de produto em dois tipos basicos de industrias: 1)indlstrias em
que a composi¢gao quimica & um aspecto central do design
(farmacéutica, quimica organica industrial, matérias plasticas,
fibras sintéticas); 2)industrias que produzem aparelhos —
devices- (compressores de ar e gas, instrumentos cientificos,

ferramentas — power-driven hand tools)

Sendo assim, o estudo realizado por Nelson destacou que, naquele

momento, dois tipos de industrias obtinham beneficios reais devidos ao

reconhecimento de patentes. Isso ocorreu gragas ao custo de imitagao.

Entende-se, portanto, que o carater complexo de algumas industrias reduz o

apelo as patentes como meio mais seguro para se evitar a copia. Em

determinados segmentos industriais, as patentes se mostram tao eficazes

quanto outras formas de apropriagao intelectual.

Ja para David J. Teece (1986, p. 285-305) a capacidade de garantir

retornos financeiros ao inovador, protegendo sua criagdo de imitadores, esta
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relacionada a trés conjuntos de fatores, sendo estes, o regime de
apropriabilidade, o estagio do design dominante e a capacidade de acesso da
empresa a “ativos complementares”. Em seu artigo “Profiting from technological
innovation: implications for integration, collaboration, licensing and public
policy’, o autor expée que quando a imitagdo é facil, os mercados nao
funcionam adequadamente, e os lucros decorrentes da inovagdo podem ser
transferidos aos proprietarios de ativos complementares, ao invés de serem
transferidos aos criadores de determinada propriedade intelectual. As
contribuicdes deste autor serdo melhor abordadas no capitulo 5 que trata da
Propriedade Intelectual.

De acordo com Alain Herscovici (2007), existe uma modificagao da
natureza e da funcao dos direitos de propriedade intelectual. Para o autor, as
firmas praticam uma estratégia sistematica de constituicao de um “portfélio de
direitos de propriedade intelectual” sem nenhuma relagao com a intensificagao
do progresso técnico.

Lebas (2002) é citado pelo autor para atentar ao fato de que a patente
nao é mais considerada, em muitos casos, como um meio de obtencao de
lucros de monopdlio, mas sim considerada uma “barreira a entrada” de
possiveis agentes. Sendo assim, gragas a uma mudanga na natureza das
patentes, estas ja parecem se mostrar, na visao do autor, um instrumento
ineficaz de apropriacao da inovacao que leva ao progresso técnico, uma vez
que as patentes estdo sendo utilizadas como meios de ampliagao do poder de

mercado de algumas empresas.
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5 - PROPRIEDADE INTELECTUAL

O sistema de Propriedade Intelectual abrange alguns tipos de protegao
especificos e adequados as caracteristicas de diferentes produtos. Os
diferentes instrumentos através dos quais a propriedade intelectual se

manifesta devem estar em sinergia para favorecer a inovagao.

5.1- Tipos de propriedade intelectual

Existem algumas categorias basicas de proteg¢ao, entre elas podemos
citar as principais, sendo estas, as patentes, os direitos autorais, os segredos
de negécios, as marcas registradas e os mask works. (Sherwood, 1992, p. 22).

As patentes, portanto, estdo inseridas em um ambiente de apropriagéo
intelectual. Nos setores em que a patente nao possui eficacia material, entram
em agao outras formas de apropriagcdo. Pode-se perceber que os segredos de
negécios tomam papel imprescindivel para determinadas empresas. Estas
mantém o segredo industrial de seus produtos para manterem a sua parcela de
mercado. Os segredos de negécios evoluiram através da acgdo privada e
surgiram da impossibilidade de se patentear todas as invengdes em um
ambiente industrial que se desenvolve cada vez mais rapidamente.

As marcas registradas partem do principio de ser injusto apresentar um
bem de uma pessoa como sendo de outra. O titulo lll da Lei 9.279 (Lei de
Patentes) rege os assuntos referentes as marcas.

Na antiguidade, a marca surgiu como indicagao da procedéncia do
produto. Esta ideia ja foi superada, vez que atualmente nota-se que é permitido
um comerciante comprar produtos de diferentes origens e revendé-los com sua

prépria marca de comércio.
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Os copyrights, ou direitos autorais, surgiram com o desenvolvimento da
imprensa e regulam a multiplicagcdo de copias. A Lei 9.610 de 1998
regulamenta os assuntos referentes aos direitos autorais, no Brasil.

Ainda segundo Sherwood, os mask works, ou chips de computador, se
encontram entre o copyright e a patente. Com o desenvolvimento rapido da
industria de informatica, cresce a ideia de sua protegdo possuir uma
abordagem sui generis.

Todos estes tipos de apropriagao intelectual se complementam e atuam

em areas nas quais as patentes ndo tem eficacia material.

5.2- Inovagao e os regimes de apropriabilidade

A ideia da importancia da inovacao para a dindmica capitalista foi uma
das grandes contribuicbes de Schumpeter para a ciéncia econémica. Uma das
maneiras de se obter investimentos visando a inovagao é a busca de lucros
extraordinarios por parte das empresas, advindos de monopélios temporarios
que se formam uma vez que a inovagdo chega ao mercado. No entanto, a
realidade nos mostra que nada garante que a empresa inovadora sera capaz
de se apropriar da maior parcela dos lucros. Silvia Possas (2006, p.32), no ja
citado capitulo “Concorréncia e inovagao” do livro “Economia da inovagao
tecnolégica” cita Josef Steindl (1945 e 1952) esclarecendo que o autor
examinou o papel das economias de escala e de margens de lucro geradas por
inovagoes, criando assimetrias de mercado. Assim sendo, na presenga de
economias de escala, firmas maiores se mostram mais capazes de acumular
capital, crescendo ainda mais rapidamente. Pode-se notar assim que
diferengas entre as firmas concorrentes tendem a se ampliar.

A autora ainda atenta para o fato de ser importante a geragao de um
monopolio temporario, que permita o surgimento de um fluxo de ganhos. Para

que isto ocorra, utilizam-se instrumentos de propriedade industrial e intelectual,
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como patentes, marcas e direitos autorais. Estes, por sua vez, sdo afetados
“pelas normas vigentes na economia acerca desses direitos”.(POSSAS, 2006,
p.33).

Para Huascar F. Pessali e Ramoén Garcia Fernandez (2006, p.302),
tem-se dado bastante atengdo aos mercados como uma ‘“instituigdo
fundamental na dinamica de reprodugdo social’. No entanto, duas instancias
institucionais acabam sendo negligenciadas, sendo elas a instancia da
produgdo e a instancia das instituicbes de propriedade. Os autores lembram
que os mercados nado produzem mercadorias, bem como os direitos de
propriedade se mostram importantes quando se visa “assegurar a reprodugao
social por meio da troca monetaria”, contrastando com outras formas de se
obter meios de sobrevivéncia (como forga fisica, escambo ou distribuicdo por
parte de um poder central).

Para Pessali e Fernandez, a producdo de bens e servigcos tem sido
confiada as firmas, nas sociedades modernas. Estas, com o intuito de resolver
problemas ou obter algo desejado, utiizam-se de meios materiais e
conhecimento. A busca pelo aperfeicoamento destes aponta para o que os
autores chamam de “um ponto central no estudo econédmico da produgao™ a
evolucdo da tecnologia. Esta é perceptivel quando se observa as firmas
capitalistas sempre inovando e experimentando novas tecnologias.

Os autores fazem referéncia a Schumpeter (1911) e a sua Teoria do
Desenvolvimento Econdémico, na qual defende que o motor do desenvolvimento
capitalista € a mudanga tecnologica. Sendo assim, mudangas qualitativas nas
formas de producgao e no que € produzido, faz com que o processo estacionario
e de fluxo circular se rompa, dando origem ao desenvolvimento econdémico 2.

Para que seja possivel lucrar e sobreviver, nao basta a firma ser capaz
de inovar. Como destacado anteriormente, de acordo com David J. Teece

(1986, p. 285-305), alguns fatores podem determinar quem é favorecido com a

** |dem ant., p.309
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inovagdo. Sao estes: 1- Regime de apropriabilidade; 2- Estagio do design
dominante; e 3- Acesso a ativos complementares.

O regime de apropriabilidade pode ser definido, por sua vez, por dois
fatores: a natureza da tecnologia e a protegao eficaz a propriedade intelectual.
A natureza da tecnologia diz respeito ao grau em que os conhecimentos
envolvidos numa inovagéo sao codificaveis ou dificeis de serem copiados. Ja
uma protecado eficiente a propriedade intelectual diz respeito a previsao
normativa de patentes e outros direitos sobre tecnologias. A combinagao
desses dois fatores pode resultar num regime de apropriabilidade forte ou
fraco.

Para David Teece, o estagio em que se encontra o design do produto
se mostra importante na determinagdo de quem ganha com a inovagdo. A
probabilidade de um imitador tomar o mercado do inovador € maior no periodo
anterior a fixacdo de um padrao dominante.

Para o autor, o acesso a ativos complementares sido bastante
importantes para a exploragdo comercial de uma inovagdo. Por ativos
complementares compreendem-se aqueles ativos referentes a distribuigao,
estoque e comercializagao (marketing e assisténcia técnica, por exemplo) dos
produtos. Uma empresa inovadora que nao tenha acesso as facilidades de
acesso ao mercado que os ativos complementares proporcionam dificilmente
sera capaz de lucrar com tal inovagdo, fazendo com que imitadores em
melhores condi¢gbes figuem com a maior parcela do mercado ou mesmo
sedimentem um novo design dominante.

Segue o texto de Teece:

Em industrias onde os métodos legais de protegdo séao
eficazes, ou onde novos produtos sdo dificeis de serem
copiados, a necessidade estratégica de firmas inovadoras se

integrarem com ativos complementares parece menos atraente
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que em industrias onde a prote¢ao é fraca. Em casos onde a
protecdo legal é fraca ou inexistente, o controle de ativos
complementares sera necessario para a sobrevivéncia da firma

em longo prazo.(TEECE, 1986, p. 285-305).

A necessidade de ativos complementares leva a escolha entre
contratos entre empresas ou a integracao vertical. Ha ainda a possibilidade de
aliancas estratégicas. Estas se mostram a forma hibrida entre as duas
escolhas anteriores.

O estudo do autor parte da ideia de que a inovagédo nao é perfeita e
acabada. Pelo contrario, a inovagdo abre novas oportunidades de
desenvolvimento de produto que podem, muitas vezes, ser aproveitadas por
imitadores.

Ainda em Teece:

Mesmo os melhores conceitos de design inicial, muitas
vezes acabam por ndo serem bem aceitos|...Jporém, caso o
inovador possua um portfélio de patentes impenetravel (ou
possua alguma tecnologia dificii de ser copiada), entdo o
mercado pode conceder ao inovador o tempo necessario para
a corregdo do design antes de ser eclipsado por imitadores.

(TEECE, 1986, p. 285-305).

O autor parece ainda concordar com a conclusdo de Nelson no

tangente a quais tipos de produtos as patentes conferem melhor protegao:

Ja é sabido, ha muito tempo, que patentes nao
funcionam na pratica como elas funcionam na teoria.
Raramente, quando muito, as patentes conferem

apropriabilidade perfeita, apesar de oferecerem protegcao
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consideravel para novos produtos quimicos e invengdes
mecanicas simples. (TEECE, 1986, p. 285-305, grifo de David

Teece)

Para os dois autores, as industrias que obtém protecao eficiente de
patentes sao aquelas em que se gasta muito para inovar, no entanto, a
imitacdo €& muito simples. Sendo assim, tais tipos de industrias parecem
precisar recorrer as patentes para se protegerem.

Maria Tereza Leopardi Mello (2009, p.378) aponta para o mesmo caso
quando expde que estudos empiricos mostram que o efeito da protegdo a
propriedade intelectual sobre a atividade inovativa é pequeno, em média,
excetuando-se os casos das industrias quimica e farmacéuticas.

A questdo a respeito da capacidade de uma protegdo mais forte ou
mais fraca levar ao crescimento econbémico € uma das mais discutidas,
gerando debates fervorosos entre economistas.

Por um lado, economistas encaram a questdo da protegcao a
propriedade intelectual como um fator de infra-estrutura, suficiente para atrair
investimentos estrangeiros quando se garante que sua tecnologia estara

protegida da imitagdo. Na visao de Sherwood:

Ao encarar a protegao a propriedade intelectual como um
aspecto importante da infra-estrutura de um pais, dirige-se a
atencdo e a andlise para seu papel no processo de
desenvolvimento econdmico e ndo para conflitos comerciais.

(SHERWOOD, 1992, p.16)

Sherwood defende uma maior protecado aos direitos de propriedade

intelectual apontando aiguns “mitos” em relagcédo a protecéo fraca. Sao estes:
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1- Protegao fraca traz economia de divisas para o pais; 2- Promove a industria
nacional; 3- Ajuda na aquisigdo de tecnologia; e 4- Diminui a dependéncia.

Em relagdo a economia de divisas, na visdao do autor, sdo feitas
suposi¢cdes que nao estdo declaradas abertamente, como a de que os produtos
e a tecnologia que estariam presentes no pais sob condigbes de protegao
estariam também presente se as condigoes fossem de falta de protecao (como
se a unica coisa que mudasse fosse o pre¢o quando se passa de um ambiente
com protecao para um onde ha auséncia da mesma). Sendo assim, deixa-se
de levar em conta a possibilidade de que os padrées de atividade e as
instituicdes, que seriam encorajados caso a protecéo fosse disponivel, podem
ser tolhidos em sua auséncia. Assume-se também que as coépias terdo a
mesma qualidade que os produtos originais, como se a tecnologia fosse a
mesma nos dois ambientes e nao houvesse problemas a respeito de
adivinhagdes a respeito do processo produtivo.

Quanto a promogao da indistria nacional, o autor defende que esta
implicita a ideia de que a cépia € a primeira etapa na evolugao da industria de
um pais. Argumenta nao ser valida a ideia de que se cresce com uma protegao
fraca, capaz de imitar a tecnologia estrangeira que, nas palavras do autor, seria
sempre superior.

No tangente a ajuda na aquisicdo de tecnologia em fungdo de uma
protecdo fraca, novamente argumenta-se ser equivocada a ideia de que
qualquer tecnologia de valor necessariamente vem de fora. Sherwood expde
que pode haver empresas nacionais com grande capacidade de inovacao,
sendo usado frequentemente o exemplo da EMBRAER, como uma empresa
capaz de mostrar proficiéncia em sua area. Aponta-se também uma outra ideia,
a de que se se prescindir da protegdo a Pl a tecnologia podera ser obtida. Trata
a tecnologia como algo isolado que pode flutuar sem impedimentos em
qualquer direcdo vez que as barreiras da propriedade intelectual sejam

removidas. (SHERWOOD, 1992, p.22).
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Por fim, quanto a diminuigdo da dependéncia estrangeira em um
ambiente de pouca protegdo, quem defende uma protegao forte aponta que o
pais que nao toma medidas para proteger a sua criagido e expressao criativa,
atrofia a sua capacidade de gerar tecnologia causando mais dependéncia
ainda. Argumenta-se que o desafio para os paises em desenvolvimento nao é
evitar sua dependéncia, mas como gerencia-la melhor. Melhorar relagées com
o estrangeiro pode ser mais vantajoso, vez que economias voltadas para fora
tem desempenho melhor que as fechadas.

Por sua vez, existem argumentos de economistas que defendem que a
protecao a propriedade intelectual, especialmente de patentes, deve ser
reduzida para aumentar a competitividade do pais e promover um crescimento
econémico. Joseph E. Stiglitz (2007, p.203) aponta que paises sem
propriedade intelectual, como o caso da Suiga até 1907 e da Holanda até 1912
foram altamente inovadores. Mais adiante, no mesmo trabalho, o autor ainda
refuta o argumento de que os pregos mais altos de bens protegidos por
patentes estimularia a pesquisa, como a de medicamentos que podem salvar
vidas. Em sua visdo, a maioria dos laboratérios gasta mais dinheiro em
propaganda do que em pesquisa. Stiglitz ainda vai além, observando que
aplica-se mais dinheiro em pesquisa de medicamentos cosméticos, como para
o crescimento de cabelo ou impoténcia masculina, do que em remédios
relacionados a doencas (especialmente doengas mais comuns em paises em
desenvolvimento como malaria e esquistossomose e que, portanto, nao
renderiam grandes lucros). (2007, p.218).

Autores como Oriat e Orsi (2002, p. 1491-15607) alegam que em
campos de inovagao sequencial, como software, uma generosa concessao de
patentes pode obstruir o processo de inovagao.

Por sua vez, a autora Maria Tereza Leopardi Mello (2009, p.371-402),
em seu trabalho “Propriedade intelectual e concorréncia”, citado anteriormente,

chega a conclusao de que os efeitos de protegdo juridica a propriedade
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intelectual surtem efeitos ambiguos, ou seja, tanto incentivadores da atividade
inovativa quanto restritivos da concorréncia. Em sua visdo, tratam-se de
aspectos “inseparaveis e inerentes a protecao”.

Em sua visdo, os efeitos econdémicos da propriedade intelectual podem
ser tratados em trés diferentes niveis de analise, sendo estas: 1- no plano
microeconémico; 2- no macroeconémico; € 3- numa perspectiva
normativa.(MELLO, 2009, p.373).

Sendo assim, do ponto de vista microeconémico & possivel discutir a
propriedade intelectual do ponto de vista estratégico por parte dos agentes,
sendo importantes para a tomada de decisao sobre investimentos. Ja no plano
macroecondmico, observa-se o ponto de vista social, verificando-se a
possibilidade de a protegdo a propriedade intelectual afetar positiva ou
negativamente diferentes setores da economia ou até mesmo de paises
inteiros. Por fim, em uma analise normativa, discute-se a possibilidade de a
propriedade intelectual se caracterizar em um instrumento de politicas, bem
como os limites de sua eficacia para alcancar resultados'®. Isto posto, Leopardi
Mello observa que “2 depende de 17, uma vez que os efeitos sociais estao
ligados as tomadas de decisdo estratégicas por parte dos agentes, bem como
“3 depende de 2 e de 17, no sentido de que os efeitos normativos podem ser
guiados pelo entendimento de possiveis politicas de propriedade intelectual, e
estas, por sua vez, dependem de decisdes feitas no nivel micro.

No entendimento da autora, a capacidade de apropriagcdo dos
resultados da inovagao prolonga vantagens competitivas. Por sua vez, o grau
de apropriabilidade destas depende de fatores que impedem a difusdo imediata
da vantagem do inovador. Leopardi Mello (2009, p.374)da especial atencao
para dois deles, sendo estes o tempo e o custo de imitagdo. Ou seja, quanto
menor eles forem, menor é o grau de apropriabilidade. Assim, analisa-se a

eficacia da protegcdo dos direitos da propriedade intelectual “a partir de sua

“Nota-se nesta ultima perspectiva uma profunda semelhanga com os objetivos deste trabalho.
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capacidade de afetar custos e tempo de imitagdo”. Para a autora existe um

trade-off entre incentivo a inovagao e a difusdo do conhecimento:

Esse ftrade-off é tratado em inumeros trabalhos que se
preocupam em encontrar uma dosagem dos dispositivos legais
do sistema patentario de modo tanto a garantir adequadas
condigdes de apropriabilidade para incentivar a atividade
inovativa, quanto a ndo impedir a posterior disseminagao do
conhecimento tecnolégico, bem como de seu uso e

aperfeicoamento.(MELLO, 2009, p.376).

Quanto aos efeitos para a concorréncia, Leopardi Mello ainda explica,

fazendo alusao a ideia schumpeteriana, que praticas restntivas podem, numa

perspectiva dindmica, serem consideradas instituicbes protetoras. Sendo

assim, podem reduzir a incerteza, atraindo investimentos privados em diregcao a

inovagao. No entanto, a autora ainda lembra que o sistema de protecao juridica

a propriedade intelectual ‘incentiva porque restringe”, reforgcando os efeitos

ambiguos da mesma.

Mesmo assim, com intuito de ampliar a protecao as invengdes, foi criado

0 conceito de modelos de utilidade. O art. 9° da Lei 9.279, de 14.05.1996, in

verbis:

Art.9° - E patenteavel como modelo de utilidade o objeto de uso
pratico, ou parte deste, suscetivel de aplicagado industrial, que
apresente nova forma ou disposi¢ao, envolvendo ato inventivo,
que resulte melhoria funcional no seu uso ou em sua

fabricacgao.

Percebe-se, no entanto, uma certa dificuldade na distincdo de modelos

de utilidade e invengao. Para Tavares Paes:
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O modelo de utilidade tem um conceito inovativo referido a
forma exterior de um objeto e a patente de invengdao se
manifesta numa solugdo atinente a substancia do fenémeno
idénea para alcangar, com determinados meios, um resultado

determinado. (PAES, 1996, p.39).

Sendo assim, estudos apontam diferentes formas de protegdo
disponibilizadas para inovagdes menores (abaixo do padrdo requerido pela lei
de patentes), em especial os modelos de utilidade, que sao algo entre a lei de
patentes e a lei de desenho industrial. Estes s&o mais baratos e possuem
certificados com menor tempo que uma patente. (PAES, 1996, p.39).

Considerando-se 0 grande numero de pequenas e médias empresas
existentes no mercado e que seu tipo de inovagao é muito mais incremental
que radical, os modelos de utiidade se mostram mais adequados,
especialmente quando se considera que o padréao mais baixo de inventividade
das mesmas esta mais sujeito ao comportamento de “carona” de competidores.

No entanto, ndo existe um consenso global sobre o significado de
modelo de utilidade, tendo inclusive nomes diferentes em alguns paises: desde
innovation patent na Autralia, utility innovation na Malasia, utility certificate na
Franga e até mesmo short term patent na Bélgica. (Carneiro; Salles-Filho,
2008, p.124).

Os principais beneficios dos modelos de utilidade s&o: a)
Encorajamento de mais bens de propriedade intelectual e inovagao local; b)
Aufere protecao a bens que nao podem ser protegidos por outros instrumentos;
c) Previne comportamento “free rider”; d) Disponibiliza especificagbes, sendo
fonte de informacgao;

Sendo assim, especialmente em alguns paises em desenvolvimento

(aqueles que ainda nao produzam invengbes de “primeira linha” e sim
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invengbes incrementais), os modelos de utilidade parecem uma alternativa
importante as patentes, inclusive por “desafogar” o sistema de patentes e
desencorajar o patenteamento defensivo.

E importante, no entanto, atentar para o fato de que os modelos de
utilidade podem aumentar litigios devido a auséncia de exames de concessao
ou mesmo criar um comportamento rentista, vez que os investimentos podem
ser desviados para o esforgo de obter protegao.

Discute-se, portanto, avidamente, até que ponto o aprendizado para
inovar requer liberdade para imitar e copiar. Parece ser importante, entao, nao
um mundo sem patentes, mas sim um mundo com diferentes niveis de
patentes para assim, otimizar a protegdo intelectual. Para que este objetivo
seja alcangado, € necessaria uma legislagdo capaz de atender as
necessidades da economia, a medida que perceba a sua evolugcao no decorrer

do tempo.
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6 — LEGISLAGAO EFICAZ E A ECONOMIA

As fontes materiais influenciam, como visto anteriormente, a produgao
do direito. Sendo assim, existe uma relagdo direta entre as fontes materiais e
as fontes formais. A atividade legiferante é tida como responsavel por traduzir
as fontes materiais (aspectos sociais, psicolégicos, temporais, etc) em fontes
formais do Direito ( leis, constituicdes, codigos, etc). A criagao de um Codigo de
Propriedade Industrial, ou a conhecida “Lei de patentes”, foi entdo necessaria
para regulamentar a exploragdo comercial de invengdes que atendessem
requisitos descritos no mesmo.

O interesse do legislador, ao criar um Cédigo de Propriedade Industrial,
parece partir da observagdo da necessidade de incentivo a inovagao
tecnolégica, bem como a ampliagdo do acesso da maioria da populagao ao
detathamento e cadastro de novas invengdes.

O legislador, portanto, percebeu uma necessidade que surgia nas
relagbes sociais a respeito de quem deveria possuir o direito de usufruir de
beneficios financeiros em fungao do trabalho empenhado em uma invengao.

Uma legislagdo eficaz ndo € somente uma instituicdo, mas também

possibilita a construgao de outras instituicées.

Todas as experiéncias bem-sucedidas de catching-up e, as
vezes, superacao dos lideres econdmicos prevalecentes — a
comegar pelos Estados Unidos em relagdo a Gra-Bretanha —
envolveram “construcao Institucional” e medidas de politicas
que afetam a imitagao tecnoldgica, a organizagao de industrias,
padrbes de comércio internacional, e direitos de propriedade

intelectual (Cimoli et al, 2007, p.56)
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Mario Cimoli, Richard Nelson, Joseph Stiglitz e Giovanni Dosi, no artigo
“Instituicbes e Politicas Moldando o Desenvolvimento Industrial: uma nota
introdutéria” entendem que as “falhas de mercado” sdo um ponto de partida
enganoso quando se pretende justificar o momento em que politicas publicas
sao necessarias. No seu entendimento, nao podem ser encontrados exemplos
onde nao existam falhas de mercado. Sendo assim, as hipéteses criadas pela
escola neoclassica em fungao de concorréncia perfeita, produtos homogéneos,
perfeita informagao, etc. ndo sdo parametro para o estudo do momento certo
para a aplicagéo de politicas publicas.

Existe, para eles, uma relagdo entre instituicbes mercantis e nao
mercantis (desde agéncias publicas até associagdes profissionais, e desde
sindicatos até estruturas comunitarias), essencial para o entendimento do
funcionamento da economia.

Os autores citam o exemplo de avibes e de servigos de linhas aéreas,
apontando que em todos os paises possuidores de uma importante producgao
de aeronaves, os fundos governamentais desempenham um papel significativo
na P&D. Na maioria dos paises, tanto os aeroportos como os sistemas de
controle do trafego sdao nado apenas financiados, mas também operados por
agéncias governamentais. O setor publico, portanto, desempenha um
importante papel, sendo este desde a garantia de condigdes basicas de infra-
estrutura, como a constru¢ao de estradas, até mesmo a garantia de direitos de
cidadaos em diferentes setores da economia, como a saude.

Joseph E. Stiglitz (2007, p.192), em seu livro “Globalizagdo: como dar
certo”, no capitulo “Patentes, lucros e gente” trata de um protesto organizado
por um grupo ativista da AIDS no Marrocos, por temerem que empresas
marroquinas seriam proibidas de produzirem medicamentos utilizados no
tratamento de pessoas imunodepressivas, em vista de um acordo a respeito de

patentes estabelecido entre o Marrocos e os Estados Unidos.
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Stiglitz esclarece que no Marrocos, como no resto do mundo,
medicamentos genéricos custam uma fragdo dos medicamentos de marca, e
assim que os medicamentos genéricos entrassem no mercado os lucros das
empresas farmacéuticas americanas despencariam. Nota-se ai o interesse por
parte das empresas dos Estados Unidos em protelar a entrada de genéricos no
pais até que suas patentes expirassem. Assim sendo, o0 acesso a
medicamentos que podem salvar vidas seria dificultado, muitas vezes até
impossibilitado, em virtude de maiores lucros para empresas estrangeiras no
pais.

O autor concorda com criticos a globalizagdo apontando a luta pela
propriedade intelectual como sendo uma batalha de valores, na qual o exemplo
do acordo TRIPs reflete o “triunfo dos interesses de grandes empresas dos
Estados Unidos e na Europa sobre os interesses mais amplos de bilhdes de
pessoas do mundo em desenvolvimento’(STIGLITZ, 2007, p.195). Mas ainda
alerta para o fato de que & necessario ir ainda mais adiante com essa critica do
regime de propriedade intelectual. Stiglitz aponta que grandes empresas
utilizaram a concepgao de que direitos de propriedade intelectual mais forte
levariam a um melhor desempenho econémico. Munidos de tal argumentagao,
faziam com que paises em desenvolvimento aprovassem leis que
favorecessem aos seus proprios interesses.

Ainda na visdo do autor, as leis de propriedade intelectual podem e
devem estimular a inovagao, no entanto, alerta que néo é correta a alegagao
de que direitos de propriedade intelectual mais fortes sempre impulsionam o
desempenho econémico. Sendo assim, regimes de propriedade intelectual mal
projetados podem nédo s6 reduzir acesso de medicamentos como ainda levar a
uma economia menos eficiente, inclusive reduzindo o ritmo de inovagao. O
autor ainda exemplifica, usando o termo “matagal de patentes” para descrever
ambientes tdo protegidos que parecem dificultar a introdugdo de inovagdes.

Para solucionar este problema, Stiglitz sugere nao a abolicdo da propriedade
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intelectual, mas sim um regime de protegdo mais equilibrado. Sendo assim,
definir o que pode ser patenteado, bem como a duragio e a amplitude das
patentes influencia o regime de propriedade intelectual.

De um lado observa-se grandes corporagdes, especialmente de paises
industrializados, reivindicando patentes mais amplas e duradouras. De outro, o
interesse de cidadaos, muitas vezes em paises em desenvolvimento, em obter
maior acesso (e por maior parte de sua populagao) em bens variados, sendo
estes desde medicamentos mais baratos até novas tecnologias. Para Stiglitz,
os paises em desenvolvimento tém ganhado tempo — medido em anos para
que clausulas referentes a propriedade intelectual entrassem em vigéncia — e
certa “flexibilidade”, lembrando-se dos casos anteriormente discutidos de
licenciamento compulsoério em casos de crises de salide, como o da AIDS. Isto
posto, em se tratando de interesse pulblico ou emergéncia nacional, como
previsto no artigo 71 da Lei de Patentes, € concedida licenga compulséria
temporaria e nao exclusiva, inclusive podendo ser julgada a possibilidade de
prorrogagao da mesma.

O autor ainda ressalta que é preciso adequar a propriedade intelectual
as necessidades caracteristicas dos paises em desenvolvimento lembrando
que o “o mundo aprendeu finalmente que estratégias de desenvolvimento de
tamanho Gnico ndo funcionam”(2007, p.213). Para ele, o acordo TRIPS tenta
impor um unico padrdo de propriedade intelectual para o mundo. Isto seria
prejudicial pois as circunstancias e os trade-offs dos paises desenvolvidos e
em desenvolvimento sao diferentes. Sendo assim, sugere que seja criado um
sistema de propriedade intelectual para os paises em desenvolvimento que
seja diferente do sistema dos paises de renda média e que, por sua vez, sejam
diferentes do sistema dos paises industriais avangados.

. E possivel perceber, no anteriormente citado artigo de Cimoli e outros
autores, instituicbes influenciando a vida econdmica, e esta por sua vez

corroborando o aparecimento de Instituicdes ainda mais eficazes e elaboradas.
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Em resumo, os autores argumentam que o protecionismo teria sufocado a
inovagdo nos paises em desenvolvimento, no entanto, “os governos poderiam
ter gerado uma concorréncia entre as firmas locais, o que teria proporcionado
incentivos a importagdo de novas tecnologias. Foi essa falha em criar uma
concorréncia interna, mais que o protecionismo em relagao ao exterior, que
acabou causando a estagnacgao”.

Na visdo dos autores, a liberalizagdo do comércio internacional pode
fomentar a concorréncia, mas ela nido o faz automaticamente. Se essa
liberalizacdo do comércio se da numa economia com um importador
monopolista, as rendas podem ser simplesmente transferidas do governo para
o monopolista, com pouca redu¢ao dos precgos. Portanto, a liberalizagdo do
comeércio internacional ndao € necessaria nem suficiente para criar uma
economia competitiva e inovativa. Importagbes protegidas tém que ser
acompanhadas de exportagdes crescentes, para aumentar salarios e expandir
oportunidades de consumo. O exemplo das economias do leste asiatico se
encaixam nesse argumento.

Uma questao fundamental de politica diz respeito aos graus de liberdade
deixados as intervengdes publicas discricionarias que apoiem, de maneiras
diversas, tecnologias, setores e firmas especificas. As novas restrigbes
internacionais devem, no entendimento de Cimoli, Dosi, Nelson e Stiglitz(2007,
p.55-85), ser mais ou menos severas em funcao de qual setor e qual tecnologia
estamos tratando. Eles também acreditam ser provavel que dependam também
da distancia de cada pais em relag¢do a fronteira tecnoldgica.

De acordo com os ja citados neste trabalho, José Carlos Barbieri e
Claudia Inés Chamas (2008, p.22), “em paises em desenvolvimento com
capacidade inovadora, como o Brasil, uma questdo que merece ser
debatida refere-se a integracao das politicas de propriedade intelectual a
politica de ciéncia, tecnologia e inovagao e a politica industrial de modo a

maximizar os incentivos a inovagao local e ao desenvolvimento social”’. Sendo
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assim, os autores defendem a coordenagio e o direcionamento de politicas
industriais de forma coerente com as necessidades de regulamentacdo da
propriedade intelectual.

Para José Matias Pereira (2011), economista e advogado, em seu artigo
‘A gestdo do sistema de protegdo a propriedade intelectual no Brasil é
consistente?”, existem diversas maneiras de reduzir os custos da extensdo do
nivel de abrangéncia das patentes, destacando duas delas. O autor cita o
emprego de mecanismos de abusos do poder econémico; e o que o autor
considera a melhor opgdo para o caso brasileiro: a criagdo de ambientes
institucionais que estimulem os investimentos em P&D através da articulagéao
entre governo, iniciativa privada e universidade.

De acordo com Pereira, “o Brasil ainda nao conseguiu desenvolver um
sistema de administragdo publica de gestdao de propriedade intelectual
compativel com as exigéncias das demandas num mundo globalizado”. Sendo
assim, na visao do autor, politicas publicas de prote¢cao a propriedade
intelectual se mostram necessarias. Pereira ainda considera oportuno ressaltar
0 papel das universidades e dos centros de pesquisa, visto que nesse campo
ocorre grande parte da inovagdo e da criacdo tecnoldgica. Para ele, a
facilitacdo e o estimulo de parcerias entre as industrias e as universidades
favorecem o intercambio de informacées e o progresso técnico.

Ainda na visdo do autor, “torna-se essencial que o pais intensifique a
utilizagdo da protecdo a propriedade intelectual como um instrumento de
suporte ao processo de desenvolvimento socioecondmico”.(2011).

Por fim, é possivel perceber que os debates estabelecidos em ambito
internacional a respeito da propriedade intelectual tém uma forte implicagéo
politica, vez que interesses de determinados paises interferem na destinagéo
de politicas de desenvolvimento econdmico de outros. Parece, assim, ser

importante uma maior discussdo a respeito da abrangéncia da matéria de
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propriedade intelectual para assim, moldar o Direito e as politicas econémicas

as necessidades de uma sociedade em constantes transformagdes.
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7- CONCLUSOES

E possivel concluir, com a realizacdo deste trabalho, que a discusséao a
respeito dos direitos de propriedade intelectual pode ajudar a orientar politicas
de desenvolvimento econdmico. No entanto, € necessario perceber que as
patentes por si proprias nao garantem total prote¢cdo contra possiveis
imitacoes.

Chega-se também a conclusao de que a Lei de Patentes, apesar de
possuir eficacia formal, ndo tem eficacia material em diversos setores
industriais. Isto se deve em funcdo de aspectos relacionados aos diferentes
regimes de apropriabilidade (relacionados a natureza da tecnologia e a
previsdo normativa de patentes no mercado), ao estagio do design dominante e
a disponibilidade de ativos complementares por parte dos agentes. Deste
modo, na maioria dos casos, a protegao juridica nao € eficaz na protegédo dos
inovadores e nem mesmo impede que a tecnologia seja aperfeicoada ou
substituida. Sendo assim, outras formas de prote¢do a propriedade intelectual
sao utilizados, como, por exemplo, os segredos de negocios e pioneirismo.
Com isto em mente, parece ser necessaria a compreensao de que nao se deve
repousar sobre um unico aspecto da propriedade intelectual, como a patente, a
responsabilidade de enfraquecimento da agao de imitadores, compreendendo
que ela ajuda a compor um leque maior de protecdo. Especialmente porque
essa forma de protegao juridica muitas vezes é utilizada por parte dos
detentores das patentes ndo como forma de recompensar o criador pelo
trabalho empenhado, mas sim como barreira a entrada de novos entrantes ou
como meio de acesso a novos mercados. Desta forma, criar niveis de patentes,
parece ser a solugdo para tornar o sistema mais eficaz. Esta experiéncia ja foi
feita no sentido da criagdo dos modelos de utilidade, que sao patentes com um
grau de sofisticagdo menor, porém responsaveis por “desafogar” ou no minimo

“aparar’ o “matagal de patentes” ao qual Stiglitz se referia.



57

O entendimento entre as diferencas de demanda por protecdao entre
paises desenvolvidos e em desenvolvimento pode se basear na ideia de que
paises diferentes necessitam de leis diferentes, pois por mais que semelhancas
possam ser apontadas, ndo compartiham dos mesmos pensamentos e
realidade.

Acredito que seja necessario, portanto, entender o contexto social e
politico no qual a Lei de Patentes esta inserida. Assim sendo, a atividade
legiferante deve ser coerente com as politicas de desenvolvimento econdémico.
Para tanto, a ciéncia de que o Direito evolui em conjunto com a sociedade
parece permitir que, mesmo leis positivadas possam ser revistas e
aperfeicoadas com o intuito de aumentar sua eficacia material e assim,

possibilitar a definicao de estratégias e parcerias voltadas a inovagao.
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